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Audrea Colleone Costa Milanese

INTRODUCCION

Los ordenamientos juridicos sufrieron, desde la época de las
codificaciones hasta los dias de hoy, transformaciones significativas
gue se asientan sustancialmente en el hecho de que el Derecho ha
cambiado su funcién. Actualmente la ley no es utilizada sélo para
dictar comportamientos, sino también para avanzar y orientar el
desarrollo social y econdémico. Ello supone, légicamente, la
intervencion del Derecho en nuevos sectores que, justamente en
razon de esa nueva funcion de desarrollo social y econdémico, son

mucho mas complejos.

Con la finalidad de dar una respuesta a la complejidad de esos
nuevos sectores de intervencion, se recurre, cada vez mas, a la
técnica de legislar a través de conceptos juridicos indeterminados. La
utilizacion de conceptos juridicos indeterminados es una de las
transformaciones del ordenamiento juridico que se hicieron
necesarias para llevar a efecto nuevos fines que asumio el Estado.
Ello porque el ordenamiento juridico del actual Estado Social y
Democratico de Derecho es mucho méas complejo que en el Estado
Liberal; asi, el juez debe asumir un papel distinto también, con el fin

de absorber la complejidad que otrora no habia.

El uso de los conceptos juridicos indeterminados se debe

también a la dinamicidad de la sociedad, con sus avances
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Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

tecnoldgicos y culturales, que resultan en el surgimiento frecuente de
nuevas situaciones que necesitan tutela juridica, lo que exige de los
textos legales la utilizacion de un lenguaje vivo y flexible. A través de
tal técnica legislativa, cabe al juez depositar en los conceptos
indeterminados la carga valorativa suficiente a concretizar las
situaciones propuestas. Sin embargo, la actividad del juez puede
tornarse peligrosa, dado que la discrecion judicial, puede ultrapasar
los limites del aceptable, pasando, asi, a configurar una decision
arbitraria y, por lo tanto, criando un clima de inseguridad juridica, lo
gue es totalmente en contra de los anhelos sociales y los valores

béasicos del Estado de Derecho.

La cuestién toma rumbos mas amplios en la medida en que
se establece que la legitimacion del Poder Judicial esta en la
vinculacién del juez a la ley: ¢estando frente a conceptos juridicos
indeterminados por la propia ley, cdmo puede el juez estar a ella

vinculado?

Analizar y buscar respuestas a esta compleja cuestion de la
legitimacion del Poder Judicial delante de los conceptos juridicos
indeterminados es justamente el objetivo general del presente trabajo

de investigacion.
Para ello, dividimos el trabajo en tres apartados, y cada

apartado en capitulos, conforme los objetivos especificos fueran

siendo explorados.

16



Audrea Colleone Costa Milanese

La primera parte trata de los conceptos juridicos
indeterminados, y es compuesta de tres capitulos. En el primer
capitulo tratamos de caracterizar los conceptos juridicos
indeterminados, trazando su fundamentacion teérica y exponiendo

las acepciones y clasificaciones que se puede atribuirselos.

En el segundo capitulo, tras este panorama general,
entonces, presentamos los problemas que la utilizacion de los
conceptos juridicos indeterminados puede generar, destacando su
proliferacion tras las transformaciones del ordenamiento juridico.
Cerrando el primer capitulo analizamos el tema de la seguridad

juridica y su relacion con los conceptos juridicos indeterminados.

Es en el tercer capitulo, ultimo de la primera parte, que
tratamos de la creacion judicial del derecho, examinando el papel del
juez en la concrecion de los conceptos juridicos indeterminados,
presentando un breve histérico de la cuestion de la creacion judicial
del Derecho, dando énfasis a las principales escuelas, hasta las
teorias de la actualidad, notadamente el neoconstitucionalismo (o
constitucionalismo principialista) y el constitucionalismo garantista.
Rematamos con reflexiones acerca de la adopcién de una corriente

de pensamiento acerca de la cuestion.

Pasamos, entonces, a la segunda parte del trabajo, que tiene
como tema el Poder Judicial. En el capitulo cuatro constatamos que
la cuestion de la vinculacion del juez a la ley y, consecuentemente,
del problema de la legitimacion del Poder Judicial, esta relacionada

con los antecedentes del Estado de Derecho. Asi, es imprescindible

17
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al estudio de la cuestién la referencia al momento de nacimiento del
Estado de Derecho, en que se firmo el principio de la division de los
poderes y se consolidé la soberania de la ley y la consecuente

sumision de los poderes del Estado a ella como ideal politico.

Por ello, analizamos brevemente los rasgos principales de la
Revolucion de Norteamérica y de la Revolucion Francesa, los dos
principales movimientos que representan el origen de los postulados
del Estado de Derecho. Apuntamos su ideologia motivadora,
importancia y tangencia en el tema ahora propuesto. Al final,
exponemos el resultado de ambos procesos revolucionarios en lo que
dice respecto al Poder Judicial: el surgimiento de dos modelos
distintos de Poder Judicial: el norteamericano, basado en el common

law y el europeo continental, basado en el civil law.

A continuacion, todavia en la segunda parte, tras el examen
de los procesos historicos que resultaron en el Estado de Derecho y
en modelos distintos de Poder Judicial, en el quinto capitulo,
entonces, averiguamos acerca del problema de la legitimaciéon del
Poder Judicial en el Estado Social y Democratico de Derecho. Sin
embargo, antes es oportuno examinar los principios basicos del
Estado de Derecho, por la importancia que presentan a la hora de

legitimar los Poderes del Estado.
Tras ese analisis, pasamos efectivamente al estudio de las

teorias de legitimacion del Poder Judicial, dando especial relieve a la

vinculacion del juez a la ley. Entonces, previamente establecidas

18
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estas lineas, es sefalado el Poder Judicial en la Constitucion

Espafiola, y analizados los mecanismos de su legitimacion.

Finalmente, llegamos a la Parte tres, que comprende el
sexto capitulo, en el cual procedemos a la reunion de las posibles
soluciones encontradas en el desarrollo de los demds capitulos para
la problematica principal del estudio: la legitimacion del Poder Judicial
delante de los conceptos juridicos indeterminados. Asi, presentamos
y discutimos la viabilidad de las siguientes alternativas: la vinculacion
del juzgador al Derecho; el método ejemplificativo como modo de
orientar el juez en la determinacion del concepto indeterminado; la
propuesta de FERRAJOLLI; la motivacion de las sentencias y su papel
en la legitimacion del Poder Judicial; y la necesidad de formacion de

los jueces.

Tras toda la exposicion de la problematica, el desarrollo de los
argumentos y el planteamiento y examen de las posibles alternativas
para la solucion de la cuestion objeto del presente estudio,
exponemos las conclusiones a que llegamos acerca de la legitimacion

del Poder Judicial delante de los conceptos juridicos indeterminados.

Los objetivos inicialmente propuestos en el plan de
investigacion fueran alcanzados, conforme el desarrollo de los
capitulos lo demuestra. La metodologia empleada para logarlo fue la
utilizacion del método inductivo, es decir, a través de la investigacion
e identificacion de las partes del fenbmeno, buscar una conclusion
general. Las técnicas empleadas fueran basicamente la pesquisa

bibliografica.

19
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jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

PARTE | - CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Capitulo |
LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS:
CARACTERIZACION Y FUNDAMENTOS TEORICOS

1. Introduccién

El Derecho tiene como condicion de existencia su formulaciéon
en un lenguaje!, de manera que “no existe derecho sin lenguaje, del
mismo modo que no existe pensamiento fuera del lenguaje”?. Hay que
estar articulado por palabras o expresiones que transmitan su

contenido.

El lenguaje es, segin ITURRALDE SESMAS3, el “vehiculo a
través del cual se manifiesta el derecho”, siendo que el derecho no

puede prescindir del lenguaje como instrumento necesario de

1 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. “Indeterminacion del derecho. Las paradojas
de la interpretaciéon juridica”, en La funcién judicial. Etica y democracia,
compiladores MALEN, Jorge, OROZCO, Jesls y VAZQUEZ, Rodolfo, Barcelona,
Ed. Gedisa, 2003, p. 58. También véase CAPELLA, Juan Ramén. El derecho
como lenguaje, Barcelona, Ed. Ariel, 1968, p. 28.

2 SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y
discrecionalidad administrativa, Madrid, Ed. Civitas, 1976, p.97.

3 ITURRALDE SESMA, Victoria. Aplicacién del derecho y justificacion de la
decision judicial, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2003, p. 35.
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expresion y posibilidad de conocimiento y comunicacion®. Para ello
es necesario que el lenguaje sea claro, y resulte, de ésta forma, en

enunciados determinados.

En ciencias exactas, como es el caso de la fisica o de la
matematica, se utiliza un lenguaje que fue artificialmente construido
a proposito, y esto elimina cualquier posibilidad de vaguedades o
indeterminaciones. Pero, por otro lado, en la ciencia del Derecho no
pasa lo mismo; nos encontramos con un problema porque, al
contrario de lo que se verifica en aquellas areas de las ciencias
exactas, el lenguaje de la ciencia del Derecho es un lenguaje natural

tecnificado, en que existen amplios margenes para la vaguedad?®.

4 MAZZARESE, Tecla, citada por ITURRALDE SESMA, Victoria. Aplicacion...,
cit., p. 35.

5 ATIENZA, Manuel. El sentido del derecho, Barcelona, Ed. Ariel Derecho, 2001,
p. 56. Todavia, sosteniendo la vaguedad del lenguaje del Derecho ALEXY, Robert.
“Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n. 5, 1988, disponible en http://www.cervantesvirtual.com,
al 27/08/2014, 21:30, p. 139. También, en este sentido, ratifica LARENZ, Karl.
Metodologia de la ciencia del derecho, 22 edicién, Barcelona, Ed. Ariel Derecho,
2001, traduccién al castellano de RODRIGUEZ MOLINERO, M., p. 308: “El que el

significado preciso de un texto sea constantemente problematico, depende, en

primer lugar, de que el lenguaje usual, del que la ley se sirve ampliamente, no
utiliza, a diferencia de una Légica matematificada y del lenguaje de la ciencia,
conceptos cuyo ambito esté exactamente fijado, sino términos mas o menos
flexibles, cuyo posible significado se balancea dentro de una ancha cinta, y que
puede ser distinto segln las circunstancias, la relacién objetiva y el contexto del
discurso, la posicion de la frase y el acento de una palabra. Incluso cuando se
trata de conceptos en alguna medida fijos, éstos contienen con frecuencia notas

distintivas que, por su parte, carecen de una delimitacién tajante”.
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Por ello, no es raro encontrar en un ordenamiento juridico
figuras indeterminadas, expresiones carentes de determinacion y
qgue, para su aplicacion por el juzgador necesitan no sélo la mera
sujecion del juez a la ley, sino que requieren sean interpretadas o

concretadas®.

Estas figuras abstractas pueden ser llamadas conceptos
juridicos indeterminados, cuya existencia es indiscutible, pero
también lo es la necesidad de su utilizacion. Lo que si, es discutible,
es la problemética que le circunda, como la seguridad juridica, la

vinculacién del juez a la ley y la propia legitimacion del Poder Judicial.

En éste primer capitulo trataremos de caracterizar los
conceptos juridicos indeterminados, exponiendo algunas acepciones
y clasificaciones que puede atribuirselos, exponiendo su
fundamentacién tedrica, para después, en los capitulos siguientes,
tras este panorama general, presentar, entonces, los problemas que
la utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados puede
generar, destacando su proliferacion tras las transformaciones del
ordenamiento juridico, y, finalmente, su relacién con el postulado de

la seguridad juridica.

6 Sostiene ASSIS ROIG, Rafael de, Jueces y normas. La decisién judicial desde
el ordenamiento, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 180: “El lenguaje juridico no es
sélo un tipo de lenguaje especializado, sino que ademas se caracteriza por la
utilizacion de términos ambiguos, vagos y emotivos que requieren en muchos

casos de interpretacion”.
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2. Los conceptos juridicos

A) La delimitacion entre los conceptos determinados o

concretos e indeterminados o abstractos

La ley utiliza conceptos para expresar su voluntad. Esos
conceptos, a su vez, pueden ser determinados o indeterminados,
siendo posible también designarlos conceptos concretos o

abstractos, respectivamente.

La antinomia entre lo concreto y lo abstracto fue analizada por
ENGISCH’, cuando traté del tema de la idea de concreciéon del
derecho. De entre las muchas definiciones para los dos términos,
equipara lo concreto a lo real, perceptible, total y material, singular,
individual, lo determinado dentro de la especie, e independiente. Lo
abstracto es equiparado a lo ideal, no perceptible, formal, general,
general en extension y comprension, lo mas amplio dentro del género,

y dependiente.

Hay, sin embargo, alld de las definiciones citadas, la que
identifica lo concreto con lo determinado, y lo abstracto con lo
indeterminado, y es justamente ésta la tenida por el autor como la

definicion que supera a los otros significados®, por la importancia de

" ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica
actuales, Pamplona, Ed. Universidad de Navarra, 1968, traduccién al castellano
de GIL CREMADES, Juan José, pp. 69y ss.

8 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion..., cit., pp. 75-79.
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la contraposicion de lo determinado y lo indeterminado en la esfera

juridica.

Por ello, son correspondientes los conceptos juridicos
determinados a los conceptos juridicos concretos, y los

indeterminados a los abstractos.

Entiende, asi, ENGISCH, que los conceptos juridicos
indeterminados son conceptos cuyo contenido y alcance son en gran

medida inciertos®.

Ya para SCWINGE?®, los conceptos juridicos indeterminados

son:

“(...) elementos integrantes de la norma juridica que... han de
completarse mediante la jurisprudencia y la doctrina, siendo ello
una concrecién, una insercion juridicamente creadora de una

® ENGISCH, Karl. Introduccién al pensamiento juridico, Granada, Ed. Comares,
2001, traduccion al castellano de GARZON VALDES, Ernesto, p. 130. Hay
muchas definiciones de los conceptos juridicos indeterminados, por ejemplo, la
del autor brasilefio ADEODATO, Jo&o Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria
da dogmatica juridica, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2002, p.280: “ sdo opinides mais
ou menos indefinidas a que, ainda assim ou talvez justamente por isso, a maioria
empresta sua adesdo, ao mesmo tempo que preenche os inevitaveis pontos
escuros e ambiguos com sua prépria opinido pessoal.” Para el jurista, también
brasilefio, FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito:
técnica, decisdo e dominagéo, 42 ediccion, S&o Paulo, Ed. Malheiros, 2003, p. 310,
conceptos juridicos indeterminados son: “os que manifestam vaguidade, isto &,
ndo é possivel, de antemdo, determinar-lhes a extensao denotativa. Assim, por
exemplo, as expressodes: repouso noturno, ruido excessivo, perigo iminente, etc.”
10 SCWINGE citado por ENGISCH, Karl. La idea de concrecion..., cit., p. 176.
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norma especial en el cuadro abstractamente considerado de la ley
indeterminada.”

Para GARCIA DE ENTERRIA!! los conceptos determinados
“delimitan el ambito de realidad al que se refieren de una manera
precisa e inequivoca”. Con relacion a los indeterminados, sostiene
que “la Ley refiere una esfera de realidad cuyos limites no aparecen
bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual es claro que se

intenta delimitar un supuesto concreto”.

HENKE?? hace la distincion entre los conceptos determinados

e indeterminados:

“Los conceptos ‘determinados’ (‘cerrados’) constituyen la armazon
del ordenamiento juridico; ellos hacen posible edificar un sistema
juridico cientifico y garantizan asimismo la seguridad juridica. Los
conceptos ‘indeterminados’ (‘abiertos’) representan en cambio el
factor mévil de ese ordenamiento. Atenuan la rigidez del sistema
cerrado y sirven para la adaptacion y especificacion de las leyes.

11 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de
derecho administrativo, 112. edicion, Madrid, Ed. Civitas, 2002, vol. |, p. 459.

12 HENKE, Horst-Eberhard. La cuestién de hecho: el concepto indeterminado en
el derecho civil y su casacionabilidad, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América, 1979, traduccion al castellano de TOMAS A. BANZHAF, pp. 71y ss. En
el mismo sentido, sefala ARA PINILLA, Ignacio. “Presupuestos y posibilidades de
la doctrina de los conceptos juridicos indeterminados”, en Anuario de filosofia del
Derecho, n. 21, 2004, disponible en http://dialnet.unirioja.es al 10/02/2015, p. 113:

‘Los conceptos juridicos indeterminados permiten asi dotar a los sistemas

juridicos de la suficiente elasticidad para acomodar la regulacion juridica a las
diversas circunstancias ambientales que definen el contexto de su aplicacion, en
la medida en que, como dice Chaim Perelman, remiten a ‘lo que parece normal y

aceptable en la sociedad del momento en que deben apreciarse los hechos.’.”
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Los conceptos determinados son, pues, el elemento estatico; los
indeterminados, el elemento dinamico de las normas juridicas.”

Eros GRAU defiende la tesis de que no existen conceptos
indeterminados. Segun el ex juez del Supremo Tribunal Federal de
Brasil, “si el concepto es indeterminado, no es concepto” 13, ya que
todo concepto es un conjunto de ideas que, para ser concepto, tiene

gue ser, por lo menos, determinado.

Sigue el autor afirmando que los conceptos son siempre
precisos, pues de otra forma, no serian conceptos, y pueden
corresponder, aungue eso no necesariamente ocurra, a términos
(palabras) precisos. Otra razdon seria que los conceptos son
tipicamente atemporales y ahistoricos y, o que pasa con los llamados
conceptos juridicos indeterminados es justamente el revés, es decir,
son notable y particularmente homogéneos al desarrollo de las cosas,

0 sea, son basicamente histéricos y temporales!*.

Por ello, seria un equivoco denominar de conceptos juridicos
indeterminados lo que, en realidad, para €l, son nociones; y nocion,
segun GRAU, debe ser definida como “una idea que se desarrolla a
si misma por contradicciones y superaciones sucesivas y que es, asi,

homogénea al desarrollo de las cosas”.*®

13 GRAU, Eros. Interpretacion y aplicacion del derecho. Madrid, Dykinson S. L.,
2007, p. 222.

14 GRAU, Eros. Interpretacion... cit., p. 223.

15 GRAU, Eros. Interpretacion... cit., p. 226.
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El atribuye el equivoco de denominacién a un problema de
lenguaje: la lengua alemana utiliza la misma palabra — begriff — para
connotar concepto e nocion. Las traducciones del aleman, no
sensibles a esta diferencia, lo hicieron sin considerarla, lo que resulté
en la difusion de la expresion conceptos juridicos indeterminados, y
no, como seria el correcto, segun el autor, nociones juridicas

indeterminadas?®.

No obstantes estas consideraciones del autor, seguiremos
denominando en éste trabajo conceptos juridicos indeterminados.
Toda la doctrina especializada, no sélo en lengua espafiola, suele

denominar conceptos, y no nociones juridicas indeterminadas.

Son, a lo mejor, expresiones o términos utilizados por el
legislador para dar apertura al ordenamiento juridico, posibilitando
considerar, al aplicar la ley, circunstancias especificas del caso

concreto.

B) Conceptos de naturaleza empirica y descriptiva: la

textura abierta

Merece la pena destacar que en derecho son muy pocos los
conceptos absolutamente determinados. La mayoria de ellos son, al
menos parcialmente, indeterminados!’, dejando un margen de
abstraccion, que debera ser complementado por el juez. De entre los

raros que son totalmente determinados, estan los conceptos

18 GRAU, Eros. Interpretacion... cit., p. 228.
7 ENGISCH, Karl. Introduccion..., cit., p. 130.
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numericos, especialmente aquellos que estan relacionados a los
conceptos de medida, tiempo y dinero. Por su propia naturaleza, es
posible delimitar el ambito de realidad de manera precisa e
inequivoca. Son ejemplos de conceptos determinados, los cuales no
comportan esa zona de abstraccion, la medida de cincuenta
kilometros, el plazo de veinticuatro horas, el valor de treinta euros,

etc.

Ubicados en una zona intermedia entre los conceptos
determinados y los indeterminados, SOUSA*® propone la existencia
de los conceptos de naturaleza empirica y descriptiva. Su presencia
en los textos legales es mucho mas comun y se refieren a objetos
reales o a los que participan de la realidad, o sea, en las palabras del
citado autor, que son “fundamentalmente perceptibles™® por los
sentidos. Son ejemplos los conceptos de hombre, animal, fruta, casa,
enfermedad, rojo, y normalmente sugieren pocas dudas respecto de
las posibilidades de interpretacion. El contenido de estos conceptos
puede ser fijado objetivamente recurriendo a la experiencia comun o
a conocimientos especificos. Su utilizacion en los textos legales es
normal y corriente y, segun este autor, no genera problemas, pues no

es necesaria una labor del juzgador en el sentido de determinarlo.

18 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito
administrativo, Coimbra, Ed. Almedina, 1994, pp. 25y ss.
19 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos..., cit., p. 25.
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Sin embargo, WAISMANN?°, analizando estos conceptos que
también denomina empiricos, llama la atencion para la textura abierta

gue pueden presentar.

Sostiene que la mayoria de los conceptos empiricos presenta
esa caracteristica fundamental de la textura abierta. Casi ninguno de
ellos esta delimitado de manera que no quepa ninguna duda. Para
explicar la textura abierta de estos conceptos, utiliza varios ejemplos,
como la palabra “gato”. Puede que se tenga la exacta definicion
mental de qué sea realmente un gato, pues el animal se comporta y
se parece a un gato. Pero, con el tiempo, la criatura crecié a un
tamafo gigantesco y presentdé un comportamiento que no debe ser

encontrado con los gatos?..

20 WAISMANN, Friedrich., “Verifiability”, en. Proceedings of the Aristotelian
Society,  Supplementary, Volume  XIX, 1945, disponible en
http://www.ditext.com/waismann/verifiability.html, fecha 22 de junio de 2015,
16:39.

2L WAISMANN, Friedrich, “Verifiability...”, cit. Otro ejemplo citado por el autor es lo

que puede pasar con las palabras “hombre” y “oro”. Sostiene el autor:
“Supongamos que me encuentro con un ser que parece un hombre, habla como
un hombre, se comporta como un hombre y es sélo un palmo de alto - ¢ diré que
es un hombre? O ¢qué pasa con el caso de una persona que es tan viejo que
recuerdo rey Darius? ¢Diria usted que es un inmortal? (...) La nocién de oro
parece estar definida con absoluta precision, digo por el espectro de oro con sus
lineas caracteristicas. Ahora ¢qué le dirias si una sustancia se descubrié que
parecia oro, satisfacen todas las pruebas quimicas para el oro, mientras que emite
un nuevo tipo de radiacion? Pero esas cosas no pasan. Tan absolutamente; pero
pueden ocurrir, y eso es suficiente para mostrar qgue no podemos nunca excluimos
en conjunto la posibilidad de alguna situacién imprevista que surja en el que

tendremos que modificar nuestra definicién. Ningln concepto es limitado de tal
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Quiere decir WAISMANN que situaciones imprevistas ocurren
y no pueden ser descartadas; son ellas que modifican la definicién de
un concepto que, al comienzo, se podria estar seguro de su
definicion.

Asi, es esta textura abierta que nos impide comprobar
concluyentemente la mayoria de nuestras afirmaciones empiricas, ya
gue no podemos prever todas las condiciones posibles para usar el
concepto. Solamente hay posibilidades, siempre quedando un
margen de incertidumbre. De esta forma, la ausencia de una
verificacion concluyente es directamente debido a la textura abierta

de los términos de que se trate??.

Ademas, la textura abierta de un concepto es ineliminable,
pues siempre habra un numero indefinido de situaciones
inimaginables respecto a los cuales el concepto todavia no estaria

delimitado; cuando formado, son pensados solamente ciertos tipos de

manera que no hay espacio para cualquier duda. Introducimos un concepto y
limitan en algunas direcciones; por ejemplo, definimos el oro a diferencia de
algunos otros metales como aleaciones. Esto es suficiente para nuestro presente
las necesidades, y no proba nada mas. Tendemos a pasar por alto el hecho de
que siempre hay otras direcciones en las que el concepto no ha sido definido. Y si
hiciéramos, podriamos imaginar facilmente las condiciones que se requieren
nuevas limitaciones. En definitiva, no es posible definir un concepto como el oro
con una precision absoluta, es decir, de tal manera que cada rincon esta
blogueada contra aperturas o la duda. Eso es lo que se entiende por la textura
abierta de un concepto.” (traduccion libre)

22 WAISMANN, Friedrich, “Verifiability...”, cit.
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circunstancias, no se pudiendo eliminar la posibilidad que surja algun

factor imprevisible?.

Por lo tanto, aunque estén en la zona intermedia, entre los
conceptos determinados e indeterminados, pueden, si, muchas
veces, los conceptos de naturaleza empirica suscitar problemas a la
hora de su aplicacion al caso concreto, justamente en razén de su

textura abierta tantas veces presentada.

HART, de la misma forma, ha advertido que el lenguaje
juridico posee nucleos de significado claro y zonas de penumbra, en
las cuales algun punto de su aplicacion sera dudoso v,
consecuentemente, indeterminado. El autor también denomina de
“textura abierta” del Derecho la caracteristica de que,

inevitablemente, en algln punto, el Derecho es indeterminado?“.

C) Los conceptos juridicos indeterminados

La expresion “indeterminaciéon del derecho” puede, segun
RODENAS, tener tres significados distintos. El primero, como
indeterminacion causal de las decisiones judiciales, que es
observable cuando insuficiente la fuerza motivadora de las normas
juridicas en relacion con las sentencias. El segundo, es la

indeterminacion debida a defectos I6gicos de los sistemas juridicos,

2 ALSTON, Willian P., Filosofia del lenguaje, 32 edicion, Madrid, Madrid Alianza,
1985, p. 139.

2HART, Herbert L. A. El concepto de derecho, 22 edicién, Buenos Aires, 1968,
Ed. Abeledo-Perrot, traduccion al castellano de CARRIO, Genaro R., p. 159-160.
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es decir, tiene su causa en los problemas de consistencia o
completitud de los sistemas juridicos, o sea, dice respecto al
problema de las lagunas y de las antinomias. El tercer significado es
la indeterminacidn linguistica, que “supone que puede haber casos
en los que no es posible identificar qué es lo que el Derecho requiere

debido a problemas del lenguaje mediante el que éste se expresa.”?®

El significado de indeterminacion que se toma en este trabajo
es la observable en el ambito del lenguaje (indeterminacion
linguistica) que, segun ENDICOTT, significa “la falta de claridad en la
aplicacion de expresiones linglisticas que puede generar

indeterminacion juridica”?®.

Los conceptos juridicos indeterminados o abstractos son
justamente esas expresiones carentes de claridad, vagas, que

presentan caracter abierto y moldeable al caso concreto.

Al opuesto de lo que pasa con los determinados, no se

presentan con la exactitud inherente a estos, y tampoco pueden ser

25 RODENAS, Angeles. “En la penumbra: indeterminacién, derrotabilidad y
aplicacién judicial de normas”, en Doxa, Cuadernos de filosofia del Derecho, n.
24, 2001, disponible en http://www.cervantesvirtual.com.br, fecha 27/08/2014,
22:00, pp. 65-66.

26 ENDICOTT, Timothy A. O. La vaguedad en el derecho, Madrid, Ed. Dykinson S.
L., 2006, traduccién al castellano de REAL ALCALA, J. Alberto y VEGA GOMEZ,
Juan, p. 34.
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fundamentalmente perceptibles por los sentidos, como lo son los

conceptos de naturaleza empirica y descriptiva?’.

Mientras los conceptos determinados poseen visiblemente
una zona de certeza positiva y una zona de certeza negativa del
supuesto, permitiendo contestar con conviccion la cuestion de si un
supuesto queda o0 no comprendido en su campo semantico
(candidatos positivos y negativos), en los conceptos indeterminados

hay, ademas, una zona de duda posible?®.

Ello significa que, alla de permitir la inclusion y la exclusion
con seguridad determinados supuestos (candidatos positivos o

negativos), hay también “candidatos neutrales”, es decir, aquellos

27 |nteresante la observacion de PRIETO SANCHIS, Luis. Ideologia e
interpretacion juridica, Madrid, Ed. Tecnos, 1987, p. 94, cuando sostiene que la
expresion conceptos juridicos indeterminados seguramente “(...) no es muy
afortunada, pues parece sugerir una nitida separacién entre lo determinado y lo
indeterminado que, como ya sabemos, no existe en el lenguaje juridico. (...) hay
que reconocer, no obstante, que entre los juristas el origen de tal distincion no
obedece tanto al deseo de separar unos conceptos de otros en funciéon de su
determinabilidad, cuanto al propésito de excluir o cercenar interpretaciones
discrecionales”.

28 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado: sobre clausulas
generales y los problemas que plantean” en Anuario de filosofia del derecho,
disponible en http://dialnet.unirioja.es al 24/04/2014 n. 20, 2003, p 107. También
apuntando la zona de certeza, la zona de incertidumbre y la zona de certeza
negativa del concepto indeterminado, ORTEGA GUTIERREZ, David. Los
conceptos juridicos indeterminados en la jurisprudencia constitucional espafiola,
Madrid, Ed. Dykinson, 2009, pp. 21-22.
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respecto de los cuales hay dudas, y no es posible afirmar de forma

segura si estan comprendidos o no dentro del concepto?°.

Por lo tanto, como concluye GARCIA SALGADO?, es posible

afirmar que

“Todo concepto indeterminado tiene por tanto un grado de
determinacién, unos candidatos positivos y negativos seguros; lo
que lo diferencia de un concepto determinado es que tiene ademas
un mayor o menor nimero de candidatos neutrales, una zona de
penumbra mas o menos extensa. En el ejemplo propuesto”

Luego, la diferencia entre el concepto determinado y el

indeterminado acaba siendo “cuantitativa”?.

29 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado:...” cit”., p. 107.
Todavia, por MORAES LAUDANNA, Raquel. “Clausulas gerais e conceitos vagos
no direito contratual”’, en Revista da faculdade de Direito do Sul de Minas,Pouso
Alegre, v. 28, n. 1, jan/jul 2012, p. 56, explica la cuestion: “Com efeito, os
conceitos, via de regra, possuem uma estrutura interna (i) um circulo de certeza
de tamanho pequeno; (i) um circulo maior que este, que seria a zona de
penumbra; (i) um outro circulo, ainda maior, que seria uma zona de certeza, mas
negativa. Nesse passo, esta imagem com trés circulos concéntricos admitiria uma
area central, em que a certeza seria positiva (como nucleo do conceito, algo que
‘¢"). E, no ultimo circulo do conceito, haveria uma certeza negativa (‘néo é’, com
certeza). Diante desse contexto, a incerteza de um conceito se situaria na orla
periférica do circulo mencionado, mas a sua variante se cinge justamente na
extensdo da referida parcela periférica”.

30 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado:...” cit”., p. 107.
31 ARRUDA ALVIN WAMBIER, Teresa. Uma reflexdo sobre as clausulas gerais no
Cddigo Civil de 2002: a funcao social do contrato”, en Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 831, afio 94, jan. 2005, p. 60.
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Una caracteristica importante de los conceptos juridicos
indeterminados es que poseen un caracter totalmente abierto, y es
justamente ese caracter que proporciona a los conceptos
indeterminados la capacidad de perfecta adaptacién al caso concreto
especifico, dado que son consideradas, en el momento de la
concrecion por el juez, todas las circunstancias particulares del hecho
que se estad analizando. Asi, el legislador transfirio la tarea de
determinacion del concepto al juez, porque este esta mas cerca de

los hechos?2.

Podemos, entonces, decir que fue una opcion del legislador la
utilizacion de expresiones indeterminadas. Conviene subrayar la
reflexion hecha por ARA PINILLA, respecto de la perspectiva que se
debe entender indeterminado el concepto. Sostiene que la alusion a
estas figuras indeterminadas pone de relieve la voluntad del emisor
del lenguaje juridico de mantener indeterminado, en un primer

momento, su contenido semantico®2.

Lo mismo no se puede afirmar que suceda con los demas
conceptos que existen en los enunciados juridicos, los cuales,
independiente de la manera en que son asumidos de hecho por sus
destinatarios, pretende su emisor que resulten perfectamente

determinados3®.

32 HENKE, Horst-Eberhard. La cuestion de hecho..., cit., p. 58.
33 ARA PINILLA, Ignacio. “Presupuestos y posibilidades...” cit., p. 111.
3ARA PINILLA, Ignacio. “Presupuestos y posibilidades...”. cit, p. 111.
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La indeterminacion del concepto, asi, debe ser tenida
asumiéndose el punto de vista del emisor del lenguaje, es decir, del
legislador, porque, si partiera de la perspectiva de su receptor, o sea,
el juez, los conceptos juridicos, en general, resultarian en mayor o

menor medida indeterminados®®:

Al dejar intencionalmente indeterminado el concepto, el
legislador trasfiere la tarea de rellenar en cada caso su contenido
semantico por el receptor del lenguaje juridico. Esta remisién permite
gue el destinatario del derecho complete el mandato normativo,
considerando circunstancias especificas y adaptando el enunciado a

los cambios sociales3®.

En esa labor, entonces, la actividad desarrollada por el juez
es apoyada en valores y reglas extrajuridicas, cargada de criterios
valorativos. Con eso, la figura legal de formacion indeterminada
posibilita el sometimiento del derecho a los valores éticos y da al

enfoque valorativo prioridad sobre la decision técnico-juridica®’.

Los conceptos juridicos indeterminados dan al lenguaje legal
una composicion abierta y actuan como “poros” de la ley, aperturas
legales, cuya eliminacion es imposible, pues no se puede imaginar un
ordenamiento absolutamente impermeable. Y en estos aludidos
huecos, hay, segun Alejandro NIETO, siempre margen para el arbitrio

del juez, que se revela en la identificacion de las peculiaridades del

% ARA PINILLA, Ignacio. “Presupuestos y posibilidades...”. cit, p. 111.
% ARA PINILLA, Ignacio. “Presupuestos y posibilidades...”. cit, p. 112.
37 HENKE, Horst-Eberhard. La cuestién de hecho..., cit., p. 59.
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caso especifico, para que se pueda, en fin, determinar el concepto

hasta entonces indeterminado por la ley=2.

Estas figuras legales abstractas pueden aun ser denominadas
de standards juridicos®®, expresion que se debe a la doctrina inglesa,

y a la alemana el vocablo “maximas de experiencia”®.

El standard juridico, expresion para designar a aquellas reglas
indeterminadas y flexibles, seguin BADENES GASSET,

“sustituye la rigidez de la regla por aquella ductilidad que es
consecuencia de la expresion, en términos generales, de la
conducta normal de una persona en circunstancias regulares, que
permite al juez adaptar esta medida a cada caso particular.”

Por su naturaleza ductil y amoldable, es de aplicacion
empirica y conduce a una justicia individualizada, pues en su
aplicacion, el intérprete considerard las circunstancias especificas del
caso concreto, y utilizard los conocimientos adquiridos por su

experiencia personal (maximas de experiencia)*..

3 NIETO, Alejandro. El arbitrio judicial, Barcelona, Ed. Ariel, 2000, p. 229.

39 En éste sentido entiende COLMENERO GUERRA, José Antonio. El recurso de
suplicacion: doctrina, jurisprudencia y formularios, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch,
2001, p. 346.

40 BADENES GASSET, Ramén. Metodologia del derecho, 12 edicién, 22
reimpresion, Barcelona, Ed. Bosch, 2000, p. 257.

41 BADENES GASSET, Ramén. Metodologia..., cit., p. 259.
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La doctrina italiana utiliza el término “conceptos valvulas” para
designarlos, justamente porque los conceptos juridicos

indeterminados poseen, segiin PARESCE?*,

“la posibilidad de asumir una coloracion diferente en funcion de los
tiempos, las circunstancias, los desarrollos del tecnicismo juridico,
constituyen en cierto sentido valvulas reguladoras de la afluencia
de corrientes vitales del derecho.”

3. Las clasificaciones de los conceptos juridicos

indeterminados

A) La clasificacion de HASSEMER

HASSEMER“3, al proponer la formulacion de las leyes en un
lenguaje vivo y flexible, pero también preciso, resalta la existencia de
“tipos equivocos”, que, en verdad, son los conceptos juridicos

indeterminados.

Esos conceptos, segun el mismo autor, pueden ser
clasificados en: conceptos vagos, porosos, que reflejan una
disposicion o tendencia animica, y los necesitados de complemento

valorativo®4.

42 PARESCE, Enrico. La dinamica de diritto. Contributi ad uma scienza Del diritto,
Milano, Giuffré Editore, 1975, p. 479.

4 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch,
1984, traduccion al castellano de FRANCISCO MUNOZ CONDE y LUIZ ARROYO
ZAPATERO, pp. 221-243.

4 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., pp. 221-243 y ss..
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Para explicar en qué consisten los conceptos vagos,
HASSEMER utiliza el concepto de “documento”, sobre el cual
cualquier personatiene unaidea de su significado. Dentro de él, estan
los elementos a los cuales no se cuestiona sobre la posibilidad de no
se encuadraren en este concepto; por ejemplo, un permiso de
conducir es un documento, y se puede decir que es, asi, un
“candidato positivo”. Por otro lado, hay elementos que ciertamente no
integran el concepto; por ejemplo, la pagina de un libro, y a eses
elementos se denomina “candidato negativo”. Sin embargo, existen
elementos en los cuales no se sabe decir con seguridad si son
incluidos o no en el concepto de documento; estos son los
“‘candidatos neutrales”. Los conceptos vagos son, por lo tanto,

aquellos que “tienen por lo menos un candidato neutral™,

Los que HASSEMER denomina conceptos vagos no son
puramente conceptos juridicos indeterminados, pero tampoco lo son
determinados. Pueden ser situados en la zona intermedia entre los
conceptos determinados y los indeterminados, siendo, asi, calificados

de conceptos de naturaleza empirica y descriptiva, planteados por

4% HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., p. 225. En el mismo sentido
KRELL, Andreas J. “A recepcao das teorias alemas sobre ‘conceitos juridicos
indeterminados’ e o controle da discricionariedade no Brasil”, en Revista do Istituto
de Hermenéutica Juridica, n.2, 2004, pp. 33-78. El autor discurre acerca de las
“zonas de incertidumbre”, subrayando la existencia de tres llamados “candidatos”
de los conceptos juridicos indeterminados: “los positivos, los negativos y los
candidatos neutrales, siendo los ultimos ubicados en la zona de vaguedad.” (p.
57).
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SOUSA?%, pues son “fundamentalmente perceptibles™’ por los
sentidos, como los conceptos de hombre, animal, fruta, casa,

enfermedad, rojo y también el de documento.

Conforme ya afirmado*®, el citado autor afirma que estos
conceptos sugieren pocas dudas respecto de las posibilidades de
interpretacion ya que su contenido puede ser fijado objetivamente

recurriendo a la experiencia comun o a conocimientos especificos

Sin embargo, esta no es una opinidn pacificada. La presencia
de los conceptos empiricos o de naturaleza descriptiva pueden, si,

generar problemas para el juzgador.

Es lo que defiende WAISMANN, cuando llama la atencién
para la textura abierta que pueden presentar, pues casi siempre
queda una duda respecto de su delimitacion. Situaciones imprevistas
ocurren y no pueden ser descartadas; son ellas que modifican la
definiciébn de un concepto que, al comienzo, se podria estar seguro
de su definicion. Asi, es esta textura abierta que nos impide
comprobar concluyentemente la mayoria de nuestras afirmaciones
empiricas, ya que no podemos prever todas las condiciones posibles
para usar el concepto. Solamente hay posibilidades, siempre

guedando un margen de incertidumbre. De esta forma, la ausencia

46 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos..., cit., pp. 25y ss.
47 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos..., cit., p. 25.

48 éase item 2 del presente Capitulo.
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de una verificacion concluyente es directamente debido a la textura

abierta de los términos de que se trate®.

Volviendo a la clasificacion de HASSEMER, ademas de los
conceptos vagos, existen los conceptos porosos, los que reflejan una
disposicion o tendencia animica, y los necesitados de complemento
valorativo®. Con excepcién de los conceptos vagos, las demas
especies analizadas por HASSEMER son verdaderos conceptos

juridicos indeterminados, por las razones que siguen.

Los conceptos porosos, para ese autor, son aquellos que
poseen una “vaguedad potencial”, es decir, mismo que la ley haya
definido exhaustivamente cuales son los elementos que componen el
concepto, €l se queda abierto al futuro y el cambio social le da

candidatos neutrales®?.

Conceptos que reflejan una disposicién o tendencia animica
son los que necesitan una deduccién por el juez a través de
indicadores. Son incluidos en esa clasificacién los conceptos, por
ejemplo, de “buena fe” y “intencidn”, los cuales no pueden ser
constatados por el juez, porque estan ocultos tras el cerebro de
alguien. Asi que, solo con el auxilio de instrumentos es posible hacer
tal deduccidn, y a estos instrumentos se denominan indicadores, que,

en verdad, son indicios de la existencia o no de tales elementos®2.

4 WAISMANN, Friedrich, “Verifiability...”, cit, p.

%0 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., pp. 221-243 y ss.
®1 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., p. 228.

52 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., pp. 227-228.
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Finalmente, son denominados conceptos necesitados de
contenido valorativo aquellos sobre los cuales el juez, a través de la
formulacion de datos empiricos con la ayuda técnica, emplea su
valoracion, es decir, la propia ley permite al juez basar su sentencia
en su propio juicio. El ejemplo es el concepto de “buenas
costumbres”; su significado amplio abre al juez, forzosamente,
ambitos de libertad de decisidn entre los que tiene que moverse sin
instrucciones del legislador, lo que lleva a la utilizacion, por el

juzgador, de reglas de uso®3,

B) La clasificacion de ENGISCH

La clasificacion propuesta por ENGISCH®* es distinta. Para
este autor, hay diferentes formas de expresiones legales que tienen
como consecuencia un relajamiento de la vinculacion del juez a la ley,
gue adquiere, al aplicar la ley, mayor independencia frente a ella. Asi,
distingue como formas de este tipo los conceptos juridicos
indeterminados, los conceptos normativos, los conceptos de libre

interpretacion y las clausulas generales.

El concepto juridico indeterminado propiamente dicho es,
segun ENGISCH, un “concepto cuyo contenido y alcance es en gran
medida incierto”®. Conforme ya sefialado cuando analizamos la

diferencia entre los conceptos determinados e indeterminados, son

%3 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., pp. 242-243.
5 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 129.
% ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 130.
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poco frecuentes los conceptos absolutamente determinados, siendo
gue la mayoria de los conceptos son, al menos parcialmente,

indeterminados.

La segunda especie identificada por ENGISCH es la de los
conceptos normativos, pero que no dejan de ser considerados
conceptos juridicos indeterminados también®®. Para entender en qué
consisten los conceptos normativos, hay que tener en cuenta los
conceptos descriptivos, a los cuales los normativos se oponen. Son,
asi, conceptos descriptivos “aquellos que hacen referencia
‘descriptiva’ a objetos reales o seudorreales, y objetos que son
fundamentalmente perceptibles y de alguna manera objeto de la
experiencia”’, como son los conceptos de hombre, muerte,
velocidad, intencidn, rojo, oscuridad. Aunque dentro de los conceptos
descriptivos se encuentren muchos conceptos indeterminados, la
mayoria de ellos son, asi como los conceptos vagos de HASSEMER,
no conceptos juridicos indeterminados, sino que conceptos
naturaleza empirica y descriptiva, que presentan una textura abierta,
situados en la zona intermedia entre los conceptos determinados y
los indeterminados, pues son facilmente perceptibles por los

sentidos®8.

Lo mismo no pasa con relacién a los llamados conceptos
normativos, que son considerados, en su gran mayoria, conceptos

juridicos indeterminados, pues, al contrario de los descriptivos, los

% ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 131.
5 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 131.
%8 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos..., cit., p. 25.
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conceptos normativos “apuntan a datos que no son simplemente
perceptibles o experimentables, sino so6lo son imaginados Yy
comprendidos en conexién con el mundo de las normas”™®. Por
ejemplo, es posible imaginar los conceptos descriptivos de persona,
muerte u oscuridad, como simples conceptos de la experiencia, pero
no es posible conjeturar el concepto de cosa ‘ajena’ sin pensar al

mismo tiempo en normas de la propiedad®®.

Sin embargo, la regla contiene excepciones. No todos los
conceptos normativos deben ser reconocidos como conceptos
juridicos indeterminados. Hay algunos que, aunque de contenido
normativo, como matrimonio o menor de edad, pueden perfectamente
ser perceptibles por los sentidos, siendo, asi, clasificados como

conceptos de naturaleza empirica y descriptiva.

ENGISCH, a par de la acepcién de los conceptos normativos
expuesta, presenta otra, que denomina “la significacion de lo
normativo en sentido estricto”, y que se encuentra en que siempre se
necesita una valoracion para poder aplicar un concepto normativo a
un caso concreto®. La conclusion a que llega ENGISCH es que los
conceptos normativos son, en realidad, “conceptos que necesitan un
contenido valorativo™?, pero que difieren de los también asi
denominados por HASSEMER. Es que en la clasificacién de este

autor, los conceptos necesitados de contenido valorativo tienen otro

% ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 132.
60 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 132.
61 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 133.
62 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 133.
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significado, es decir, son conceptos que permiten al juez basar su
sentencia en su propio juicio, dando amplia libertad de decision. Asi,
mas bien son equiparados los conceptos que necesitan de contenido
valorativo de HASSEMER a los conceptos de libre interpretacion, que

seran examinados a seguir.

En la clasificacion de ENGISCH, la tercera forma de expresion
legal que tiene como consecuencia un relajamiento de la vinculaciéon
ala ley es el concepto de libre interpretacion o libre apreciacion®. Lo
gue se considera para su caracterizacion es el libre criterio judicial y
el libre criterio administrativo, es decir, se trata de la cuestion de si las
decisiones de libre apreciacion de las autoridades administrativas
pueden ser examinadas y corregidas por los tribunales de justicia y si
las decisiones de libre apreciacion de los tribunales pueden ser

modificadas por los tribunales superiores®4.

Adentrar en el problema del examen judicial de los actos
administrativos significaria el distanciamiento del objetivo del
presente estudio, razén por la cual trataremos con mas detalles

solamente la libre apreciacion judicial.

ENGISCH presenta dos ejemplos de la libre apreciacion
judicial: el caso del establecimiento de determinada cuantia de
indemnizacion pecuniaria, en la obligacion de indemnizar dafios y

perjuicios, y la hipétesis de la aplicacion judicial de la pena, dentro de

63 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 134.
64 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 134.
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ciertos limites®®. Respecto de la posibilidad de impugnacién, por
juridicamente injusta la indemnizacién o la pena, de un fallo dénde el
juez ha decidido con libre apreciacion, estableciendo Ila
indemnizacion o la pena en el caso singular, sostiene el autor que
vale el siguiente principio caracteristico del criterio libre en la
apreciacion de la pena y de la indemnizacion: no puede realizarse
ningun examen judicial en la instancia de revision, pues la libertad
(esencial en la libre apreciacion judicial) significa precisamente
decision personal y, si hay revision, que es una intervencion ajena, ya
no existe libertad alguna®. En ésta hipotesis, la actividad judicial

realizada es, por tanto, irrevisable.

Los verdaderos conceptos de interpretacion libre constituyen
una categoria especial junto a los conceptos indeterminados y los
normativos, o al menos estan en ellos comprendidos. Incluso,
ENGISCH los cualifica como un “subcaso de conceptos
indeterminados y normativos™®’. Pero hay que tener en cuenta que la
reciproca no es verdadera: en ningun caso cabe decir que todos los
conceptos indeterminados y normativos sean conceptos de
interpretacion libre pues los conceptos indeterminados descriptivos,

por ejemplo, no son conceptos de libre apreciacion®®.

Sin embargo, el problema esté en saber identificar cuando un

concepto es concepto de apreciacion libre, y a esta cuestion no existe

8 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 135.
6 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 136.
67 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 139.
%8 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 139.
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ninguna respuesta general. En realidad, no basta que haya
indeterminacion y normatividad; es necesario agregar algo mas, o

sea.

“Hay que decir en cada caso si los criterios de libre valoracion
fijados por la ley, ya se encuentren en el supuesto de hecho o en
la consecuencia juridica (mas exactamente en la ordenaciéon de la
consecuencia juridica), han de considerarse como otorgamiento de
una verdadera apreciacion libre, con lo que habria de pensar que
depende de quién aplica la ley el encontrar, dentro de ciertos
limites, obligatoria y no arbitrariamente, pero si subjetiva y
personalmente, la decision correcta del caso concreto, segun la
concepcién personal de lo conveniente, de lo necesario y de lo
justo.”

Para entender cuando se ha querido la libertad o la
vinculacion y cuando ha de ser decisiva la opinién de las autoridades
0 criterios objetivos es necesario realizar una ponderacion de los
diferentes objetivos e intereses a cuyo servicio esté el precepto legal.
Y la respuesta es restrictiva, es decir, un concepto indeterminado
como autorizacién para actuar segun el criterio libre solamente
existird donde los intereses superiores de la comunidad y el bienestar

general exigen ésta libertad incondicionada®®.

De todos modos, el campo de la libre apreciacion es pequefio
y fundamentalmente esta limitado a la administracién, aunque, segun
el autor, haya una pequefia parcela de libre interpretacion judicial. Es

gue, en estas hipotesis, la mayoria de las veces, mas bien se trata de

% HUBER, E. R., citado por ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 142.
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conceptos normativos que necesitan una valoracion, pero no una

valoracion personal, sino una valoracién valida y univoca.

Al final y al cabo, la decisién de si se admite o no el criterio
libre sera del juzgador o del administrador, en la labor interpretativa
de las leyes y de las instituciones’. Pero, considerar que la decision
por admitirse la libre interpretacion esta en las manos del juzgador y
gue las decisiones producto de la libre apreciacion son irrevisables,
puede resultar peligroso, y por eso la decision hay que ser sopesada

y, razonablemente motivada.

Importante esclarecer que hay diferentes entendimientos
respecto de la actitud que debe tener el juez cuando se encuentra con
un concepto juridico indeterminado. Las teorias van desde la
aceptacion de las convicciones personales del juzgador, para
concretar el concepto indeterminado, hasta admitir la existencia de
las figuras indeterminadas como verdaderos vicios de la ley,
proponiendo, incluso, su eliminacion del ordenamiento juridico. Sin

embargo, este tema serd tratado en el desarrollo del presente trabajo.

La llamada clausula general es la ultima especie identificada
en la clasificacion considerada por ENGISCH de los conceptos que
permiten un relajamiento de la vinculacién a la ley’?. Ademas, de

todas las denominaciones que hemos analizado hasta ahora,

0 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 139.
"M HUBER, E. R., citado por ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 142.
2 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 142.
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seguramente las de conceptos juridicos indeterminados y de
clausulas generales son las mas comunes.

Por clausula general hay que entenderse como “una
redaccion expresiva de los supuestos de hecho que abarca con gran
generalidad un campo de casos y les ensefia su correspondiente
tratamiento juridico””3. Un ejemplo clasico de clausula general es la

expresion “buenas costumbres”’4,

El contrario de la clausula general es la enunciacidon
casuistica. Para aclarar la diferencia que hay entre una y otra,

ENGISCH utiliza el ejemplo de la Ley de Competencia Desleal

* ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 143.

4 La legislacion espafiola se refiere en muchas ocasiones a la moral y a las
buenas costumbres. Como ejemplo, se pueden citar los siguientes articulos del
CCE:

“Art. 1.116. Las condiciones imposibles, las contrarias a las buenas costumbres y
las prohibidas por la ley anularan la obligacion que de ellas dependa.”

“Art. 1.255. Los contratantes pueden establecer los pactos, las clausulas y
condiciones que tengan por conveniente siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral, ni al orden publico.”

“Art. 1.271. Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del
comercio de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que
aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un caudal conforme al
art. 1.056.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean
contrarios a las leyes o a las buenas costumbres.”

“Art. 1.275. Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno.

Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral.”
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Alemana’. Casuisticamente, actta el art. 3, que vincula el deber de
omision a los siguientes supuestos de hecho: “quien, en anuncios
publicos... sobre la situacion econdmica, especialmente sobre la
calidad, origen, tipo de fabricacion o célculos de precios de
mercancias 0 servicios..., proporciona datos falsos que pueden
producir la impresién de una oferta especialmente favorable...” Por el
contrario, el art. 1° de esta ley establece una clausula general: “Quien,
en la vida comercial, realice acciones con fines competitivos que

atenten contra las buenas costumbres...”.

Aunque posean significados anténimos, la clausula general y
el método casuistico no siempre se excluyen, al contrario, pueden,
incluso, complementarse. Tanto que una vinculacién positiva, hasta
mismo recomendable es el llamado método ejemplificante (o

ejemplificativo)’®.

Ahora bien, tras la debida definicion de la clausula general,
cabe establecer su relacion con las demés formas de expresiones
legales que tienen como consecuencia un relajamiento de la
vinculacion del juez a la ley, o sea, los conceptos juridicos
indeterminados, los conceptos normativos y los conceptos de libre

apreciacion.

Desde luego, no todo concepto indeterminado, normativo o de
libre interpretacion es una clausula general, en razon de que ésta

posee una cierta generalidad que no es observada en los demas

S ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 144.
6 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 146.
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conceptos. Ademas, siquiera es posible considerar que las clausulas
generales constituyan solo un sector caracterizado por una relativa
generalidad dentro del conjunto de los demas conceptos, pues no se
puede afirmar que toda clausula general sea al mismo tiempo
indeterminada o normativa, que tenga por objeto un criterio libre o0 sea

todo eso simultdneamente’’.

Es perfectamente posible imaginar una clausula general que
sea, en cierta medida determinada, se sirva de conceptos
descriptivos y no prescinda de la apreciacion personal de quien aplica
la ley. El ejemplo ofrecido por ENGISCH es “quien dolosamente
ponga una persona en peligro de muerte”’®. Sin embargo, clausulas
generales con éstas caracteristicas no presentan mayores problemas
a la hora de su interpretacion. Asi, hay que considerar como
problematicas aquellas que sean, por lo menos, simultAneamente
indeterminadas y normativas, pero no cabe decir que las clausulas
generales sean, simultaneamente, la mayoria de las veces, clausulas
de criterio libre; por el contrario, o que ocurre es que las clausulas
generales no contienen ninguna delegacion de libre interpretacion,

pues apuntan a valoraciones objetivamente validas™.

Desde el punto de vista metodoldgico, las clausulas generales
no exigen ninguna estructura propia, tampoco exigen cualquier

proceso mental especial, aparte de que requieren los conceptos

" ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 146.
8 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 147.
® ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 147.

51



Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

indeterminados, normativos y de libre apreciacion®. Su notable
ventaja es que, por su gran generalidad, es una técnica legislativa
gue permite someter adecuada e integramente un grupo mayor de
situaciones de hecho a una misma consecuencia juridica, al contrario
de la casuistica, en que hay el riesgo de dominio de la materia

solamente de forma fragmentaria y provisional®..

Por otro lado, aparte de sus ventajas, hay que tener en cuenta
gue especificamente en el area penal, las clausulas generales son
ilegitimas en un Estado de Derecho, porque violan su principio
fundamental de estricta legalidad, en la garantia de la taxatividad, a
través de la cual se exige que el legislador haga la ley de forma clara
y concreta, evitando el abuso de conceptos vagos e indeterminados®.
Asi, se exige que la ley que contemple una conducta delictiva ofrezca
un minimo de concrecion y detalle, es decir, que utilice el método

casuistico en la tipificacion de hechos®.

8 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 147.

81 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 147.

82 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte
general, 62 edicién, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2004, p. 113.

8 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al derecho penal contemporéneo,
Barcelona, Ed. Bosch, 1992, p. 257. Todavia, sostiene MUNOZ CONDE,
Francisco. Introduccion al derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1975, p. 95, que,
aunque sea aconsejable y necesaria la utilizacion del método casuistico por el
legislador penal, es necesario sefialar que con la exigencia de ley estricta no se
pretende que el legislador enuncie casuisticamente todos y cada uno de los
posibles supuestos subsumibles en la norma. Esta pretensién, en primer lugar,
seria una tarea impropia del legislador y, en segundo lugar, resultaria una labor

no soélo estéril, sino inabarcable, ante la imposibilidad misma de agotar en la
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Ahora bien, resumiendo la clasificacion de ENGISCH, es

posible concluir que:

a) Los conceptos juridicos indeterminados son aquellos

cuyo contenido y alcance son en gran medida inciertos;

b) los conceptos normativos son, a menudo,
indeterminados. Y por conceptos normativos hay que entenderse
como aquellos en que siempre se necesita una valoracion para poder
aplicarlo al caso concreto. Son ejemplos “deshonesta”, motivo “vil”,
escrito “inmoral”, a los cuales solamente es posible decirlos sobre la

base de una valoracion;

c) los conceptos de libre apreciacion, en el ambito del
derecho administrativo, como por ejemplo “intereses del transporte
publico”, constituyen wuna categoria especial de conceptos

indeterminados y normativos;

d) por clausula general tenemos que entender como “una
redaccién expresiva de los supuestos de hecho que abarca con gran
generalidad un campo de casos”84. Un ejemplo seria “quien atentar

contra las ‘buenas costumbres’.” E aquella que se contrapone a una

elaboracion casuistica de hipétesis legales y su gran caracteristica

descripcion tipica la extensién con la que los hechos pueden presentarse en la
realidad. En el mismo sentido, MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del
derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1976, pp. 145y ss..

8 ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., p. 143.
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estd en el dominio de la técnica legislativa, opuesta a casuistica de
ante vision y descripcion por el legislador, de la hipétesis factica. Con
todo, reconoce que ambas no se excluyen, como en los modelos
legislativos en que es utilizado el método ejemplificativo, agregado al

concepto genérico.

e) La clausula general tiene una generalidad que las otras
especies (conceptos juridicos indeterminados, normativos y de libre
apreciacion) habitualmente, no presentan y, gracias a su generalidad,
permite someter adecuada e integramente un grupo mayor de
situaciones de hecho a una misma consecuencia juridica. Esta
caracteristica revela una gran ventaja de la clausula general frente a
la casuistica. Pero ello no significa decir que una clausula general no

pueda configurarse un concepto juridico indeterminado.

f) En ambas técnicas legislativas, clausula general y
concepto juridico indeterminado, el legislador ha optado por la
vaguedad intencionalmente, dejando al juez la tarea de rellenar el
ambito indeterminado del enunciado, sea clausula general o concepto
juridico indeterminado. Sin embargo, la diferencia es que, en la
clausula general, mas alla de rellenar el término indeterminado, el
juez aplica el principio establecido por la misma norma, es decir,
presenta la consecuencia juridica del hecho que es expuesto en
conformidad de la clausula general; ya en los conceptos juridicos
indeterminados, la labor del juez es limitada a rellenar
valorativamente el término indeterminado, aplicando la norma juridica

ya explicitada por el legislador.
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g) Por ende, la misma expresion vaga pude ser entendida
como clausula general o como concepto juridico indeterminado.
Algunas veces, hasta mismo como principio general del Derecho. Y
para saber si es una cosa u otra, serd considerada la funcionalidad
de que la expresion abierta se reviste dentro del sistema juridico. Es

la hipotesis, por ejemplo, del término “buena fe".

Con fundamento en toda la teoria presentada de la
clasificacion de los conceptos juridicos indeterminados propuesta por
ENGISCH, elaboramos un cuadro interpretativo que resume los
principales rasgos de su planteamiento, facilitando, asi su

comprension®®,

8Comenta el tema MAZZEI, Rodrigo Reis. “Notas iniciais a leitura no Novo Cédigo
Civil” en ALVIN, Arruda, ALVIN, Thereza (Orgs), Comentarios ao cédigo civil
brasileiro: parte geral, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2005, p. 83-84; En Brasil,
buena fe puede ser entendida como principio general, no positivado; como
concepto juridico indeterminado, en la hip6tesis de requisito exigido para la
usucapion ordinaria (CCB Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével
aguele gque, continua e incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por
dez anos); o como clausula general, en los contratos (CCB Art. 422. Os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em
sua execucao, os principios de probidade e boa-fé). El mismo término “buena fe”
en Espafia, tiene variadas acepciones. Véase el articulo de MORENO GARCIA,
Antonio. “Buena fe y derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional” en Revista espafola de derecho constitucional, afio 13, n. 38,
mayo/agosto 1993, pp. 263-295. El autor examina la recepcion que el Tribunal
Constitucional Espafiol ha hecho de la buena fe, como concepto juridico
indeterminado y como clausula general.

8 Elaboracion propia.
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4. Los conceptos juridicos indeterminados como lagunas del

ordenamiento juridico

A) Las caracteristicas del ordenamiento juridico en la teoria
de BOBBIO: unicidad, coherencia e integridad

De acuerdo con BOBBIO, el conjunto o sistema de las hormas
constituye el ordenamiento juridico. Para que sea perfecto, deben
estar presentes tres caracteristicas fundamentales: la unicidad, la

coherencia y la integridad®’.

Por unicidad, se entiende que el ordenamiento juridico,
aunque sea complejo, es decir, constituido por normas advenidas de
diversas fuentes, debe ser unitario. Lo que proporciona esa unicidad
es el hecho de que las normas estan en planos distintos, habiendo
jerarquia entre ellas y, por fin, una norma fundamental en la cual
reposa la unicidad del ordenamiento juridico y de la cual derivan todas

las fuentes®8.

Debe, todavia, el ordenamiento juridico ser coherente: alla de
la unicidad, hay que presentarse como un sistema, una totalidad

ordenada, un “conjunto de entes, de entre los cuales existe un cierto

8 BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, Madrid, Ed. Debate, 1996,
traduccion al castellano de ROZO ACUNA, Eduardo, pp. 153-164.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., pp. 165-187. Para explicar esa unicidad en un
ordenamiento complejo, BOBBIO recurre a la teoria de la elaboracion gradual del

ordenamiento juridico, propuesta por Kelsen.
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orden”®. Y, para que sea posible la existencia de éste sistema, las
normas han de estar en relaciébn de coherencia entre si, sin que

existan antinomias®,

Finalmente, la tercera caracteristica del ordenamiento juridico

es la integridad que, segiin BOBBIO®, es:

“la propiedad por la cual un ordenamiento juridico tiene una norma
para regular cada caso. Dado que la ausencia de una norma se le
denomina generalmente ‘laguna’ (en uno de los sentidos del
término ‘laguna’), integridad significa ausencia de lagunas.”

La integridad del ordenamiento juridico es una necesidad,
porque sin ella no se puede concebir el funcionamiento del sistema
en su complejidad®2. Esto es asi en funcion de las dos reglas basicas

gue rigen la mayoria de los ordenamientos juridicos: la de que el juez

8 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., p. 189.

% BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., pp. 189-219. Todavia, BOBBIO sustenta que
la presencia de antinomias es un defecto que el intérprete tiende a eliminar. Asi,
presenta criterios para la solucion de antinomias del ordenamiento juridico (criterio
cronoldégico, jerarquico y de la especialidad), con la finalidad de eliminarlas y
tejerse, asi, un sistema, formado por normas coherentes entre si (pp. 203-209).
%1 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., p. 221. Importante subrayar la diferencia
apuntada por éste autor entre la coherencia y la integridad: “la coherencia significa
exclusion de toda situacidon en que dos normas que se contradicen pertenezcan
al sistema; la integridad significa exclusién de toda situacién en la cual no
pertenezca al sistema ninguna de las dos normas que se contradicen. Entonces,
llamaremos ‘incoherente’ a un sistema en el que existan tanto normas que no
permitan un cierto comportamiento como aquellas que lo permiten; e ‘incompleto’
a un sistema en el que no exista ni la norma que prohibe un determinado
comportamiento ni la norma que lo permite.” (p. 222).

92 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., p. 223.
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estd obligado a juzgar todas las controversias que se le presenten a
examen; y la de que esta obligado a juzgarlas con base en una norma

que pertenezca al sistema®,

Sin embargo, como veremos, estas son mas caracteristicas
ideales que reales de los ordenamientos juridicos, ya que
actualmente es cada vez mas comun la presencia de antinomias y
lagunas. La complexidad de los ordenamientos juridicos conlleva,

inexorablemente, a imperfecciones. Segln ITURRALDE SESMA?®%:

‘La completitud, junto al a coherencia, la independencia y la
claridad semantico-sintactica, se ha considerado una de las
exigencias basicas del derecho en cuanto que éste debe adecuarse
a ciertas pautas de racionalidad interna. Sin embargo, no son pocas
las voces que nos advierten contra las distintas imperfecciones
I6gicas de los textos legales. Ningun jurista puede negar a estas
alturas del analisis l6gico de los textos juridicos que las distintas
imperfecciones logicas de los repetidos textos, que los hacen, en
mayor o menor medida, inciertos o ineficaces se hallan presentes
en todos los Codigos del mundo y cada vez son detectadas con
mayor precision.”

Afirma FERRAJOLI que la integridad, o también denominada
plenitud, asi como la coherencia, pueden ser afirmadas l6gicamente
a nivel de teoria, o0 sea, del derecho positivo, y pueden ser violadas

por la indebida comisién u omision. El positivismo juridico acaba por

% El ordenamiento juridico espariol es regido por éstas dos reglas, que vienen
dispuestas en el art. 1.7 del CCE: “Los Jueces y Tribunales tienen el deber
inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, atendiéndose
al sistema de fuentes establecido”.

% ITURRALDE SESMA, Victoria. “Andlisis de algunas cuestiones relativas al
problema de las lagunas juridicas”, en Anuario de filosofia del derecho, n. 5, 1988,
p. 349:
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‘pagar un precio” a la certeza del derecho, que es justamente la
posible incoherencia del derecho y su posible falta de plenitud. Pero,
al final, es un precio necesario, “dado que sobre el mismo se funda el

entero edificio del garantismo y del estado de derecho.”®®

B) La cuestion de las lagunas segun FERRAJOLI

En su obra Derecho y razén, FERRAJOLI sefala que la
coherencia y la plenitud del ordenamiento juridico se caracterizan
como ideales-limite del derecho valido y deben ser consideradas
como una aspiracion de los ordenamientos juridicos, ya que no

reflejan, en realidad, el “ser”, pero si el “deber ser” de las normas®:

“[...] se configuran en efecto, en el estado de derecho, no como
propiedades del derecho vigente sino como ideales-limite del
derecho valido que no reflejan el ‘ser’ efectivo SINO solo el ‘deber
ser de las normas con respecto a sus normas superiores.[...] La
tarea del jurista, en una perspectiva positivista de tipo critico, no es,
pues, sistematizar y reelaborar las normas del ordenamiento para
presentarlas con una coherencia y una plenitud que efectivamente
no tienen, sino, por el contrario, explicitar la incoherencia y la falta
de plenitud mediante juicios de invalidez sobre las inferiores y
correlativamente inefectividad sobre las superiores.”

En su mas reciente obra, Principia luris, FERRAJOLI, cuando
trata del tema, destaca, una vez mas, que unidad, coherencia y
plenitud no son caracteristicas, sino requisitos de los sistemas

juridicos. Ello porque no describen su “ser”, sino que enuncian su

% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, pp. 653-654.

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal, 42 edicion,
Madrid, Ed. Trotta, 2000, traduccion al castellano por PERFECTO ANDRES
IBANEZ y otros, p. 876-880
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“deber ser”; no son tesis descriptivas, sino principios normativos,
externos al derecho, no internos. Pertenecen a la teoria, no al

derecho?’.

Para explicar la cuestion de las antinomias y de las lagunas,
el autor distingue entre sistemas de un solo nivel normativo o
sistemas nomoestaticos y sistemas de varios niveles normativos o
sistemas nomodinamicos®. Los primeros dan lugar a lo que llama el
Estado legislativo de Derecho, mientras los segundos al Estado

constitucional®®.

% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia,
Madrid, Ed. Trotta, 2011, traduccién al castellano de ANDRES IBANEZ, Perfecto,
BAYON, Carlos, GASCON, Marina, PRIETO SANCHIS, Luis y RUIZ MIGUEL,
Alfonso, vol. 1, p. 421.

% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, pp. 109-118. El autor define como
nomoestaticos “los sistemas de derecho jurisprudencial no codificado — desde el
derecho romano al derecho comun premoderno — cuyos fundamentos de validez
residen no en la auctoritas de un legislador, sino en la veritas, es decir, en la
intrinseca justicia o racionalidad alcanzada de manera inmediata, a través de la
razén y el conocimiento, por los jueces y los juristas” (p. 110). Ya los sistemas
nomodinamicos serian “todos los sistemas dednticos de tipo positivo o artificial en
los que la existencia de una modalidad normativa, esto es, de una norma, depende
(...) del hecho de que haya sido puesta por una auctoritas”.(p. 111).

% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, pp. 461-462. Los conceptos
adoptados por FERRAJOLI de Estado legislativo de derecho y de Estado
constitucional: “En la experiencia de la Europa continental el estado de derecho
en sentido lato o débil ha asumido las formas de lo que llamaré ‘estado legislativo
de derecho’, fruto de la que podemos considerar la primera revolucion juridica
moderna: la afirmacion del monopolio estatal de la produccion legislativa,

expresado por las codificaciones, y la consiguiente legitimacion formal de la
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Segun FERRAJOLI, las lagunas, asi como las antinomias,
solamente pueden existir en los sistemas nomodinamicos, es decir,
en los Estados Constitucionales, porque presentan mas de un nivel
normativo. En los sistemas nomoestaticos, de un solo nivel, las
normas son intemporales, del mismo rango o nivel y deducibles entre

si y no presentarian, por ello, lagunas o antinomias',

Esta conclusién del autor italiano fue criticada por algunos‘?,

pues considerar la inexistencia de lagunas y antinomias en los

eficacia de los actos preceptivos, cualesquiera que sean los efectos producidos,
en funcion (solamente) de la forma legal de las normas que los prevén. El estado
de derecho en sentido estricto o fuerte se ha afirmado en cambio como ‘estado
constitucional de derecho’ gracias a la que podemos considerar la segunda
revolucion juridica moderna: la sujecion de toda la produccién del derecho a
principios normativos, como los derechos fundamentales y el resto de principios
axiolégicos sancionados por constituciones rigidas, y la consiguiente legitimacién
sustancial de la eficacia de todos los actos de poder, incluidos los legislativos, en
funcion (también), de los contenidos o significados que expresan.” (pp. 461-462)
100 FEERRAJOLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, pp. 110-111. En realidad, el autor,
incluso, sostiene que “(...) en u sistema nomodinamico la posible existencia de
antinomias y de lagunas resulta de hecho inevitable”. (p. 644).

101 Como es el caso de BULYGIN, Eugenio. “Algunas reflexiones sobre lagunas y
antinomias en principia iuris”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 31,
2008, disponible en http://www.cervantesvirtual.com, fecha 25/05/2015, 13:01,

pp. 227-232 y también de MORESO, Juan José. “Ferrajoli o el constitucionalismo
optimista”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 31, 2008, disponible
en http://www.cervantesvirtual.com, fecha 25/05/2015, 13:32, pp. 227-232, pp.
279-288.
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sistemas de soélo un nivel normativo podria implicar que estos

sistemas serian siempre completos y consistentes.

Sin embargo, lo que ocurre es que FERRAJOLLI, en realidad,
no niega la existencia de “lagunas” o “antinomias” en los sistemas de
un solo nivel. Lo que hace es redefinir el propio concepto de lagunas
y antinomias, y, a partir de esta nueva nocidn es que no seria posible

su existencia en aquellos sistemas???,

Para FERRAJOLI el término laguna es utilizado de manera
mas restringido, solamente para designar violaciones de reglas de
rango superior: “Laguna es el vicio producido por la indebida omision
de la adopciéon de una norma requerida por una norma sobre la
produccién, cuya aplicacion supone la introduccién de la norma

ausente” 103

Admite, sin embargo, que se puede llamar laguna, pero en
“sentido débil”, también a estas imperfecciones que representen
“cualquier ausencia de normas, aun cuando sea susceptible de
solucién por el intérprete mediante el recurso a la analogia o a los

principios generales del derecho™%4,

Asi, no basta una mera ausencia de una solucién para un

caso para existir una laguna; en estas hipétesis, el problema se

102 Como destaca BULYGIN, Eugenio. “Algunas reflexiones sobre lagunas y
antinomias en principia iuris”... cit, p. 229.

103 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, p. 646.

104 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, p. 648.
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resuelve con el recurso a la analogia o a los principios generales y
por ello no representan de modo alguno un vicio, pues no aparece

ninguna indebida omisién o inobservancia de normas superiores'®,

Una verdadera laguna, segun FERRAJOLI, solamente existe
si el problema de aplicacion generado resultar imposible de resolver
para el intérprete en el marco del derecho vigente. Denomina de
‘lagunas en sentido fuerte”, en “sentido estricto” o en “sentido

estructural”.198

Estas si consistirian en verdaderos “vicios consistentes en la
inobservancia, (...), por omision, de las normas sobre la produccién,
de grado por tanto supraordenado al nivel normativo al que se

refieren.°”” Ademas, su remocion solamente cabra al legislador.

En articulo especifico, el autor italiano resume su concepcion

de lagunas, explicando de la siguiente forma:%®

“Uso “antinomia” y “laguna” en un sentido mas restringido que el de
su uso corriente. Con estos términos, que se han revelado
centrales en la teoria de la democracia constitucional, designo

105 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, p. 649. Sigue el autor,
discurriendo sobra las lagunas: “(...) en fin, los principios que admiten el recurso
a la analogia o a los principios generales no son sino normas sobre la
interpretacion del significado de los actos preceptivos.” (p. 649)

106 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, p. 648.

107 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, p. 649.

108 FERRAJOLI, Luigi. “Para una refundacion epistemoldgica de la teoria del
derecho”, en Anales de la Catedra Francisco Suarez: un panorama de la filosofia

juridica y politica. Granada, Ed. Universidad de Granada, 2010, n. 44, p. 427.
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solamente las antinomias y las lagunas relevantes respecto de
normas de rango superior y, por tanto, configurables —de modo
diferente a las antinomias y las lagunas entre normas del mismo
nivel, resueltas por el intérprete con el recurso, en el primer caso,
al criterio cronoldgico y al de especialidad y, en el segundo, con el
recurso a la analogia— como “violaciones” de las normas de nivel
superior: esto es, como “vicios” del ordenamiento, no solubles por
el intérprete, que comportan la no aplicabilidad, si esos vicios no se
superan, de la norma de nivel superior respecto de la cual son
predicables, en el primer caso, por la presencia y la aplicacion de
una norma de grado inferior que choca con ella y que requiere ser
expulsada, y, en el segundo, por la ausencia y la no aplicabilidad
de sus normas de actuacion que requieren ser introducidas. Sobre
estos tipos de “antinomia” y de “laguna”, que he llamado
“‘estructurales”, en oposicidon a las antinomias y las lagunas
“aparentes” en cuanto solubles por el intérprete”

Por lo tanto, es posible concluir que el principal efecto de la
clasificacion de las lagunas hecha por FERRAJOLI es que las
lagunas aparentes son resueltas por el intérprete, con la aplicacion
de criterios de la analogia o de los principios generales del derecho.
Ya las lagunas reales, por otro lado, generadas por los desniveles
normativos, son verdaderos vicios, y se impone su remocion por el

legislador, como condicién de aplicaciéon de la normat®®,

C) Lagunas: la cuestion de su existencia en el

ordenamiento juridico

La integridad, caracteristica ideal de los ordenamientos
juridicos, presupone la no existencia de lagunas. Sin embargo, la

integridad es, en verdad, mas un ideal que una realidad, porque los

109 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, p. 650.
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ordenamientos juridicos presentan lagunas, y es inevitable que asi

seallo,

Hay varias acepciones del término laguna. Se puede entender
por laguna el silencio de la ley respecto de determinado tema, el vacio
de la legislacion!!l. LARENZ equipara la laguna al silencio de la ley,

y la relaciona a una “incompletez”1?,

Para ENGISCH!?®3, lagunas son

“insuficiencias del derecho positivo (del derecho legal o
consuetudinario) que percibimos como ausencia de regulacion
juridica para determinadas situaciones objetivas en que cabia
esperarla y cuya eliminacién exige y permite una decision judicial
gue complemente el derecho. Las lagunas aparecen alli donde ni
la ley ni el derecho consuetudinario proporcionan una respuesta
inmediata a la cuestion juridica.”

110 Seriala GUASTINI, Riccardo. “Legislacion y jurisdiccion en la teoria del
derecho”, en La crisis del derecho y sus alternativas, Madrid, Consejo General del
Poder Judicial, 1995, p. 277: “En la teoria juridica contemporanea, el dogma de la
plenitud ha quedado de todo desacreditado. De hecho, todo ordenamiento juridico
presenta lagunas. Y, naturalmente, una controversia que no esté prevista en
norma alguna no puede ser resuelta por la aplicacién de una norma preexistente.
Las lagunas requieren la creacion del derecho jurisprudencial’.

111 BADANES GASSET, Ramén. Metodologia..., cit., p. 300.

112 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 364. Explicando la razén del término
laguna hacer referencia a una incompletez, LARENZ sostiene que s6lo es posible
considerar ‘lagunas’ de una ley cuando se tiene como referencia y se aspira a una
regulacion completa para un sector determinado. Apunta, aln, el autor, que tal
anhelo de una regulacion completa de todo el Derecho es herencia de la época
de la codificacion (siglos XVIII y XIX).

113 ENGISCH, Karl. Introduccioén..., cit., p. 164.
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Por otro lado, BOBBIO!4, tras hacer un andlisis y rechazar las
teorias que sostienen la inexistencia de lagunas, llega a otro

concepto. Veamos.

Hay dos teorias que intentan justificar que las lagunas, en
realidad, no existen en los ordenamientos juridicos: la del espacio

juridico vacio y la de la norma general excluyente.

La primera teoria, del espacio juridico vacio, sostiene que,
dénde no hay ordenamiento juridico, falta el mismo derecho vy, por
consiguiente, se debe hablar mas precisamente en limites del
ordenamiento juridico antes que de lagunas!®®. Asi, lo que no esta

regulado expresamente por el derecho es indiferente, no es juridico.

Sin embargo, el problema de las lagunas subsiste, aunque en

el plano extrajuridico'®. Por tanto, tal teoria no ofrece argumentos

114 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., pp. 233-238.

115 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., pp. 229-233. También en POOLE DERQUI,
Diego, El derecho de los juristas y sus implicaciones: un didlogo con Lombardi
Vallauri, Madrid, Ed. Dykinson, 1998, pp. 61-62.

116 pPOOLE DERQUI, Diego, El derecho..., cit., p. 61-62, al rechazar ésta teoria,
plantea el siguiente ejemplo: “La solucién es tan poco practica y tan absurda como
si un médico dijera al enfermo que, por presentar sintomas no catalogados como
enfermedad, no puede atenderle, o, peor todavia, que su enfermedad es
irrelevante porque no esta ‘tipificada’ en los libros de medicina, y que, por tanto,
su problema es ajeno a la ciencia médica. Asi, la medicina sé6lo abarcaria lo que

ella misma ‘decida’ abarcar.” (p. 62).
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capaces de justificar la no existencia de lagunas en los

ordenamientos juridicos.

La segunda teoria, de la norma general excluyente, proclama,
en resumen, que todo que no estd contemplado en la ley, esta
permitido. Al contrario de la teoria del espacio juridico vacio, por la
gue, donde falta el ordenamiento juridico, falta el propio derecho, la
teoria de la norma general excluyente afirma que no hay lagunas
justamente por la razén inversa: por el hecho de que el derecho nunca
faltall’. Asi, por esta teoria, en la base de toda norma particular que
sanciona o atribuye cualquier otra consecuencia juridica, esta
sobreentendida e implicita una norma fundamental, fundamental y
negativa, segun la cual, prescindiendo los casos particulares
previstos por la norma positiva, todas las otras acciones estan
exentas de pena o de otra consecuencia juridica, puesto que la norma
positiva es una excepcion a la norma fundamental, general y

negativa's,

Desde ahora, rechazamos la citada teoria por variados

argumentos.

La ley se ocupa de todos los conflictos mas frecuentes, pero
es imposible que regule todos los posibles. Por este mismo motivo la
legislacion civil, cuando falta una norma que regule un caso concreto,

remite a la costumbre, a los principios generales del derecho, a la

117 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., pp. 233-238. También en POOLE DERQUI,
Diego, El derecho..., cit., pp. 62-63.
118 ZITELMANN, E., citado por BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., pp. 234.
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jurisprudencia (advirtiéndose su funciébn complementaria del

ordenamiento juridico) y a la analogia*®.

Otra razon de rechazo de la teoria de la norma general

excluyente es que, si se protege toda conducta no prohibida

119 E| CCE, Capitulo Primero, dispone:

“Art.1. 1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y
los principios generales del derecho.

2. Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.
3. La costumbre sélo regir4 en defecto de ley aplicable, siempre que no sea
contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada. Los usos juridicos
gue no sean meramente interpretativos de una declaracion de voluntad tendran la
consideracion de costumbre.

4. Los principios generales del derecho se aplicardn en defecto de ley o
costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran de
aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del
ordenamiento interno mediante su publicacién integra en el Boletin Oficial de
Estado.

6. La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que,
de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley,
la costumbre y los principios generales del derecho.

7. Los jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso
los asuntos de que conozcan, atendiéndose al sistema de fuentes establecido.”
“Art. 4. 1. Procedera la aplicaciéon analdgica de las normas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razon.

2. Las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal no se aplicaran
a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente.

3. Las disposiciones de este Cadigo se aplicaran como supletorias en las materias

regidas por otras leyes.”
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expresamente por la ley, lo que prevaleceria seria la “ley del mas

rapido”, que, tarde o temprano, desembocaria en la ley de la selva'®,

Finalmente y constituyendo el principal argumento en contra
de la teoria de la norma general excluyente, esta el hecho de que el
ordenamiento juridico no es formado Unicamente por normas
particulares inclusivas y una norma general exclusiva que las
acompafie, sino también por un tercer tipo de norma: la norma
general inclusiva, que no es nada mas que el juez recurriendo a la

analogia'??,

Ahora bien, después del breve andlisis y rechazo de las dos
teorias que sostienen la inexistencia de lagunas, se llega al concepto
de laguna extraido de BOBBIO. Mas alla del simple silencio de la ley

o de una “incompletez” del ordenamiento juridico,

“La laguna se presenta no ya por la ausencia de una norma expresa
para reglamentar un determinado caso, sino por la ausencia de un
criterio para elegir cual de las dos reglas generales, la exclusiva o
la inclusiva, debe ser aplicada. En cierto sentido vamos mas alla de
la teoria de la norma general exclusiva porque admitimos que en el
caso del comportamiento no regulado expresamente no sélo hay
una solucion juridica, sino que mas bien hay dos”122,

Basandose en el concepto de laguna citado, constatamos, por
lo tanto, que hay dos soluciones juridicas posibles y falta un criterio

para cual de ellas se debe aplicar al caso concreto, donde se extrae

120 pOOLE DERQUI, Diego, El derecho..., cit., pp. 62.
121 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., p. 235-236.
122 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., pp. 236-237.
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la siguiente conclusion: el ordenamiento juridico, si, puede ser

incompleto, es decir, contener lagunas.

La ausencia en absoluto de lagunas es inconcebible, porque,
de manera mucho mas acelerada que el derecho, la sociedad
evoluciona y se presentan casos de la vida hasta entonces inéditos.
Asi, estos hechos en incesante renovacion se quedan al margen del
ordenamiento juridico, no por voluntad del legislador, configurando lo
que LOMBARDI VALLAURI denomina de lagunas juridicas*?.

También, alla de los cambios que ocurren en la sociedad, hay
cuestiones que el legislador simplemente se exime de tratar,
voluntariamente, por considerar que no tienen trascendencia juridica,
lo que produce, segun denominacion del mismo autor, las

denominadas lagunas politicas!?.

Conforme lo ya sefalado, las lagunas son entendidas como el
silencio de la ley respecto de determinado tema, la ausencia de
criterios validos para decidir qué norma debe aplicarse. Sin embargo,

desde otro angulo, las lagunas pueden ser concebidas como:

123 E| pensamiento del LOMBARDI VALLAURI analizado en: POOLE DERQUI,
Diego, El derecho..., cit., p. 61.

124 POOLE DERQUI, Diego, El derecho..., cit., p. 61. Importante destacar que tal
clasificacion de las lagunas en juridicas y politicas es mas una agrupacion
didactica, que poca importancia acaba teniendo en la realidad. Ello porque
establecer si la existencia de una laguna es o no es fruto de la voluntad del
legislador es una tarea muy dificil. Ademas, concebir ésta clasificacion es admitir

gue el sistema es cerrado y plano.
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“‘la ausencia no ya de una solucion cualquiera que ésta sea, sino
de una solucion satisfactoria 0, en otras palabras, no ya de
ausencia de una norma, sino la falta de una norma justa, o sea, de
aquella norma que se desearia que existiese y que no existe”12.

Estas son las denominadas lagunas ideolégicas, y se
distinguen de las ya tratadas lagunas reales porque derivan de la
confrontacion del ordenamiento juridico existente con lo que deberia
existir (ordenamiento juridico ideal), y no de la simple consideracion

del ordenamiento juridico tal como es.

Si ya quedd comprobada la existencia de las lagunas reales,
con mas razén se justifica la existencia de las ideolégicas. El
problema del ordenamiento juridico ideal es una constante, y la

solucion satisfactoria o la norma justa es el fin Gltimo del Derecho.

FERRAJOLI tampoco niega la existencia de lagunas, mismo
en los sistemas que denomina de un solo nivel normativo (aunque las
denomine de lagunas aparentes o en sentido débil). Pero sostiene
que las lagunas verdaderas, o estructurales, solamente son
observables en los sistemas nomodinamicos, de varios niveles

normativos2s,

La diferencia de su propuesta es justamente en el momento
de eliminar la laguna: mientras las lagunas aparentes son resueltas
por el intérprete, con la aplicacion de criterios de la analogia o de los

principios generales del derecho, las estructurales o reales son

125 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., p. 238.

126 Conforme ya analizado en tépico especifico. Véase 3.B.
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eliminables solamente por el legislador, como condicién de aplicacion

de la normal?’,

D) Clasificacion de las lagunas

Las lagunas pueden ser clasificadas tomando como base

diversas referencias.

Para BOBBIO'?, |a primera distincion que se hace es con
relacion a las lagunas reales e ideolégicas, ya brevemente
comentadas. Las lagunas reales son equivalentes a las propias, y es
una laguna del sistema o dentro del sistema; en cuanto a las
ideoldgicas, corresponden a las impropias y derivan de la

comparacion del sistema real con el ideal.

Siguiendo la clasificacion del mismo autor, las lagunas, aun,
pueden ser subjetivas u objetivas, respecto a los motivos que las

originan'?®. Seran subjetivas si dependen del legislador, y objetivas si

127 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, p. 650. Sefala el autor,
ofreciendo el siguiente ejemplo: “Pero es también lo que sucede en todos los
casos de lagunas consiguientes a la inobservancia por omisiéon de una norma
constitucional — por ejemplo, la no introduccién de una norma que prohiba o
castigue la lesién de un derecho de rango constitucional, como la libertad personal
o el derecho a la salud e incluso el derecho a la vida: también en este caso es la
norma constitucional la que resulta inaplicada hasta que la laguna no venga
colmada con la introduccion de las normas de garantia indebidamente ausentes”
(p. 650)

128 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., pp. 240-242.

129 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., pp. 240-242.
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son independientes de la voluntad del legislador, pero vinculadas al
desarrollo de las relaciones sociales, de las nuevas invenciones, de

las causas que provocan el envejecimiento de los textos legislativos.

Las subjetivas pueden, todavia, ser voluntarias o0
involuntarias. Seran lagunas involuntarias las que son dependientes
de cualquier inadvertencia del legislador que acredita regular un caso
gue no lo estd, o descuida un caso que imagina poco frecuente. Las
voluntarias, por el contrario, son aquellas que el propio legislador
tiene conciencia de su existencia, es dejada a propésito, porque la
materia es muy compleja y no puede ser regulada con reglas
minuciosas, para no correr el riesgo de dejar al margen algun
comportamiento relevante. Asi, en las lagunas voluntarias, el
legislador cree que es mejor dejar éste trabajo a la interpretacion del

juez, que lo hara analizando cada caso especificamente!°,

Son ejemplos de lagunas voluntarias las denominadas
directivas, siendo comun su presencia en los textos constitucionales.
Se caracterizan por trazar sélo las lineas generales de las acciones
que deben ser cumplidas, pero deja a los particulares (el legislador
ordinario, por ejemplo, cuando se trata de norma constitucional) la
ejecucién o aplicacion. Son lagunas voluntarias porque el legislador
no desconocia que se tratara de una laguna, por lo contrario, la hizo
con la finalidad de que fuera integrada por quien tuviera

competencia®sl,

130 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., p. 241.
131 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., p. 241.
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Importante la observacion de BOBBIO respecto de las
lagunas voluntarias, dice el autor que: si se considera el concepto de
laguna, se concluye que las voluntarias no pueden ser consideradas
lagunas verdaderas o propias. Esto porque, en el caso de las lagunas
propias, se presume que el intérprete debe decidir de acuerdo con
una norma dada del sistema, y ésta norma no existe, porque el
sistema no ofrece la solucidon debida. Ahora bien, en la hipoétesis de
las lagunas voluntarias, cuando actta el poder creativo de quienes
deben aplicar las normas del sistema, el sistema es siempre, en
sentido propio, completo, “porque en toda circunstancia se puede
completar, y entonces el problema de la integridad o no integridad

siquiera se plantea.”®,

Finalmente, hace BOBBIO una ultima clasificacion: lagunas
praeter legem y lagunas intra legem. Las primeras se presentan
cuando una norma es demasiado minuciosa, abarcando situaciones
muy particulares, dejando, asi, fuera algunos casos que pueden
presentarse en el ambito de la particularidad. Ya las intra legen son
justamente el contrario: se presentan cuando una norma es
demasiado general, revelando verdaderos vacios o agujeros en el
interior de sus disposiciones, que deben ser llenados por el

intérprete!ss,

132 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., p. 241.
133 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., p. 242. La forma que se presentan la mayoria

de las lagunas voluntarias es la intra legem.

75



Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

LOMBARDI VALLAURI presenta otra clasificacion pero que,
al final se constata, aunque con otras denominaciones, que se

identifican en gran parte con la ya exhibida clasificacion de BOBBIO.

Basicamente, citado autor diferencia entre lagunas estaticas y
dindmicas. Las estaticas son las deficiencias del texto legal
contemplado en si mismo, y que el legislador puede prever. Por otro
lado, las dinamicas son aquellas que derivan del cambio de las
circunstancias sociales y su exigencia de regulacion es, por lo tanto,
novedosa estando, asi, en la esfera en que el legislador no puede
prever’®*. Si es comparada con la clasificacion de BOBBIO, las
denominadas lagunas estaticas equivalen a las subjetivas, porque
derivan de cualquier motivo imputable al legislador. Las dinamicas
corresponden a las objetivas, ya que dependen del desarrollo de las

relaciones sociales.

Dentro de las estaticas de LOMBARDI VALLAURI es posible
identificar dos tipos: las lagunas estaticas por defecto y las estaticas

por contradiccion.

Se dan las lagunas estaticas por defecto cuando no hay
norma aplicable al caso concreto, ya sea porque no hay norma en
absoluto, ya sea porgue la norma aplicable es indeterminada o en si
misma incompleta'®®, Las lagunas estaticas por defecto, se asemejan

a las voluntarias intra legem de la clasificacion de BOBBIO, ya que

134 POOLE DERQUI, Diego, El derecho..., cit., pp. 63-64.
135 pOOLE DERQUI, Diego, El derecho..., cit., p. 64.
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cabe al intérprete la tarea de completarla al aplicar la norma al caso

especifico.

Las lagunas estaticas por contradiccion se dan en dos niveles:
en el primero, se trata de las clasicas antinomias, en el segundo, de
las contradicciones que pueden surgir al interpretar con distintos

criterios las normas que gramaticalmente se contradicen®®,

La clasificacion de LARENZ presenta algunas diferencias.
Dentro de su sistematizacion, la primera distincion que debe ser
considerada es la existente entre las lagunas de la ley (o legales) y

las lagunas del Derecho'®’.

Las lagunas de la ley son observadas cuando se echa de
menos una regla relacionada a una cuestién que no ha si do dejada
al espacio libre del Derecho, en una ley particular o en una

codificacion completa',

Al contrario de las lagunas de la ley, las lagunas del Derecho
se refieren a una incompletez en “el orden juridico en conjunto, en
cuanto deja sin regular legalmente todo un sector que precisa una
regulacion o no contiene un instituto juridico que debia contener"*°,

Destaca, por otro lado, que no sera entendida como una laguna del

136 POOLE DERQUI, Diego, El derecho..., cit., p. 68.
137 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., pp. 368y ss..
138 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., pp. 364-365.

139 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 368.
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Derecho cuando la falta de un instituto se refiere a una decision
consiente del legislador4.

Dentro de las lagunas legales, podemos identificar las lagunas

normativas y las lagunas de la regulacion®4!,

Las lagunas normativas ocurren cuando una norma particular
es incompleta, es decir, cuando “una norma legal no puede ser
aplicada en absoluto sin que le afiada una nueva disposicion que se
echaba de menos en la ley"%?. Sostiene el autor que las lagunas
normativas pueden ser evitadas siempre que la ley esté

cuidadosamente elaboradal“s.

Las lagunas de la regulacion, por otro lado, no se refieren a
una norma particular incompleta, sino que a una determinada
regulacién en conjunto incompleta, de manera que no existe ninguna

regla para una cierta cuestion que, segun la intencion reguladora

140 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 368.

141 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 363y ss..

142 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 365.

143 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 365: para explicar las lagunas normativas
LARENZ menciona el ejemplo del parrafo 904, inciso Il del BGB, que dispone que
el propietario que no puede prohibir una accion en su propiedad segun el 904
inciso |, puede exigir indemnizacién por el dafio a él causado, pero no dice de
quién puede exigir la indemnizacion (si el que actia no es lo mismo en cuyo
beneficio resulta la accion, entrarian en consideracion, como obligados a la
indemnizacién, ambos). Por tanto, la norma no puede ser aplicada sin que se
conteste a la pregunta planteada en ella acerca de quién esta obligado a la

indemnizacion.
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subyacente, necesita una regulacion!**. En estos casos, el juez
necesita colmar la laguna de la regulacion legal, en consonancia con
la intencion reguladora a ella subyacente y con la teleologia de la

ley4s.

Ademas de las lagunas normativas y de la regulacion, afirma

LARENZ que las lagunas legales poden ser manifiestas u ocultas®.

Seran lagunas legales manifiestas cuando “la ley no contiene
regla alguna para un determinado grupo de casos, que les fuera
aplicable™4’. A su vez, tendremos una laguna legal oculta siempre
que “la ley contiene, por cierto, una regla aplicable también a todos
los casos de esta clase, pero que, segun su sentido y fin, no se ajusta
a este determinado grupo de casos, porque no presta atencion a su

especialidad, relevante en orden a la valoracion”4,

144 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 365.

145 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., pp. 365-366: nuevamente aclara la
definicion a través de un ejemplo: el incumplimiento positivo del crédito. La
intencion reguladora del Codigo civil aleman es hacer una regulacién completa de
las cuestiones que pueden surgir en la realizacion de una relacién obligatoria por
el hecho de que el deudor no se comporta al respecto como deberia comportarse.
Sin embargo, el Codigo prevé solamente los casos de causacion culpable de la
imposibilidad de la prestaciéon y la mora, dejado al margen el caso del
incumplimiento defectuoso de la prestacion.

146 L ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 370.

147 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 370.

148 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 370. Nuevamente el autor menciona el
ejemplo del incumplimiento positivo del crédito, pero ahora para definir las lagunas

ocultas.
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Todavia, en relacion con el factor tiempo, LARENZ distingue
lagunas iniciales y posteriores!*®. Dentro de las lagunas iniciales,
existen aquellas que eran conocidas por el legislador y aquellas de

las que no tuvo conocimiento.

Se identifica una laguna conocida por el legislador cuando
éste ha dejado una cuestiéon sin resolver, confiando su solucion a la
jurisprudencia judicial y a la Ciencia!®®. Esta especie de laguna es
equiparable a las lagunas subjetivas voluntarias de BOBBIO, y a las
estéticas por defecto de LOMBARDI VALLARURI.

Ya las no conocidas por el legislador son observadas cuando
ha pasado por alto una cuestion que, segun su intencién fundamental,
precisaba ser regulada, o ha pensado equivocadamente que ya

estaba regulada por éI*>1,

Las lagunas posteriores pueden surgir en razén de que surgen
nuevas cuestiones, como consecuencia de la evolucion técnica o
econdmica, y que a partir de entonces necesitan regulacién, pero que
el legislador todavia no lo ha visto'®2. Las lagunas posteriores de
LARENZ son asemejadas a las objetivas de BOBBIO, asi como a las
dinamicas de LOMBARDI VALLAURI, pues derivan del cambio de las

circunstancias sociales y su exigencia de regulacion es, por lo tanto,

149 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 372.
150 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 372.
151 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 372.
152 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit, p. 372.
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novedosa estando, asi, en la esfera en que el legislador no puede

prever.

Todavia, como ya analizamos en apartado propio,
FERRAJOLI también hace su propia clasificacion de las lagunas,
identificando las lagunas aparentes o en sentido débil y las lagunas

verdaderas o estructurales!®s.

Las primeras serian aquellas que pueden ser resueltas por el
intérprete, por la aplicacion de la analogia o de los principios
generales, mientras que las segundas solamente pueden ser

eliminadas por el legislador.

Un punto importante de la teoria de las lagunas de
FERRAJOLI es que solamente existen las lagunas verdaderas o
estructurales en un sistema de mas de un nivel normativo, en los
llamados Estados Constitucionales, porque surgirian cuando hay una
‘indebida omision de la adopcion de una norma requerida por una
norma sobre la produccién, cuya aplicacion supone la introduccion de

la norma ausente.”1%*

E) Los conceptos juridicos indeterminados: ¢pueden ser

considerados lagunas del ordenamiento juridico?

153 Conforme ya analizado en tépico especifico. Véase 3.B.
154 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, p. 646.
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Tras la exposicion sobre las lagunas y algunas de sus
clasificaciones, llegamos a un dilema, que se constituye en si es
posible calificar los conceptos juridicos indeterminados como lagunas

del ordenamiento juridico.

Si tomamos como parametro las clasificaciones presentadas,
es posible concluir que, en un primer momento, son los conceptos
juridicos indeterminados lagunas, pero todo dependera del concepto

de laguna que se adopta.

Es posible ubicarlos en la siguiente agrupacion: respecto al
motivo que las originan, son lagunas subjetivas voluntarias, es decir,
dependen de la voluntad del legislador, que, conscientemente, confia

la interpretacion al juez, que la realizara en cada caso especifico.

Son los conceptos juridicos indeterminados, todavia, si
tomamos como parametro la clasificacion de LOMBARDI VALLAURI,
lagunas estéticas, porque el legislador pudo preverlas en el momento

de redactar la ley.

Ademas, pueden ser ubicados en la clasificacion de lagunas
intra legem de BOBBIO, porgue son normas generales, conteniendo
vacios que seran completados por el juez en cada caso especifico.
Por la misma razon, son clasificados también como lagunas estaticas

por defecto®®,

155 POOLE DERQUI, Diego, El derecho..., cit., p. 64. El autor, cuando trata de las
lagunas estaticas por defecto, incluso, cita expresamente los conceptos juridicos

indeterminados como integrantes de tal clasificacion: “Estas lagunas por defecto
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Si tomamos la clasificacion de LARENZ, verificamos que se
encuadran los conceptos juridicos indeterminados en el grupo de las
lagunas iniciales conocidas por el legislador, pues confia la solucion

de una cuestion sin resolver a la jurisprudencia judicial y a la Ciencia.

Estas son, por lo tanto, de las clasificaciones desarrolladas,
las que permiten, por sus definiciones, considerar los conceptos
juridicos indeterminados como lagunas del ordenamiento juridico,
aunque no reciban el mismo tratamiento que las lagunas a la hora de

Su apreciacion por el juez, conforme sera expuesto.

Hay, por otro lado, teorias que no encuadran los conceptos
juridicos indeterminados como lagunas del ordenamiento juridico.

Veamos.

De acuerdo con la clasificacion de FERRAJOLI, los conceptos
juridicos indeterminados no pueden ser calificados como verdaderas
lagunas, o lagunas estructurales. Ello porque el autor italiano hizo una
redefinicion en la teoria de las lagunas. Para €él, como ya sefialado,
lagunas estructurales solamente son admitidas como omisiones

indebidas de produccién normativa, la omision de un acto normativo

pueden responder a causas muy diversas, las causas que enumeramos a
continuacion [...]. Por la existencia de los llamados ‘conceptos valvula’, o, mas
comunmente, conceptos juridicos indeterminados, que son aquellos términos
genéricos cuya definicién es confiada conscientemente por el legislador al juez (p.
ej. cuando la ley se refiere a la buena fe, a los usos del trafico, causa justa,
conducta reprobable, administracion incorrecta, buenas costumbres, dafio grave,

diligencia de un buen padre de familia, etc.).”
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obligatorio segun la norma infringida, solamente observable en

sistemas jerarquizados, o sea, de mas de un nivel normativo.

Los conceptos juridicos indeterminados no son omisiones
indebidas de produccién normativa; al contrario, son estructuras
legales, que fueron escogidas por el legislador justamente por el
caracter abierto y moldeable. Su existencia en el ordenamiento
juridico fue planeada por el legislador, que creyo ser la mejor técnica

legislativa para aquél supuesto a ser reglado.

De ahi, tenemos dos hipoétesis: 0 FERRAJOLI no considera
los conceptos juridicos indeterminados lagunas del ordenamiento
juridico, o los encuadraria en la clasificacién de las llamadas lagunas
en sentido débil o lagunas aparentes (que no son las verdaderas

lagunas).

En un primer momento, podriamos ubicarlos como lagunas en
sentido débil o lagunas aparentes, ya que las lagunas aparentes,
segun FERRAJOLI, representan “cualquier ausencia de normas, aun
cuando sea susceptible de solucién por el intérprete mediante el

recurso a la analogia o a los principios generales del derecho”*®®.

Sin embargo, como sera analizado, a los conceptos juridicos
indeterminados no se aplica analogia o principios generales del
derecho; son, a lo mejor, interpretados por el juez, que considera

circunstancias especificas del hecho para su determinacion.

15 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, p. 648.
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Lo que se extrae del pensamiento de FERRAJOLI es que, a
lo mejor, segun éste autor, los conceptos juridicos indeterminados no
pueden ser considerados lagunas del ordenamiento juridico. Se
caracterizan como vicios del lenguaje, indeterminacion semantica de
las normas, que puede convertir el poder del juez, en la interpretacion

de estos términos, en un poder ilegitimo*®’.

Ahora bien, FERRAJOLI no considera los conceptos juridicos
indeterminados como lagunas del ordenamiento juridico, justamente

porgue restringe y redefine los conceptos de laguna.

Las consecuencias de esta conclusion serdn desarrolladas
con mayor profundidad en el momento oportuno, ademas de
guardaren estrecha relacion con la problematica central de esta tesis:
la propia legitimacion del Poder Judicial en la aplicacion jurisdiccional

de los conceptos juridicos indeterminados.

ENGISCH es otro autor que, cuando examina las lagunas,
excluye de su definicion los conceptos normativos indeterminados o
las clausulas generales'®8. Referencia en el estudio de los conceptos

juridicos indeterminados, el autor sostiene que siempre que la

157 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 34. 2011, traduccion
al castellano de GUZMAN, Nicolés, disponible en
http://www.cervantesvirtual.com, fecha 01/05/2014, 08:35, p. 48.

158 Mas detalles en ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit., pp. 159-165.

85


http://www.cervantesvirtual.com/

Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

interpretacion sea suficiente para responder a las cuestiones

juridicas, no aparecen lagunas del derecho®®.

Las lagunas, para él, solamente son verificables cuando es
necesaria la integracion, a través de la analogia o de los principios

generales del derecho?®®.

Aungue no niegue la existencia de las lagunas voluntarias,
donde el legislador consciente y deliberadamente ha dejado abierta
la decision de un problema juridico, confidndola a la ciencia o la
praxis, es categérico en afirmar que los conceptos juridicos
indeterminados no son considerados lagunas del ordenamiento

juridico®®?:

“yo no hablaria de laguna cuando el legislador, mediante conceptos
normativos indeterminados o clausulas generales (o clausulas de
interpretacion libre), concede un amplio margen a la decision. (...)
Pues aqui tenemos sélo un ‘relajamiento’ planificado de la
vinculacion a la ley, es decir, un ‘relajamiento’ que pretende obtener
un ajuste de la decisién a las circunstancias especiales del caso
concreto y a las cambiantes concepciones de la comunidad
juridica”.

Consisten, asi, para ENGISCH, los conceptos juridicos
indeterminados, no lagunas, pero si, en una prevision del legislador

qgue disminuye voluntariamente la vinculacion del juez a la ley,

159 ENGISCH, Karl. Introduccioén..., cit., pp. 164-165.
160 ENGISCH, Karl. Introduccioén..., cit., p. 165.
161 ENGISCH, Karl. Introduccioén..., cit., p. 165.
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favoreciendo que él lleve en cuenta circunstancias especificas del

caso concreto en el momento de su decision.

Pues bien, lo que observamos tras el andlisis de todos los
entendimientos colacionados en este momento, es que, tanto para los
gue consideran los conceptos indeterminados lagunas, como para los
gue no lo consideran, un punto es comun: no seran integrados, a

través de la analogia o de principios generales del derecho.

Mas alla de esto, y teniendo en cuenta que algunos autores
consideran los conceptos juridicos indeterminados lagunas del
ordenamiento juridico, es importante esclarecer las implicaciones que
pueden traer esta definicién. Por ello, seran ahora estudiadas las
consecuencias de considerar los conceptos juridicos indeterminados

como lagunas del ordenamiento juridico.

F) Consecuencias de considerar los conceptos juridicos

indeterminados como lagunas del ordenamiento juridico

Las consecuencias en admitir los conceptos juridicos
indeterminados como lagunas del ordenamiento juridico son de gran
relevancia, porque la perspectiva del juez ante los conceptos juridicos

indeterminados seria la misma que ante las demas lagunas.

En la hipdtesis de encontrarse con una laguna, es posible

identificarse dos soluciones: que el juez esté autorizado u obligado a
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no pronunciarse; o que deba, de cualquier manera, tomar una

decisionit2,

No obstante, actualmente, establece el articulo 1.7 del CCE
que “Los jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver
en todo caso los asuntos de que conozcan, atendiéndose al sistema

de fuentes establecido.”

La existencia de una laguna no es, efectivamente, razon para
que el juez aléjese de su deber de juzgar; tampoco es posible
excusarse de decidir, delante de la presencia de laguna, bajo el
argumento de reenvio al legislativo, como era previsto, por ejemplo,

por el référé legislatif.

Como sefialamos en el apartado anterior, se constatd que,

segun los autores que consideran los conceptos juridicos

162Conforme sefiala ITURRALDE SESMA, Victoria. Aplicacion del derecho... cit.,
p. 230-231. En la primera situacion, en que el juez estaria autorizado u obligado a
no pronunciarse, seria ejemplo el référé législatif , instrumento presente en todas
las constituciones post revolucion francesa que consistia en un orden al juez para
suspender la operacion de dictar sentencia y dirigirse a la Asamblea Legislativa
toda la vez que, en la aplicacion de una norma concreta al caso particular, no
podia resolver sin ningln proceso interpretativo, sin ningln razonamiento Mas o
menos extenso. La Asamblea, entonces, tendria que dar o una interpretacion de
la norma o dictar una ley nueva (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La aplicacion
del derecho en los sistemas politicos continentales”, en La crisis del derecho y sus
alternativas, Madrid, Ed. Consejo General del Poder Judicial, 1995, pp. 29-30.).
Este tema sera tratado con mas profundidad cuando del estudio de los

precedentes del Poder Judicial, en el Capitulo IV.
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indeterminados lagunas, ellos serian clasificados como lagunas
subjetivas voluntarias, estaticas por defecto e iniciales conocidas por
el legislador, es decir, el mismo legislador las deja a propdésito, porque
la materia es muy compleja, o por recelo de que quede al margen
alguna situacion, para ello no se utilizan reglas demasiado

minuciosas, confiando esa tarea al intérprete (el juez).

Sin embargo, en cuanto lagunas de éste género, no tendran
los conceptos juridicos indeterminados el mismo tratamiento
despendido a las demas lagunas en la hora de su “concrecion”, es

decir, no seran “integrados”.

Eso porque las lagunas voluntarias no son consideradas
lagunas propias, verdaderas, auténticas, y en su interpretacion no se

cuestiona respecto de la integridad*2,

Por ello, no son aplicados los criterios propios de integracion
de las lagunas verdaderas, como el argumento analégico o el basado

en los principios generales del derecho®4,

163 Interesante la observacion de ITURRALDE SESMA, Victoria. Aplicaciéon del
derecho... cit., p. 197 “ Los criterios que se emplean para determinar cuando
estamos en presencia de una ‘auténtica’ laguna o una laguna intra legen (y que
sirve para establecer cuando estaria permitido recurrir a alguno de los
procedimientos de integracion) se basa en distinguir entre lo que esta ‘fuera’ o
‘dentro’ del derecho, lo que es fjuridicamente relevante’ y aquello que no lo es,
tomando como criterio el respecto a la voluntad del legislador de dejar espacios
sin regular”.

164 Respecto del tema, véase ITURRALDE SESMA, Victoria. Aplicacion del
derecho... cit., pp. 232-250.
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Como debera proceder el juez, intérprete de los conceptos
juridicos indeterminados, es lo que genera controversias entre las

diferentes corrientes de pensamiento.

Para ENGISCH, simplemente, actia el poder creativo de
quienes debe aplicar la norma (el juez), que llevara en consideracion
las circunstancias especificas del caso concreto. Y, cuando la
interpretacion es suficiente para responder a las cuestiones juridicas,

no aparecen verdaderas lagunas del derecho'®,

LARENZ ratifica esta posicion, cuando, tratando de las
lagunas iniciales conocidas por el legislador, sefiala que “las mas de
las veces se tratara en verdad, ciertamente, s6lo de una imprecision
terminolégica, y por tanto, de interpretacién y no integracion de

lagunas”*6°,

Asi que, los conceptos juridicos indeterminados, por el hecho

de que no son considerados verdaderas lagunas, no seran

165 ENGISCH, Karl. Introduccioén..., cit., p. 165.

166 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 372. En éste punto, se asemeja con el
pensamiento de FERRAJOLI acerca de los conceptos juridicos indeterminados,
pues éste autor también considera que ellos serian indeterminaciones semanticas
de las normas, solubles por la interpretacion. No se esta, aqui, comparando las
consecuencias de legitimidad que atribuye FERRAJOLI a la interpretacion hecha
por los jueces (FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y

constitucionalismo garantista”... cit, p. 48).
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integrados, es decir, el juez no adoptara la misma conducta que

adoptaria si se deparase con una laguna verdadera.

HECK, sefala la dificultad del juez cuando se encuentra con
conceptos abstractos como “buena fe”, “buenas costumbres”, “motivo
importante”, porque se exige de él juicios valorativos. Ademas, el
legislador, en estos casos, guarda silencio respecto de que si el juez
debe limitarse a subsumir situaciones vitales bajo normas legales ya
existentes o si esta autorizado a cubrir los vacios de la ley mediante
normas propias. Asi, se entiende que esa renuncia a tales preceptos
“se debe precisamente al deseo de dar via libre a la ciencia y a la

practica”®’.

La utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados es
cada vez mas frecuente. El legislador se ve obligado a utilizarse de
ésa técnica, porque su capacidad de percepcion es insuficiente, de
manera que no puede prever en absoluto el futuro. Tiene que crear
normas, asi, adaptables, principalmente delante de la infinita
complejidad de la vida moderna, sometidas a un cambio constante.
Y, mismo considerando que pudiera prever las situaciones futuras,
aun asi, seguiria incapaz de expresar sus ideas de modo inequivoco,
simplemente por el hecho de que los medios expresivos del legislador

estan limitados68.

167 HECK, Philipp. El problema de la creacién del derecho, Granada, Ed. Comares,
1999, traduccion al castellano de ATIENZA, Manuel, p. 27.
168 HECK, Philipp. El problema..., cit., pp. 30-31.
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La consecuencia de toda ésa situacion es la presencia de
lagunas, especialmente de las voluntarias (no verdaderas), como los
conceptos juridicos indeterminados que suscitan en el juez la

cuestion de como debe él comportarse.

En ése contexto ocurrid, en realidad, una nueva necesidad, lo
gue exige obviamente posibles formas de satisfacerlas. Y la manera
encontrada por HECK fue la elaboraciéon de la “creacion del

derecho”18°,

Para satisfacer, asi, las inevitables lagunas, el juez puede
elegir tres formas de reaccionar: la libre estimacion, la limitaciéon a la
subsuncién y la complementacién coherente y dependiente del

precepto.

La primera alternativa supone que el juez pueda comportarse
como un lego delante de una laguna, haciendo la complementacion
mediante la libre estimacion y la creacion libre de la norma juridica.
Sin embargo, ésta no es la mejor opcion, ya que la decisidon del caso
especifico, aunque resultase adecuada, estaria totalmente vinculada

a las concepciones personales del juzgadort’®.

La segunda opcién, de limitacidon del juez a la subsuncién,
tampoco se revela adecuada. Consiste en el juez negar toda
pretension no soportada por un precepto legal determinado. En

realidad, es totalmente inviable tal alternativa, porque la presencia de

169 HECK, Philipp. El problema..., cit., pp. 27-28.
170 HECK, Philipp. El problema..., cit., pp. 31-32.
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los preceptos indeterminados no soélo es frecuente sino necesaria en
un ordenamiento juridico, que debe presentarse en cierta medida
permeable. Adoptando ésa postura, el juez estaria ignorando el
problema de las lagunas de la ley!’t. En realidad, negaria su

existencia, lo que, conforme ya demostrado, no es posible!’2.

La tercera posibilidad, de la complementacién coherente de la
norma, no limita la accion del juez a la realizacion de una norma
reconocida, sino que le permite completar o suplir las normas
insuficientes y dar a las imprecisas la determinacién de que carecen.
Esto puede considerarse una de las formas de la denominada por

HECK creacion del derechol’s.

Sin embargo, hay un argumento que dificulta la utilidad de ésa
alternativa. HECK propone que, al completar la norma insuficiente y
dar a las imprecisas la determinacion de que carecen, debe el juez
actuar no segun sus propias valoraciones, sino que tiene que estar
vinculado a las intenciones del legislador, para no poner en riesgo la

seguridad juridica®’4.

Ahora bien, las intenciones del legislador ni siempre son
manifiestas. El juez se queda en una posicion muy dificil, porque las

razones que llevaron el legislador a proceder de una manera u otra

171 HECK, Philipp. El problema..., cit., p. 32.

172 Esta cuestion ya ha sido tratada en el topico 3, C del presente Capitulo, dénde
se analiza el problema de la existencia de las lagunas del ordenamiento juridico.
173 HECK, Philipp. El problema..., cit., pp. 32-33.

174 HECK, Philipp. El problema..., cit., pp. 32-33.
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son, a lo mejor, en la gran mayoria de los casos, ocultas. Tampoco
se puede admitir que el juzgador actle solamente teniendo en cuenta

Sus concepciones personales.

La creacion judicial del derecho genera una infinidad de
problemas y divide la doctrinal’>. Sin embargo, este tema sera tratado
con mas profundidad en un capitulo especifico, dada su profundidad

y relevancia.

175 Especialmente en la actualidad, el debate toma rumbos mas amplios en el seno
de las corrientes neocontitucionalistas y pOs-positivistas (constitucionalismo
garantista), donde se discute los limites de la actuacién judicial, pasando de un
extremo a otro, desde el activismo judicial, hasta la propuesta del reenvio de las
normas con lagunas al Poder legislativo. Véase, en este sentido, FERRAJOLI,
Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 34. 2011, traduccién al castellano de
GUZMAN, Nicolas, disponible en http://www.cervantesvirtual.com, fecha
01/05/2014, 08:35, 15-53 pp; PRIETO SANCHIS, Luis, “Ferrajoli y el

neoconstitucionalismo principialista. Ensayo de interpretacion de algunas

divergencias”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 34, 2011,
disponible en http://www.cervantesvirtual.com, fecha 01/05/2014, 09:01, 229-244
pp; CARBONELL, Miguel (Ed). Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., Madrid. Ed.
Trotta - UNAM, 2009, 286 pp.; CARBONELL, Miguel (Ed.). Teoria del
neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid, Ed. Trotta - UNAM, 2007, 334
pp. FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz y TRINDADE, André Karan

(Organizadores). Garantismo, hermenéutica e neo(constitucionalismo): um debate
com Luigi Ferrajoli, Porto Alegre, Ed. Livraria do advogado, 2012, 260 pp; PEREZ
LUNO, Antonio-Enrique. “;Qué significa juzgar?”, en Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n. 32, 2009, disponible en http://www.cervantesvirtual.com,
fecha 12/12/2013, 151-176 pp.,y varios otros.
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Lo que queda evidente es que hay que buscar alternativas
para el actuar del juez en la concrecion de los conceptos juridicos
indeterminados. Estos conceptos son utilizados como verdaderas
delegaciones al juez del poder de concretarlos, determinarlos. Por
ello, hay la manifiesta necesidad de extremar las medidas de control
para que esta técnica, que existe para permitir la mejor adaptacion de
la decision juridica a las exigencias que impone la ubicacién del
problema en un entorno histérico cultural determinado, no degenere
‘en la institucionalizacion del mas puro arbitrio irracional en la

solucion de los problemas que presenta la vida social”*"®,

176 ARA PINILLA, Ignacio. “Presupuestos y posibilidades...” cit., p. 116.
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Capitulo 1l
LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS:
PROBLEMATICA

1. La tensidén entre la creciente utilizacion del concepto
juridico indeterminado y los problemas que pueden

generar

La técnica de legislar por conceptos juridicos indeterminados
no es reciente. Las Pandectas ya preveian un ambito del ius aequum,
con la consideracion equitativa del caso concreto, mitigando el rigor

del sistemal’”’.

Actualmente, viene siendo ampliamente utilizada por las mas
distintas ramas del ordenamiento juridicol’®. Asi que, en el Derecho
Civil, son ejemplos los conceptos de buena fe y diligencia del buen
padre de familia; en el Penal, hay conceptos tales como nocturnidad
y abusos deshonestos; ya en el Derecho Procesal, se identifica

concepciones como pertinencia y relevancia de pruebas, y medidas

177 HENKE, Horst-Eberhard. La cuestion de hecho: el concepto indeterminado en
el derecho civil y su casacionabilidad, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
Ameérica, 1979, traduccion al castellano de TOMAS A. BANZHAF, p. 55.

178 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de
derecho administrativo, 112. edicion, Madrid, Ed. Civitas, 2002, vol. |, p. 460.
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adecuadas para promover la ejecuciéon; el Derecho Mercantil son

ejemplos el interés social y diligencia del buen comerciante.

Los motivos y ventajas que llevan el legislador a hacer uso,
cada vez mas, de estos elementos abiertos en las leyes son mdltiples.
Para explanarlos y entenderlos, hay que analizar las

transformaciones que ocurrieron en los ordenamientos juridicos.

Sin embargo, tan amplia e importante como la expansion de
esta técnica legislativa en los ordenamientos juridicos de Estado de

Derecho de la actualidad es la problematica que le circunda.

La seguridad juridica, la creacion judicial del derecho, la
vinculacién del juez a la ley y por consiguiente la propia legitimacion
del Poder Judicial suman el rol de los problemas que la utilizacion del

concepto juridico indeterminado puede generar.

A) Algunas razones de la larga utilizacion de conceptos

juridicos indeterminados: su potencialidad

El manejo por el legislador de los conceptos juridicos
indeterminados, en las mas diversas ramas del ordenamiento juridico,

es cada vez mayor.

Los aspectos dominantes que justifican éste aumento son,
fundamentalmente, dos: a) el caracter abierto del concepto
indeterminado y b) la transferencia del legislador al juez de la

concrecion de una norma.
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a) El caracter abierto del concepto indeterminado

Siendo el concepto indeterminado un “elemento de figura legal
con limites fluidos”'"®, su contenido no esta fijado, estando apto para
dar cabida a significados nuevos. Es, asi, un elemento abierto, y ése
caracter es una de las causas de su gran receptividad en los

ordenamientos juridicos.

Por su caracter evolutivo, el lenguaje juridico no puede
abarcar todos los puestos que pretende contemplar si se muestra
excesivamente preciso, tampoco que dicho lenguaje se entienda de
la misma forma en lugares distintos, con situaciones juridicas

diferentes y con pretensiones disparest®,

La presencia de conceptos juridicos indeterminados
proporciona a los ordenamientos juridicos flexibilidad, ya que
posibilita al sistema abarcar y regular cambios y creaciones

supervenientes a la aparicion de la ley8!,

179 HENKE, Horst-Eberhard. La cuestion de hecho..., cit., p. 80.

180 NUNEZ PACHECO, Melissa. Los conceptos juridicos indeterminados: la
mercaderia, controversias y soluciones, Quito, Corporacién Editora Nacional,
2013, p. 17

181 Muy interesante el texto de MARTINS-COSTA, Judith. “O direito privado como
um ‘sistema em construgdo’: as clausulas gerais no projeto do Cédigo Civil
brasileiro”, en Revista de Informacéo Legislativa, Barsilia, n. 139, jul/set 1998, p.
7. La autora desarrolla su tema explicando como se dio la opcién del legislador

brasilefio por las clausulas generales y los conceptos juridicos indeterminados en
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Este caracter abierto, seguramente uno de los rasgos mas
relevantes de esta técnica legislativa, es una opcion del legislador,
gue resuelve utilizarla, algunas veces por necesidad, otras por

conveniencial®?,

También, es debido a su caracter abierto que el concepto
indeterminado le manda al juez determine el derecho, orientado por
valores y reglas extrajuridicas, como valores culturales (como por
ejemplo, para determinar el concepto “obra de arte”), principios
experimentales de las ciencias naturales (“causalidad”), reglas de la
vida econdmica (“caracter inmediato” de la protesta por vicios
redhibitorios en la compraventa comercial) o exigencias de la ética
social (“buena fe”), adicionados a ellos todas las circunstancias del

caso especifico®®.

el Cédigo Civil actual, y que esta escoja aporté mas flexibilidad y seguridad al
sistema del sistema de Derecho privado en construccion.

182 Sobre este aspecto, esclarece el jurista brasileio MOREIRA, José Carlos
Barbosa. “Regras da experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados”, en
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 261, jan/mar 1978, p. 14: “Nem sempre
convém, e as vezes € impossivel, que a lei delimite com tracos de absoluta nitidez
o0 campo de incidéncia de uma regra juridica, isto é, que descreva em termos
pormenorizados e exaustivos todas as situacfes faticas a eu ha de ligar-se este
ou aquele efeito no mundo juridico. ”

183 HENKE, Horst-Eberhard. La cuestién de hecho..., cit.,, pp. 57-58. El autor
continla sefalando que sistemas estructurados sobre la base de conceptos

indeterminados pueden calificarse como sistemas abiertos.
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DUBISCHAR'®* sostiene que los conceptos juridicos
indeterminados funcionan como “ventanas a la ética juridica”, es
decir, serian caminos que llevarian el derecho tecnificado a la
practica, en harmonia con los estdndares morales que imperan en la
sociedad, considerando su momento historico. Asi, la concepcion que
se tiene en cada momento de las relaciones entre el derecho y la
moral sera fundamental, pues condicionara la formacion del juicio

sobre estos conceptos indeterminados*®®.

Es el caracter abierto de los conceptos indeterminados que
permite que la aplicacion del método del pensar tépico, es decir,
aprovechar las lagunas del sistema creadas por el legislador, para
resolver un caso fuera del sistema, haciendo justicia al caso

concreto?8s,

Y es justamente a través de la aplicacién del método topico

gue se determina el derecho, apoyandose en valores y reglas

184 DUBISCHAR, Roland, citado por GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar
lo indeterminado: sobre clausulas generales y los problemas que plantean” en
Anuario de filosofia del derecho, disponible en http://dialnet.unirioja.es al
24/04/2014 n. 20, 2003, p. 114.

185 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado: sobre

clausulas generales y los problemas que plantean” en Anuario de filosofia del
derecho, disponible en http://dialnet.unirioja.es al 24/04/2014 n. 20, 2003, p. 114.
186 yvéase VIEHWEG, Theodor. Tépica y jurisprudencia, 22 ed., Navarra, Ed.
Thomson-Civitas, 2007, traduccion al castellano de DIEZ PICAZO, Luis.
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extrajuridicas, se obtienen pautas y resultados sustantivos, tomados

del conocimiento de todas las circunstancias del caso!®’.

b) la transferencia del legislador al juez de la concrecion

del concepto indeterminado

La transferencia del legislador al juez de la concrecion de la
norma es la otra razén dominante de la larga utilizacion de los

conceptos juridicos indeterminados.

Conforme ya afirmado, como el legislador no siempre puede
encuadrar en una norma las especificidades de la vida, en ocasiones,
segun la necesidad o conveniencia, elige dejar que sea el juez quien
valore el caso concreto y no someterle a las rigideces de unos

conceptos muy determinados?es,

Ademas, por motivo de la dinamica inherente a la sociedad,
hay situaciones juridicas que exigen constantes cambios, porque la
humanidad evoluciona en un ritmo acelerado; se afade a ello el
hecho de que también estdn cada vez mas complejas las situaciones
cotidianas. Asi, en determinadas circunstancias, un derecho estatico
ciertamente envejeceria en el tiempo, por el cambio constante de
condiciones. La rigidez impediria la adaptacion de la ley al cambio de
las circunstancias, lo que llevaria a una verdadera petrificacion de las

normas en el tiempo.

187 El método tépico en la aplicacién de los conceptos juridicos indeterminados
comentado por HENKE, Horst-Eberhard. La cuestion de hecho..., cit., p. 58.
188 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado... cit., p. 114
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Sin embargo, si la tarea de concrecién es pasada al juez, a
través de la formulacion vaga de la norma por el legislador, los riesgos
del envejecimiento y de la complejidad de las materias son

alejados'®,

El caracter determinado de una norma, es decir, cuando se
regula la materia mediante la delimitacion y determinacion juridica en
su caracter especifico de un nimero amplio de casos bien descritos,

es la principal causa de envejecimiento de las leyes®,

Mediante la formulacion indeterminada la ley adquiere la
capacidad de adaptarse a esas materias complejas, a las
peculiaridades del caso singular, asi como al cambio de condiciones
externas. Y, por estar mas cerca de los hechos, el juez esta en

mejores condiciones de valorar la situacion.

Lo contrario ocurre con las normas de formulacion rigida: su
campo de aplicacion es cerrado y limita la apreciacion judicial a las
circunstancias que se encuentran dentro del marco normativo del
legislador, sin llevar en consideracion las particularidades del caso
especifico. Asi, la inflexibilidad de las normas de formulacion exacta

puede resultar repugnante cuanto al sentimiento de justicia®®’.

189 HENKE, Horst-Eberhard. La cuestiéon de hecho..., cit., pp. 58-59.

199 MARTINS-COSTA, Judith. “O direito privado como um ‘sistema em construgéo’:
as clausulas gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro”, en Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, n. 139, jul/set 1998, p. 8.

191 HENKE, Horst-Eberhard. La cuestion de hecho..., cit., pp. 62-63. La utilizacion

de los conceptos juridicos indeterminados, conforme ya de ha dicho, deja el
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La imprecisién de los términos juridicos ha pasado de ser
considerada un defecto del derecho y un mal endémico que no tiene
solucion, a valorarse como un aspecto esencial del mismo al que el

legislador no debe renunciar®®?.

Y son por esos motivos que, cada vez mas, el legislador tiene
optado por utilizar conceptos juridicos indeterminados en la
formulacion de las normas, aunque existan factores que desabonan

el empleo de la figura legal indeterminada, conforme se analizara.

B) Los conceptos juridicos indeterminados en el analisis

economico del derecho

Hay, actualmente, un movimiento metodologico que aplica
modelos y teorias de la Ciencia Economica en la interpretacion y
aplicacion del derecho, denominado de analisis econémico del

Derecho, o Law and Economics!®s.

margen para el juez adaptar su pronunciamiento a las particularidades del caso
singular, y éste es un hecho que, ciertamente, favorece sea realizada la justicia al
caso concreto. Pero, la primera cuestion que surge cuando se trata del tema de la
justicia al caso concreto es si la utilizacion de los conceptos juridicos
indeterminados no representaria un riesgo a la seguridad juridica. La relacion
entre conceptos juridicos indeterminados y seguridad juridica serd objeto de
estudio en un tépico especifico del presente trabajo.

192 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado: sobre
clausulas generales y los problemas que plantean” en Anuario de filosofia del
derecho, disponible en http://dialnet.unirioja.es al 24/04/2014 n. 20, 2003, p. 113.

193 Respecto del tema, las principales obras que pueden ser referenciadas:

POSNER, Richard A., El andlisis econdmico del derecho, México, Fondo de

103


http://dialnet.unirioja.es/

Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

El movimiento sugiere la implementaciéon de un punto de vista
econdmico en el tracto de cuestiones antes eminentemente juridicas.
El criterio de “eficiencia”, entendida como la mejor utilizacién de
recursos en la perspectiva del mercado, es trasladado para el ambito
del analisis economico del Derecho, y entendido como la avaluacion

de las instituciones por sus consecuencias (coste/beneficio)%,

Esta corriente adopta los principios del liberalismo econémico,
ademas de la idea de que ciencia juridica y ciencia econémica poseen
objetos con estructuras similares. Ello autorizaria estructurar el objeto

de la ciencia juridica desde la perspectiva de la teoria econémical®.

Para la Law and Economics, el sistema juridico es una de las
principales causas que obstaculizan el crecimiento econémico, ya
gue, segun ese movimiento, seria el sistema juridico la traba al bien
estar del mercado, desde el enfoque neoliberal. Este contexto haz

con que una de las exigencias de la teoria sea la revision de las

Cultura Econdmica, 2000, traduccién de SUAREZ, Eduardo L, 682 pp; MACKAAY,
Erjan y ROUSSEAU, Stéphane, Andlise econbmica do direito, 2% ed, Rio de
Janeiro, Ed. Atlas, traduccion al portugués de SZTJAN, Rachel, 808 pp. El
movimiento ha surgido en la Universidad de Chicago en el inicio de la década de
60 del pasado siglo, y es fuertemente influenciado por el liberalismo econémico.
194 MORAIS DA ROSA, Alexandre. “Constitucionalismo garantista: notas légicas”,
en FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz y TRINDADE, André Karan
(Organizadores). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli, Porto Alegre, Ed. Livraria do advogado, 2012, p. 140.

19 MORAIS DA ROSA, Alexandre. “Constitucionalismo garantista...” cit., p. 138.
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normas, de los limites de intervencién del Estado y de la propia

Constitucion9,

Muy interesante el andlisis hecho por MACKAAY!%, dénde el
autor analiza la cuestion de los conceptos juridicos indeterminados,

bajo el prisma del criterio de eficiencia.

Explica su teoria sosteniendo que la precision de los términos
elegidos por el legislador est4 en funcion de la division de papeles
entre los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, que se desarrolla de
manera a reducir al minimo los costes generados por la formulacion
y aplicacion de las normas juridicas. Por consiguiente, la imprecision
conceptual de las normas juridicas seria resultado de un acto
consiente con la finalidad de evitar los gastos desnecesarios en todos

los niveles de toma de decision (legislativo, ejecutivo o judicial)®,

Ademas, la imprecision de las normas, constituiria un

elemento fundamental para el buen funcionamiento del derecho,

9%  AVELAS NUNES, Anténio José. “A constituicho europeia: a
constitucionalizagdo do neoliberalismo”, en MIRANDA COUTINHO, Jacinto
Nelson de (Organizador). Didlogos constitucionais: direito, neoliberalismo e
desenvolvimento em paises periféricos, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2006, p. 63-
118.

197 MACKAAY, Erjan, “Le nozione ‘fluide’ in diritto ovvero I'economia
dell'imprecisione”, en Rivista Informatica e Diritto, n. 6, 1980, traduccion al italiano
de TORRETTA, Domenico, pp. 253-274, disponible en
http://www.ittig.cnr.it/EditoriaServizi/AttivitaEditoriale/InformaticaEDiritto/Index. ht
ml, acceso en 03/05/2015, 21:11.

198 MACKAAY, Erjan, “Le nozione ‘fluide’ in diritto...” cit., p. 258.
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teniendo en cuenta que, de acurdo con el movimiento del analisis
econdmico del derecho, las instituciones buscan, de manera
voluntaria o no, reducir al minimo los costes vinculados a la

formulacion y aplicacion de las normas juridicas*®.

GARCIA SALGADO%® explica a qué costes el autor estaria
refriéndose, y resume en: “costes de formulacion”, “costes de la

incertidumbre” y “costes de la inadecuacion”.

En los “costes de formulacion” estarian incluidos los
producidos por la elaboracion y redaccion de la norma, ya que, cuanto
mas precisa, mas dispendiosa va a ser, pues demandara
especialistas, alla de requerir mas tiempo para su formulacion; asi,
los costes disminuyen si, por ejemplo, la materia ya ha sido
desarrollada por la jurisprudencia. En los costes de la formulacién,
también se incluyen los ocasionados por la aprobacién de la norma
por el parlamento, pues, cuanto mas dificil y precisa la regulacién,

mAas costoso el proceso de su votacion?°?,

Ya los “costes de la incertidumbre”, o también llamados
costes de la imprecision, tratan de analizar los costes en relacion a
efectos de la norma en los ciudadanos. Los conceptos

indeterminados son mas dispendiosos, pues los ciudadanos tienen

199 MACKAAY, Erjan, “Le nozione ‘fluide’ in diritto...” cit., p. 273.

200 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado...” cit, pp. 115-
117.

201 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado...”, cit., pp. 115-
116.
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gue acudir a abogados y especialistas. Ademas, la litigiosidad es
aumentada, los litigios se tornan mas largos y se tiende a recurrir mas
de las sentencias. Son computados también los costes con los
riesgos de arbitrariedades y abusos que pueden ser cometidos,
delante de normas imprecisas?®?>. Por lo tanto, este coste apunta
desfavorablemente a la utilizacion de los conceptos juridicos

indeterminados por el legislador.

Por ende, los costes de inadecuacion también tienen que ver
con los efectos de la norma en los ciudadanos. La autora explica con
un ejemplo: el limite de velocidad de 50 kilometros por hora?°s,
Aungue sea una norma muy precisa, ni siempre es adecuada. Ello
porque, tal limite no evita los riesgos en casos como de niebla o hielo
y, por otro lado, es muy restrictivo en calles amplias, con tiempo
bueno y poco trafico. Asi, quizas la respuesta seria mitigar los costes
de la inadecuacion con previsiones legales mas imprecisas. Pero,

entonces, tendriamos los costes de la imprecision!2%

Después de este analisis de los costes vinculados a la
formulacion y aplicacion de las normas juridicas, parece, en un primer
momento, que el coste a ser soportado por la existencia de los
conceptos juridicos indeterminados en el sistema no valdria los

beneficios que proporcionan.

202 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado...”, cit., p. 116
203 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado...”, cit., p. 116.
204 MACKAAY, Erjan, “Le nozione ‘fluide’ in diritto...” cit., pp. 259-260.

107



Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

Sin embargo, hay que mirar con cautela a ese movimiento que
considera solamente coste/beneficio. Considerar el legislador “como
una especie de empresario deseoso de obtener beneficios”?%, es
peligroso, pues lo que puede ser considerado beneficio desde la
perspectiva economica puede no lo ser desde la vision juridica. La

verdad es que, casi siempre, no lo es!

Luego, siquiera el concepto de beneficio estaria definido
totalmente para que el analisis de la existencia de conceptos juridicos

indeterminados quedara completo y correcto.

Bajo el argumento de la “eficiencia”, del coste/beneficio, y del
bien estar del mercado, hasta mismo los derechos fundamentales son
olvidados. Como bien asevera MORAIS DA ROSA26

“‘para o discurso da eficiéncia, o qual desconhece os Direitos
Fundamentais, ndo ha condi¢cdes de fazer barreira, dado que a
excecdo econdmica prepondera sempre. O critério de validade do
conteudo das decisdes deixa de ser estatal. ”

Pero, el concepto juridico indeterminado presenta muchas
ventajas frente a la norma de formulacion precisa. Su caracter abierto
permite que el concepto no envejezca, permitiendo que se adapte al
tiempo que se va aplicarlo; pode abarcar muchas situaciones que la
precision exagerada de la norma podria dejar sin proteccion; puede

ser concretado considerando las particularidades del caso en

205 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado...”, cit., p. 117.
206 MORAIS DA ROSA, Alexandre. “Constitucionalismo garantista...” cit., p. 145.
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examen; la inflexibilidad de las normas de formulacion exacta puede

resultar repugnante cuanto al sentimiento de justicia.

¢ Como, entonces, justificar la formulacién solamente de
normas precisas, descartando conceptos juridicos indeterminados y
clausulas generales, bajo el argumento de que el coste/beneficio no

compensa?

Ademas, como sostiene GARCIA SALGADO%, “el derecho
es, sobre todo y ante todo, una forma de poder y un instrumento en
manos de quien ostente el monopolio de la fuerza. Y eso es algo que
no conviene olvidar’, menos aun en los casos de los conceptos
juridicos indeterminados y clausulas generales, que “constituyen
magnificas herramientas para utilizar el poder que confiere el

derecho’.

C) Los conceptos juridicos indeterminados y los problemas

que pueden generar

Los ordenamientos juridicos sufrieron, desde la época de las
codificaciones hasta los dias de hoy, transformaciones significativas,
que se asientan sustancialmente, en el hecho de que el Derecho ha

cambiado su funcion.

Al contrario de lo que se observaba en el periodo post

revolucién, en que las situaciones venian previstas por la ley con

207 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado...”, cit., p. 117.
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claridad conceptual y hermetismo sistematico, hoy la ley no es
utilizada s6lo para dictar comportamientos, sino también para avanzar
y orientar el desarrollo social y econémico?®. Ello supone,
l6gicamente, la intervencion del Derecho en nuevos sectores que,
justamente en razén de esa nueva funcion de desarrollo social y

econdmico, son mucho mas complejos.

Y con la finalidad de dar una respuesta a la complejidad de
€S0S nuevos sectores de intervencion, se recurre, cada vez mas, a la

técnica de legislar a través de conceptos juridicos indeterminados.

Por otro lado, alla de esa nueva mision asumida por el
Derecho, hay que se destacar que el uso de los conceptos juridicos
indeterminados se justifica también por la dinamicidad de la sociedad,
con sus avances tecnoldgicos y culturales, que resultan en el
surgimiento frecuente de nuevas situaciones que necesitan tutela
juridica, lo que exige de los textos legales la utilizacion de un lenguaje

vivo y flexible.

A través de tal técnica legislativa, cabe al juez depositar en los
conceptos indeterminados la carga valorativa suficiente a concretizar
las situaciones propuestas. Sin embargo, la actividad del juez puede
tornarse peligrosa, dado que la discrecionalidad, inherente a la labor
judicial, puede ultrapasar los limites del aceptable, pasando, asi, a

configurar una decision arbitraria y, por lo tanto, criando un clima de

208 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica: poder
judicial y democracia, Madrid, Ed. Taurus, 1999, traduccion al castellano de RUIZ
DE AZUA, Miguel Angel, pp.19.

110



Audrea Colleone Costa Milanese

inseguridad juridica, lo que es totalmente en contra de los anhelos

sociales y los valores basicos del Estado de Derecho.

Lo que ocurre es que, delante de esta nueva misién asumida
por el Derecho, mas alla de que simplemente concretar los conceptos
juridicos indeterminados inseridos en la norma (lo que, mismo si
considerada solamente esta cuestion, ya podria traer muchas
discusiones, teniendo en vista tantas divergencias respecto de la
creacion judicial del Derecho), se observa, cada vez mas, una
aproximacion entre politica y derecho?®. Y ese acercamiento revela

una actuacion activista del Poder Judicial.

La cuestién toma rumbos mas amplios en la medida en que
se establece que la legitimacion del Poder Judicial esta en la
vinculacién del juez a la ley: ¢estando frente a conceptos juridicos
indeterminados por la propia ley, cdmo puede el juez estar a ella

vinculado?

Asi que se puede encontrar dos respuestas. La primera es
simplemente no legislar mas por conceptos juridicos indeterminados,
lo que, por lo ya dicho, restringe un sin nimero de situaciones de la
tutela juridica; un grado muy especificado de la norma trae
inconvenientes como éste, es decir, el no abarcamiento por el
Derecho de hechos que no se encuadran perfectamente a la norma.
Evidente que ni toda laguna u omision del legislador se queda sin

solucion. Estd a la disposicion del juzgador todo un aparato

209 \véase GUARNIERI, Carloy PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica:.. .cit.
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hermenéutico de métodos de interpretacion e integracion del derecho
gue puede solucionar algunas cuestiones, pero no todas. Alla de eso,
la utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados por el
legislador es una manera eficaz de mantener siempre actual

conceptos que van cambiando de significado con el pasar del tiempo.

La segunda respuesta consiste en encontrar medios alla de la
vinculacién del juez a la ley que legitimen el Poder Judicial, porque el
juez que solo dice el derecho, ajeno de las reales aspiraciones
sociales, no responde a los fines establecidos por el Estado Social y

Democratico de Derecho.

La segunda opcion es la que ofrece el mejor mecanismo para

la solucién del problema planteado.

Acreditamos que a través de una relectura de la vinculacion
del juez a la ley es posible continuar haciendo uso de los conceptos
juridicos indeterminados y, por tanto, aprovechando todos los
beneficios que esa técnica legislativa ofrece y, al mismo tiempo,

asegurar la legitimacion del Poder Judicial.

No obstante la necesidad de utilizacién de esa técnica por el
legislador acrecentada de todos los beneficios que el concepto
carente de determinacion trae (como la adaptacion al caso concreto
especifico, el no envejecimiento de la ley con el tiempo, etc), hay

inconvenientes que deben ser considerados y sopesados.
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Para FERRAJOLI, hay que tener en cuenta ciertos limites en
la incoherencia, falta de plenitud, antinomias y lagunas encontradas
en la ley?!?. Se trata de limitar y no suprimir totalmente tales vicios
porque ya estd comprobado que son necesarios. Sin embargo, una
vez ultrapasada la barrera del aceptable, esos vicios se tornan
patolégicos y es posible se hablar en una verdadera crisis de la

democracia?!l.

Por tanto, los conceptos juridicos deben ser utilizados por el
legislador, sin embargo, dentro de ciertos limites. Cuando son
manejados dentro de este espacio permitido, ya es previsto por el
propio legislador que sera necesaria una actividad interpretativa llena
de valoraciones del juzgador, capaz de concretar el concepto y
adecuarlo al caso concreto. Pero, cuando el legislador hace una
norma abierta y excesivamente amplia, ya la hace esperando menos
del juez una vinculacion a la ley, porque da libertad a él para

interpretar. En éste sentido, sostiene HASSEMER?'?,

“Las posibilidades de vincular al juez a la ley (y de controlar si él se
deja vincular), dependen de la ley misma. Las normas abiertas y
excesivamente amplias pueden esperar menos una vinculacion del
juez que aquellas que dicen con precision y plenitud lo que
quieren”.

210 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil, Madrid, Ed.
Trotta, 1999, traduccion al castellano de PERFECTO ANDRES IBANEZ vy
ANDREA GREPPI, 1999, pp. 15-35.

211 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., p. 28.

212 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., p. 217.
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Cuando el legislador opta por la utilizaciébn del concepto
indeterminado para hacer una ley, lo hace por necesidad o
conveniencia, voluntariamente, sabiendo de los beneficios que este
concepto traerd en su aplicacién al caso concreto. Por consiguiente,

es el propio legislador que espera menos la vinculacion del juez a la

ley.

Pero, para gue ello no signifigue un embate en los principios
de separacién de poderes y en la Legitimacion del Poder Judicial, hay
gue ser estudiadas alternativas para conciliar la existencia de la
técnica legislativa, con todos sus beneficios, y la observancia de los

fundamentos del Estado Social y Democratico de Derecho.

2. Los conceptos juridicos indeterminados como resultado
de las transformaciones del ordenamiento juridico:
¢técnica necesaria para llevar a cabo los nuevos fines del

Estado o vicio juridico insanable?

La creciente utilizacion de los conceptos juridicos
indeterminados por el legislador es resultado de una verdadera crisis
del propio Estado, que ha sufrido profundas transformaciones desde

el Estado liberal.

El ordenamiento juridico del Estado Liberal era caracterizado

por la era de las codificaciones, cuando se observo el apogeo de la
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concepciéon cerrada del sistema y se buscaba, a todo coste, un
parametro de certeza y seguridad juridica®*®

Producto de la revolucién Francesa y, por lo tanto, sustentado
en los principios del liberalismo como el individualismo exacerbado y
el no-intervencionismo estatal, el Estado liberal entr6 en crisis a partir
de la segunda mitad del siglo XIX. Es la llamada crisis del Estado
liberal, generada, principalmente, por el factor econdmico. Asi, la
causa de tal crisis no esta en los planteamientos de base del Estado
de Derecho, también originarios en la Revolucion francesa como el
principio de legalidad, el sometimiento al derecho, la divisién de
poderes, la proteccion de los derechos fundamentales o el modelo
normativo constitucional. La causa de la decadencia se encuentra en
los marcados perfiles liberales de la individualidad, propiedad y juego

del mercado.?4

El surgimiento del Estado Social ha superado el

individualismo, apuntando como  preponderantes valores

213 El andlisis el hecha por MORAES LAUDANNA, Raquel. “Clausulas gerais e
conceitos vagos no direito contratual”’, en Revista da faculdade de Direito do Sul
de Minas,Pouso Alegre, v. 28, n. 1, jan/jul 2012, p. 50.

214 FLORES PRADA, Ignécio. El Ministerio Fiscal en Espafia, Valencia, Ed. Tirant
lo Blanch, 1999, pp. 162-163. En este sentido, también GARCIA HERRERA,
Miguel Angel. “Poder Judicial y Estado Social: legalidad y resistencia
constitucional”’, en Corrupcion y estado de derecho: el papel de la jurisdiccion,
Cord. IBANEZ, Perfecto Andrés, Madrid, Ed. Trotta, 1996, pp. 63-64.
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metaindividuales. Es un Estado preocupado en proporcionar el

bienestar de sus ciudadanos, y, por lo tanto, intervensionista®.

Estas transformaciones resultantes de la evolucion del Estado
reflejaron, logicamente, en el propio ordenamiento juridico, que
asume el compromiso politico de transformacién del orden social,

norteado por la Constitucion?:®,

Algunos apuntan para una realidad que va mas alla, afirmando
que lo que se observa en la actualidad es una verdadera
“constitucionalizacién del ordenamiento juridico”, entendida como un
fendbmeno expansivo de las normas constitucionales, cuyo contenido
material y axiologico se irradia, con fuerza normativa, por todo el

sistema juridico?'’.

215 LOPEZ LOPEZ, Angel M. “Independencia, imparcialidad, objetividad del juez:
notas para una reflexion sobre la actividad jurisdiccional y la separacion de
poderes”, en Revista Justicia, n. IV, 1986, p. 963.

218 FLORES PRADA, Ignacio. El Ministerio Fiscal..., cit., p. 159.

217 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do

direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil”, en Jus Navegandi,

Teresina, ano 10, n. 851, 2005, disponible en http://jus.com.br/artigos/7547>,
fecha 25/02/2014, 22:01. Analizando el tema, concluye GARCIA FIGUEROA,
Alfonso. “La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo”, en CARBONEL,
Miguel (edicion de). Neoconstitucionalismo(s),42 edicion, Madrid, Trotta-UNAM,
2009, pp. 164-165: El resultado de la constitucionalizacién del ordenamiento
juridico es el (neo)constitucionlismo., considerado como “la teoria o conjunto de
teorias que han proporcionado una cobertura iustedrica conceptual y/o normativa
a la constitucionalizacion del Derecho en términos normalmente no positivistas”.

Esta vision es tenida principalmente por los “neoconstitucionalistas”, y sera

abordada con mas profundidad en el curso de este trabajo.
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GUASTINI explica que la constitucionalizacion del

ordenamiento juridico hay que ser entendida como

“un proceso de transformacion de un ordenamiento al término del
cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente ‘impregnado’
por las normas constitucionales”. Un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion
extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente),
capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y
el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi como las
relaciones sociales.”?18

218 GUSATINI, Riccardo. “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el
caso italiano”, en CARBONEL, Miguel (edicion de). Neoconstitucionalismo(s),42
edicion, Madrid, Trotta-UNAM, 2009, traduccion al castellano de LUJAMBAIO,
José Maria, p. 49. Sigue, todavia, el autor, y apunta como condiciones que un
ordenamiento debe satisfacer para ser considerado como “impregnado” por las
normas constitucionales las siguientes: 1. una Constitucion rigida, es decir, escrita
y que sea posible distinguir niveles jerarquicos de legislacion; 2. La garantia
jurisdiccional de la Constitucion, un control de constitucionalidad de las leyes
ejercido por un 6rgano jurisdiccional; 3. La fuerza vinculante de la Constitucion,
que significa que toda norma constitucional , independiente de su estructura o de
su contenido normativo, es una norma juridica genuina, vinculante y susceptible
de producir efectos juridicos; 4. La “sobreinterpretacion” de la constitucion, o sea,
ella puede ser interpretada de manera que se extraigan normas implicitas, no
gquedando espacios vacios, y esto suprime cualquier discrecionalidad legislativa,
cabiendo al juez el control de la legitimidad constitucional de las leyes; 5. La
aplicacion directa de las normas constitucionales, vinculada a la tercera y cuarta
condiciones; 6. La interpretacion conforme de las leyes, entendida como aquella
gue se adecua la lay con la Constitucidn; 7. La influencia de la Constitucion sobre
las relaciones politicas, a través de la intervenciébn de los principios
constitucionales, con su fuerte huella moral y politica, en la argumentacion politica,
alla de regir las relaciones entre los poderes del Estado y permitir a los 6rganos

jurisdiccionales examinar la argumentacion politica que subyace a las normas
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Y la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados es una
de las transformaciones del ordenamiento juridico que se hicieron
necesarias para llevar a efecto los nuevos fines del Estado. A par de
este cambio, apunta LOPEZ LOPEZ?° otras transformaciones

visibles en el orden juridico:

“(...) socializacién y publicacion del derecho privado, florecimiento
de ambitos de discrecionalidad y conceptos juridicos
indeterminados, ‘clausulas generales’ como técnica legislativa,
recurso a la aplicacion directa de las normas constitucionales, el
llamado orden publico econémico como principio general, la
apariciébn y expansiéon de la mano publica de la empresa, la
sistemética reduccion de los ambitos de no justiciabilidad ante los
Tribunales, acompafiada del también sistematico alargamiento de
la legitimacién procesal, ampliada a los llamados intereses difusos,
amén del reforzamiento de los colectivos y corporativos, la
necesidad de recurrir a conocimientos extrajuridicos para conocer
la relevancia juridica de los hechos (...)".

El Derecho es utilizado como instrumento de cambio social y
de gestion de politicas publicas, motivo por el cual la ley es utilizada
no solo para disciplinar comportamientos, sino que también para
adelantar y guiar el desarrollo social y econémico. Asi, con el fin de
afrontar la complejidad de esos nuevos sectores de intervencion, el
legislador recurre a figuras como clausulas generales y conceptos

juridicos indeterminados?°,

juridicas. (pp. 50-58).

219 | OPEZ LOPEZ, Angel M. “Independencia, imparcialidad...”, cit., p. 963.

220 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces..., cit., pp. 19-20. Muy
interesante la vision de FARIA, José Eduardo. Direito e conjuntura, Sao Paulo, Ed.

Saraiva, 2008, p. 75. Sostiene que es una tendencia actual del derecho una
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También tales cambios se deben a la complejidad social de
los grupos humanos y la sofisticacion de sus interacciones y
demandas, que exigen muchas normas juridicas, de contenidos muy

técnicos y especializados???,

Entonces, se percibe que el ordenamiento juridico es mucho
mas complexo que en el Estado Liberal. La proliferacion de clausulas
generales y conceptos juridicos indeterminados son verdaderos
mecanismos que caracterizan ahora el sistema juridico como un
sistema abierto, proporcionando mas flexibilidad del orden juridico y

ajuste a las nuevas realidades???,

progresiva reduccion del grado imperativo del derecho positivo. El Estado se utiliza
cada vez mas de “directivas”, “recomendaciones”, pero sin asegurar garantias
fundamentales, tampoco imponer la obtencion de resultados, lo que representa un
alejamiento de los fines del Estado Social de Derecho. Y estas normas presentan
zonas de incertidumbre e indeterminacion, que acaban sobrecargando el trabajo
del intérprete y dejando dudas respecto de su verdadero potencial de eficacia.
Termina, entonces, haciendo una critica a las normas que contienen elementos
indeterminados: “Afinal, esse tipo de norma é tao flexivel, plastico e adaptavel e
sua eficacia é tdo dependente de variagdes conjunturais que, na pratica, torna-se
impossivel saber se é a realidade socioecondmica que muda sob pressédo da lei
ou, inversamente, se € a lei que vai modelando-se a partir da ‘resisténcia’ dos
fatos”.

221 | APORTA, Francisco J. “Imperio de la ley y seguridad juridica”, en Estado,
justicia, derechos, eds. DIAZ, Eliaz y COLOMER, José Luis, Madrid, Ed. Alianza,
2002, p. 113.

222 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. “Interpretagdo”, en Revista da Ajuris, n. 45,
marzo/1989, p. 18.
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Asi, el juez debe asumir un papel distinto también, con el fin
de absorber la complejidad que otrora no habia, lo que significa que
el juez “boca de la ley” no responde mas a las exigencias derivadas
de estas mutaciones. Ahora, es exigida una actividad interpretativa
por parte de los jueces cargada de criterios valorativos, lo que,

directamente, atinge la objetividad del juzgador??3,

Por otro lado, no obstante las corrientes que apuntan la
utilizacion por el legislador de la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados como necesaria en el nuevo contexto que el Estado
requiere, apuntando para todas las ventajas, hay otra orientacién que

hace una lectura diversa de la cuestion.

FERRAJOLI explica el creciente uso de conceptos juridicos
indeterminados por el legislador no como un rasgo, al final, eficiente
y necesario; cualifica las indeterminaciones del lenguaje legal,
juntamente con las vaguedades y oscuridades como verdaderos

vicios juridicos??4.

223 | OPEZ LOPEZ, Angel M. “Independencia, imparcialidad...”, cit., p. 963.

224 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista” en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 34, 2011, traduccion
al castellano de GUZMAN, Nicolas, disponible en www.cervantesvirtual.com,
fecha 25/04/2014, 22:20, p. 51.
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Identifica como la causa del aumento de la proliferacion de
leyes formuladas en un lenguaje cada vez oscuro, ambiguo, vago e

indeterminado la crisis del propio Estado de Derecho??°,

A principio, puede parecer que lo que ha sido explanado hasta
ahoray la tesis de FERRAJOLI parten, por tanto, del mismo punto: la
crisis del Estado. Sin embargo, la manera como el autor italiano
analiza la crisis es diferente. El sostiene que la crisis ocurre en los
Estados legislativos de derecho (a los que llama paleo-iuspositivistas,
y que surgen con el nacimiento del Estado moderno como monopolio
de la produccién juridica) y en los Estados constitucionales de
Derecho (denominados modelos neo-iuspositivistas, producto de la
difusibn en Europa, tras la segunda guerra mundial, de las
constituciones rigidas y del control, de constitucionalidad de las leyes

ordinarias)??°.

225 \V/éase FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Revista
internacional de filosofia politica, n. 17, 2001, pp. 31-45; FERRAJOLI, Luigi.
Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Ed. Trotta, 2011,
traduccion al castellano de ANDRES IBANEZ, Perfecto, BAYON, Carlos,
GASCON, Marina, PRIETO SANCHIS, Luis y RUIZ MIGUEL, Alfonso, vol. 2, p.76-
80 y FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista” en Doxa, Cuadernos de Filosofia Juridica, n. 34, 2011, traduccion al
castellano de GUZMAN, Nicolas, disponible en www.cervantesvirtual.com, fecha
25/04/2014, 22:20, 15-53 pp.

226 FERRAJOLLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”... cit., p. 31. En su

obra Principia luris, el autor explica también la diferencia entre los dos modelos de

Estado que propone: “En la experiencia de la Europa continental el estado de
derecho en sentido lato o débil ha asumido las formas de lo que llamaré ‘estado
legislativo de derecho’, fruto de la que podemos considerar la primera revoluciéon

juridica moderna: la afirmacién del monopolio estatal de la produccion legislativa,
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Hasta ahora, veniamos hablando de los conceptos juridicos
indeterminados como producto de las transformaciones del
ordenamiento juridico ocurridas en razon de la crisis de Estado
Liberal de Derecho. El Estado actual, Estado Social de derecho, ha,
entonces, soportado estas trasformaciones para llevar a efectos sus

fines.

La diferencia del analisis de FERRAJOLI es que la crisis esta
en el modelo de Estado que propone como actual, el Estado
Constitucional de Derecho. En uno de sus aspectos??’, la crisis afecta

al principio de legalidad, y tiene su origen en la inflacion legislativa y

expresado por las codificaciones, y la consiguiente legitimacién formal de la
eficacia de los actos preceptivos, cualesquiera que sean los efectos producidos,
en funcién (solamente) de la forma legal de las normas que los prevén. El estado
de derecho en sentido estricto o fuerte se ha afirmado en cambio como ‘estado
constitucional de derecho’ gracias a la que podemos considerar la segunda
revolucion juridica moderna: la sujecion de toda la produccién del derecho a
principios normativos, como los derechos fundamentales y el resto de principios
axiolégicos sancionados por constituciones rigidas, y la consiguiente legitimacién
sustancial de la eficacia de todos los actos de poder, incluidos los legislativos, en
funcién (también), de los contenidos o significados que expresan.” en
FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris... cit, vol. 1, pp. 461-462.

22 FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”... cit., p. 35. El
autor esclarece los aspectos de manifestacion de la crisis del Estado legislativo y
del Estado Constitucional: “Esta crisis se manifiesta en otras tantas formas de
regresion a un derecho jurisprudencial de tipo premodemo: por un lado, el colapso
de la capacidad reguladora de la ley y el retomo al papel creativo de la jurisdiccion;
por otro, la pérdida de la unidad y coherencia de las fuentes y la convivencia y

superposicion de diversos ordenamientos concurrentes”.
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en la disfuncion del lenguaje legal: “Las leyes, en todos los
ordenamientos avanzados, se cuentan ahora ya por decenas de miles
y estan formuladas en un lenguaje cada vez mas oscuro y tortuoso,

dando lugar a veces a intrincados enredos y laberintos normativos”?2,

Esta situacion, por ende, caracteriza lo que el autor italiano
denomina de verdadera “crisis del lenguaje legal”??°, caracterizada
por la imprecision y ambigtedad de las formulaciones normativas,
oscuridad y algunas veces contradictoriedad, y por la inflacion
legislativa, que ha comprometido la capacidad regulatoria del

derecho?%,

La critica, entonces, es dirigida a la politica y a la cultura
juridica, pues seria su responsabilidad el actual escenario de mala
legislacion. En lugar de asumir como inevitables las
indeterminaciones del lenguaje legal, deberia promover el desarrollo
de un lenguaje legislativo y constitucional lo mas preciso y riguroso

posible?3!,

Ello porque,

“la oscuridad, la vaguedad y la indeterminacion del lenguaje legal,
aun cuando en alguna medida ineliminables, no son simples
defectos de la legislacion. Son un vicio juridico de ésta, porque
violan los principios de la separacién de los poderes y de la sujecion

228 FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”... cit.,p. 36.
229 FERRAJOLLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 51.
230 FERRAJOLLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 51.
21 FERRAJOLLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 51.

123



Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

de los jueces a la ley, y, por ello, comprometen el mantenimiento
del edificio del Estado de Derecho en su totalidad.?3?”

Como solucion al problema, FERRAJOLI propone la vuelta de
la “ciencia de la legislacion”, integrandola con la “ciencia de la
constitucion”, para el desarrollo de una técnica de formulacion de
normas, legislativas y constitucionales, en un lenguaje “lo mas simple,

claro y preciso posible”?%3,

De lo expuesto, se concluye que, en la vision de FERRAJOLI,
los conceptos juridicos indeterminados no representarian un
instrumento imprescindible para llevar a efecto los nuevos
compromisos asumidos por un Estado comprometido con el bien
estar; al contrario, serian vicios juridicos, que deben ser eliminados
del ordenamiento juridico siempre gque posible pues, de lo contrario,
estaran siendo violados los fundamentos del propio Estado de

Derecho.

Un punto es pacifico: delante de éstas circunstancias, la
afirmacion de que ha crecido la supremacia del juez es axiomatica®®*,
y ciertamente las transformaciones ocurridas en el ordenamiento

juridico, con la proliferacién descontrolada de normas y cambio de

232 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 51.
233 FERRAJOLLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 52.
234 HERNANDEZ MARTIN, Valeriano. Independencia del juez y desorganizacion
judicial, Madrid, Ed. Civitas, 1991, pp. 54-69.Asi también entiende FERRAJOLI,
Luigi. “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 44, al afirmar que: “se promueven
y se alientan tanto el activismo de los jueces como la discrecionalidad de la

actividad judicial”.
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paradigma en las técnicas de tipificacion, con el uso (algunas veces,
incluso, abuso) de conceptos juridicos indeterminados constituyen la

principal causa del protagonismo creciente del Poder Judicial.

Ahora bien, tras el analisis de las dos concepciones,
retomamos el cuestionamiento inicial: ¢ serian los conceptos juridicos
indeterminados la técnica necesaria para llevar a cabo los nuevos

fines del Estado o un vicio juridico insanable?

Para intentar contestar esta cuestion, pasamos a analizar los
conceptos juridicos indeterminados como instrumento de la técnica

legislativa, como propone la Ciencia de la Legislacion,

A) Los conceptos juridicos indeterminados como

instrumento de la técnica normativa

Son, los conceptos juridicos indeterminados, un instrumento
de la técnica legislativa que estan presentes en practicamente todos
los ordenamientos juridicos, y surgen “‘como manera de regular y
generar patrones de conducta que sirvan al conglomerado para el que
se legisla, dandoles posibilidades abiertas de resolucién aplicables

para casos concretos”?%,

235 NUNEZ PACHECO, Melissa. Los conceptos juridicos indeterminados: la
mercaderia, controversias y soluciones, Quito, Corporacién Editora Nacional,
2013, p. 61
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Conceptuando técnica normativa, SAINZ MORENO sostiene
gue ella no se ocupa del contenido de las leyes, sino del estado de
las normas, integradas en un ordenamiento, es decir, “el objeto
central de la técnica normativa, es el ordenamiento juridico en su

conjunto”2%,

Asi, la técnica normativa visa la formulacion de directrices
para la construccion de un ordenamiento juridico constituido en
principios e integrado por normas correctamente formuladas, pues,

asi, es posible cumplir el principio de seguridad juridica®’.

Uno de los grandes temas que se ocupa la técnica normativa
es la calidad de las normas, que se manifiesta en su claridad
semantica y en su claridad normativa. La primera, dice respecto al
uso adecuado del lenguaje ordinario, mientras que la segunda
significa la clara expresion de su condicion de norma, de su contenido

y de su vigencia 2%,

La claridad también es un requisito sefialado por LAPORTA
que, de la misma forma, supone que “el ordenamiento juridico debe

vertebrarse en torno a un conjunto de normas emitidas por una

26 SAINZ MORENO, Fernando. “Problemas actuales de la técnica normativa”, en
Anuario juridico de la Rioja, n® 1, 1995, p. 59.

Z7 SAINZ MORENO, Fernando. “Problemas actuales...”, cit, p. 59.

Z8SAINZ MORENO, Fernando. “Problemas actuales...” cit, p. 61.
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autoridad reconocida, generales, prospectivas, estables, claras y

ciertas’?®,

La claridad, asi, es un requisito exigido de los ordenamientos
juridicos y su exigencia deriva del propio sometimiento de los
ciudadanos al orden juridico. Ello porque las leyes tienen que estar
escritas en un lenguaje que pueda ser entendido por todos sus
destinatarios?°. Ademas, la racionalidad linglistica solicita que quien
emite el mensaje sea capaz de comunicarlo con claridad a la

audiencia®L.

Delante de tales exigencias del ordenamiento juridico, es
posible cuestionarse si la utilizacion de la técnica de legislar por
conceptos juridicos indeterminados, no seria capaz de ofender el
requisito de la claridad, y, por ende, afectar la seguridad juridica,

como postulado del Estado de Derecho.

Esto porque, leyes que contienes conceptos indeterminados
pueden representar un aflojamiento de la sujecion del juez a la ley,

afectando el principio de la de separacion de poderes y por

239 | APORTA, Francisco, citado por ZAPATERO GOMEZ, Virgilio. “De la
jurisprudencia a la legislaciéon”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.
15-16, 1994, disponible en http://www.cervantesvirtual.com, fecha 25/04/2014,
21:03, p. 779.

240 SAINZ MORENO, Fernando. “Problemas actuales...”, cit, p. 62.

241 ZAPATERO GOMEZ, Virgilio. El arte de legislar, Pamplona, Aranzadi, 2009,
pp. 256 y sigs.
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consiguiente desestructurar la estructura del Estado de Derecho, ya

que, asi, afecta la propia legitimacién del Poder Judicial.

ZAPATERO GOMEZ, cuando examina el proceso de la
produccion normativa, sostiene la necesidad del interés practico por
las técnicas de legislacion?*?. No obstante esa necesidad, la doctrina
en la actualidad se ocupa mucho mas de estudiar las cuestiones
relacionadas a la interpretacion de las normas que de su produccion:
‘¢ Cual es, entonces, la razon de que haya en la actualidad tantos
“‘intérpretes” y tan pocos “proyectistas” de normas? ;Por qué se ha

ido “desvaneciendo” aquella ciencia de la legislacion?”243

La retomada de la Ciencia de la Legislacion es lo que propone
FERRAJOLI como solucién para la indeterminacion, vaguedad y
oscuridad del lenguaje legal, que caracteriza, como ya examinamos,

verdaderos vicios?4:

“La ciencia juridica deberia hoy retomar el programa ilustrado de
Gaetano FILANGIERI y de Jeremy BENTHAM de una ‘ciencia de
la legislacion’, integrandolo con el programa de una ‘ciencia de la
constitucién’, como la llamé Giandomenico ROMAGNOSI. Pasada
la época de las primeras constituciones, que se caracterizaban
inevitablemente por un lenguaje declamatorio, nada impide el

242 ZAPATERO GOMEZ, Virgilio. “De la jurisprudencia a la legislacién”, en Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 15-16, 1994, disponible en
http://www.cervantesvirtual.com, fecha 25/04/2014, 21:03, p. 771. El autor,

todavia, recuerda que no es de hoy que existe el interés por el proceso de la
elaboracion de la ley y cita las obras de Monstesquieu, Beccaria, Rousseau e
Ihering.

243 ZAPATERO GOMEZ, Virgilio. “De la jurisprudencia...”, cit, p. 771.

244 FERRAJOLLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 52-53.
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desarrollo de una técnica de formulacién de normas legislativas y
constitucionales - de las reglas y de los principios, como asi
también de sus limites y de los limites a sus limites, a su vez
enunciado explicitamente — en un lenguaje lo mas simple, claro y
preciso posible.”,

A través de ella, se trata de determinar los principios sobre los
gue deben elaborarse las normas si quieren merecer la aprobacion;
esto es, como deberian ser las leyes o como serian si fueran buenas

leyes, o como serian si se adecuaran a una determinada medida?*.

Pero, la pregunta que hay que hacerse es: ¢ Seria el estudio
de las técnicas de tipificacion, y de las teorias de la legislacion la
verdadera respuesta para tantos problemas advenidos por la
utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados por el

legislador?

El estudio de la Teoria de la Legislacién podria, si, ofrecer mas
soportes al legislador, en el momento de hacer la ley. Sin embargo,
simplemente apostar en la teoria de la legislacion como la solucion
para las indeterminaciones del lenguaje juridico, seguramente, no es

la mejor alternativa.

En primer lugar porque hay que tener en cuenta que, ni
siempre es del interés del legislador la eliminacion total de conceptos

indeterminados.

245 ZAPATERO GOMEZ, Virgilio. “De la jurisprudencia...”, cit, p. 771, comentando
la teoria de Austin, por ejemplo. Cita, ain como referencia a las obras de Bentham,

Dicey, Llewellyn o R. Pound.
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No es por desconocimiento de los métodos que opta por la
utilizacion de ese instrumento de la técnica normativa. El legislador
deja, voluntariamente, al juez, el concepto indeterminado, por todas

las ventajas que presenta.

Por otro lado, hay los inconvenientes y problemas que pueden
ser causados por su utilizacion, como, incluso, ya examinamos en los
topicos pasados. Pero, siquiera estos trastornos son capaces de
justificar la existencia de un ordenamiento juridico sin conceptos
indeterminados. El propio FERRAJOLI lo admite ello, cuando
sostiene que existe si oscuridad, vaguedad e indeterminacion del

lenguaje legal que son, “en alguna medida ineliminables”?4,

La extincion de conceptos juridicos indeterminados por el
legislador ciertamente pondria un punto final en muchas discusiones
gue se traban en torno de ello. Pero hay que avaluarse si realmente

esta seria la mejor alternativa.

Ello porque su eliminacion de los ordenamientos juridicos
traeria incontables perjuicios, tomandose en cuenta todas las
ventajas que la utilizacion del concepto carente de determinacion

aporta.

En segundo lugar, GREPPI, haciendo un analisis critico de la
propuesta de FERRAJOLI, concluye que, retomar los programas de

la ciencia de la Legislacion, para la formulacion de normas legislativas

246 FERRAJOLLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 51.
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y constitucionales en un lenguaje mas claro, simple y preciso,
tampoco seria la solucién, porque las complicaciones e
inconvenientes no aparecen solamente en razon de la falta de
claridad, precisién, rigor o porque el lenguaje esté mal formado. El
problema surge en el momento de determinar su correspondencia
con larealidad; y esta realidad no es compuesta solamente de objetos
que puedan ser identificados, es decir, “el Derecho trata de objetos
(...) que estan hechos de una materia que esta en permanente

transformacion.?*””

En tercer lugar, continla GREPPI afirmando que el otro
motivo que desabona la tesis de FERRAJOLI es que, en algunos
casos, el problema no esta en la incertidumbre del término, o en el
hecho de que una norma haya dejado de ser clara; el problema esta
en la incompatibilidad entre la percepcién que se tiene de las cosas y

su caracterizacion en la lengua del Derecho?*,

Pues bien, la existencia de los conceptos juridicos
indeterminados en los ordenamientos juridicos, en razén de los
motivos expuestos, debe ser mantenida. Es por medio de esta
técnica que es posible llevar a efecto los fines propuestos por el

Estado Social y Democratico de Derecho.

247 GREPPI, Andrea. “Semantica, pragmatica y democracia”, en Doxa, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, N. 34, 2011, disponible en http://cervantesvirtual.com,
fecha 02/02/2014, 08:01, p. 147.

248 GREPPI, Andrea. “Semantica, pragmatica... cit.”, p. 149.
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Sin embargo, para que su existencia no viole los principios de
separacion de poderes y de la Legitimacion del Poder Judicial, hay
que encontrar medios para conciliar la utilizacion de la técnica
legislativa, con todos sus beneficios, y la observancia de los

fundamentos del Estado Social y Democratico de Derecho.

Estos medios constituyen la solucion para las grandes
indagaciones de este trabajo, y serd desarrollada en el udltimo

capitulo.

3. La seguridad juridica y su relacion con los conceptos

juridicos indeterminados

A) Seguridad juridica: nociones generales

La seguridad, en sentido amplio, es definida como certeza,
“conocimiento claro y seguro de algo”?*°. Ya considerando en sentido
mas estricto, trasladando el concepto para el campo juridico,
tenemos, asi, que seguridad juridica es la “cualidad del ordenamiento
juridico, que implica la certeza de sus normas y, consiguientemente,
la previsibilidad de su aplicacion?°. Tal previsibilidad de la aplicacion
de las normas genera una expectativa sobre la conducta de los

demas, de cierto modo, una certidumbre de lo que va a ocurrir, porque

249 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, 222. edicion,
Madrid, Ed. Espasa Calpe, 2001, tomo I, p. 2040.
250 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario..., cit., p. 2040.
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hay una regularidad constante de las conductas de la mayoria de los

miembros de un determinado grupo?:.

La seguridad juridica fue uno de los valores conquistados por
la Revolucion Francesa y es hoy, en los Estados Democraticos de
Derecho, principio basico de su existencia y funcién indispensable de

los ordenamientos juridicos?®2.

La justificativa de la relevancia de la seguridad juridica se
encuentra nuevamente en la Revolucién Francesa, que ha sido la
reaccion contra el Estado absoluto. Es Iégico concluir que, frente al
poder ilimitado en las manos del soberano, uno de los ideales por
alcanzar de los revolucionarios fuera la seguridad juridica. Seria la
férmula contra los abusos y ésta era la aspiracion en aquél momento

historico.

El camino encontrado para alcanzar la pretendida seguridad
juridica fue el establecimiento del imperio de la ley y la consecuente
vinculacién del juez a ella. Asi, seria posible la creacién de un
ambiente juridico de plena seguridad, es decir, era la garantia de que

lo que prescribia el texto legal seria cumplido.

En este contexto, una vez establecida la prioridad de la
seguridad juridica, una decision justa significaba la vinculacion del

juez a la letra de la ley. Sin embargo, a una decision resultado del

1 APORTA, Francisco J. “Imperio...”, cit., p. 109.
252 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. La seguridad juridica, 22 edicion, Barcelona,
Ed. Ariel, 1994, pp.26-27.
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sometimiento irrestricto del juez a la ley ni siempre se podria asegurar
la satisfaccidén de las aspiraciones de las partes del litigio, la solucién
equitativa del caso concreto. Asimismo, este era el precio a se pagar
por la seguridad juridica, coste que la sociedad de la época estaba

dispuesta a soportar.

Sin embargo, el momento historico actual revela que la
seguridad juridica no esta mas simplemente en el juez pronunciar las
palabras de la ley. La verdadera justicia anhelada por la sociedad va
mas alla del simple sometimiento del juez a la ley. Hoy la sociedad
aspira por decisiones que satisfagan efectivamente sus pretensiones
y, por tanto, cargadas de justicia. Esta es la seguridad juridica,

fundamento del Estado de Derecho, clamada por la sociedad actual.

Pero, el Estado de Derecho que se intitula Social hay que
tener como una de sus directrices la prestacion jurisdiccional eficaz,
y consecuentemente, justa. La respuesta que la sociedad espera del

Estado Social es la justicia.

Hay una aparente tension entre la seguridad entendida como
prevision y la seguridad entendida como exigencia de justicia. Pero
ésta tensidon se resuelve en el momento en que se admite que “el
concepto de seguridad juridica no solo hace referencia a la

previsibilidad sino también a la justicia”?®3.

23 CALSAMIGLIA, Alberto. Introducciéon a la ciencia juridica, 32 edicion,

Barcelona, Ed. Ariel, 1990, p. 141.
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Asimismo, sostiene LARENZ que “hoy el péndulo se inclina
muy claramente hacia el lado de la justicia del caso”?®4, y la aspiracion
de los jueces en resolver “justamente” los casos a ellos sometidos es
no solo un factor favorable para la seguridad juridica, sino que se

revela una aspiracion legitima.

Por otro lado, tampoco se debe olvidar que es la sujecion del
juez a la ley un principio fundamental y el instrumento adecuado para
conseguir uno de los fundamentos béasicos del derecho que es la

seguridad juridica.

Por tanto, para tenerse el valor seguridad juridica garantizado
integralmente, tanto la justicia de la decision como la vinculacién del
juez a la ley son exigencias que deben estar presentes a la hora de

juzgar un caso concreto. En las palabras de CALSAMIGLIA?:

24 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 346. En es mismo sentido,
CALSAMIGLIA, Alberto. Introduccién..., cit., p. 108: Tras analizar la que denomina
“primera regla de la dogmatica”, segun la cual el juez estd sometido a la ley,
sostiene que, sin embargo, “esta no es la unica regla de la dogmatica. Los jueces
y operadores juridicos consideran que su funciébn es dictar sentencias o
resoluciones justas, adecuadas y eficientes. Pocos jueces estan dispuestos a
dictar sentencias que sean contradictorias con valores importantes constitutivos
de esa sociedad. La justicia es uno de los fines del derecho y los jueces no deben
ser otra cosa que servidores de la justicia.” También interesante la reflexion de
GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. Las transformaciones del derecho en la
sociedad global, Cizur Menor (Navarra), Ed. Aranzadi-Thompson Reuters, 2010,
p. 118, respecto de la seguridad juridica: “La seguridad no es inmanente al
Derecho positivo, sino a las vivencias éticas y a las aspiraciones de justicia de la
sociedad.”

255 CALSAMIGLIA, Alberto. Introduccién..., cit., pp. 113-114.
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“La regla de la sujecion al derecho y a la ley pretende garantizar el
valor seguridad juridica mientras que la regla de la justicia del caso
pretende garantizar el valor de la justicia material y eficiencia. El
conflicto entre reglas supone conflicto entre valores subyacentes.
Estos valores se consideran constitutivos de la sociedad y ésta no
esta dispuesta a renunciar in toto a alguno de ellos y por esta razon
mantiene los dos a la vez. Por eso se mantienen tesis ciclicas, en
tanto no se puede regir Unicamente por una de las dos reglas
porque los valores que comprometen son demasiado relevantes
para rechazarlos para siempre. Y creo que, en este sentido, el
esfuerzo dedicado a discutir los valores y sus consecuencias
constituye la columna vertebral del razonamiento juridico: la politica
ocupa un lugar muy importante en la comunidad dogmatica”.

Asi, constituye la nocion de seguridad juridica la justicia de la
decision, pero también la vinculacion del juzgador a la ley. Una
decision injusta, mismo que resultado del sometimiento irrestricto del

juez a la ley, es totalmente en contra la seguridad juridica.

B) Seguridad juridicay propiedades formales de las reglas

Para que haya seguridad juridica, se exige que las normas
presenten ciertos rasgos o propiedades estructurales: que sean
publicas y estén promulgadas, que sean generales y abstractas,

estables, claras, posibles, no-retroactivas y precisas.

La primera exigencia es que las reglas han de ser publicas y
estar promulgadas, es decir, han de ser dadas a conocer a sus
destinatarios, de manera que puedan saber de su existencia de un
modo cierto y les sea accesible la formulacion linguistica de su

contenido y alcance®®. Al contrario, tener reglas secretas o

256 | APORTA, Francisco J. “Imperio...”, cit., p. 113.
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inaccesibles, seria una brutal amenaza a la seguridad juridica, porque
los destinatarios no tendrian la posibilidad de conocer ex ante los

comportamientos permitidos y los prohibidos.

Se exige también que las reglas tengan una cierta tendencia
a la generalidad y a la abstraccion. Ello significa que deben estar
dirigidas a un universo amplio de destinatarios definidos por ciertos
rasgos comunes. La ley, expresion de la voluntad general, debe ser
expresada a través de determinaciones también generales y no de
prescripciones particulares. Ya la abstraccion dice respecto al
contenido normativo; consiste en regular o normar un contenido
definido mediante rasgos tipicos y no mediante rasgos particulares.
Por tanto, en la medida que la norma sea menos general y menos
abstracta, mas grande es la agresion a la seguridad juridica, porque
s6lo con normas suficientemente generales y abstractas es posible
anticipar con seguridad las constantes de la convivencia; es
justamente esa expectativa cierta sobre la conducta de los demas que

posibilita un primer grado de seguridad?®’.

La estabilidad es otra propiedad exigida de las reglas para que
exista seguridad. Sin embargo, es importante destacar que no deben
ser ni efimeras, ni eternas, porque ambos los dos extremos pueden
ser atentatorios a la seguridad juridica®®. Asi que, la estabilidad
exigida es la que permite al destinatario confiar que las normas

vigentes ayer lo contindan hoy, pero que hay la posibilidad de

7 APORTA, Francisco J. “Imperio...”, cit., pp. 109-111.
258 | APORTA, Francisco J. “Imperio...”, cit., p. 112.
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interrumpirlas o alterarlas, dentro del debido procedimiento, si la

situacion social, econémica o politica asi exigirlo.

Ademas de las propiedades citadas, hay el requisito de la
claridad, por el cual se exige que las reglas sean claras, de manera
gue las leyes sean pocas y sencillas para que todos sus destinatarios
las conozcan y las entiendan?®. Sin embargo, como el ordenamiento
juridico es actualmente muy complejo, conforme ya se ha apuntado
anteriormente, éste acaba por ser un requisito de muy dificil
observancia. Por ese motivo, la principal finalidad de tal exigencia es
simplemente evitar problemas de oscuridad e imprecision,
caracteristicas que pueden representar una amenaza a la seguridad

juridica.

La posibilidad es otro de los rasgos que deben tener las reglas
supone que las normas impongan acciones o conductas posibles.
Asi, si hay dos normas prebendo conductas contradictorias,
seguramente una de ellas es imposible, situacion ésta que afecta

indubitablemente la seguridad juridica?®.

Se exige que la norma, adn, sea prospectiva y no retroactiva,
es decir, no serd imputada sanciéon a una conducta realizada antes
de la promulgacién de ésta norma sancionadora. Al contrario, el
ataque a la seguridad juridica seria evidente, porque seria imposible

saber se una accion practicada hoy seria castigada mafana.

29 | APORTA, Francisco J. “Imperio...”, cit., pp. 113.
260 | APORTA, Francisco J. “Imperio...”, cit., pp. 114.
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Todavia, de especial importancia para el presente trabajo, hay
la exigencia de que no haya imprecision en las normas juridicas. Es
exactamente en éste topico que se encuentra el problema de los
conceptos juridicos indeterminados, y su relacion con la seguridad

juridica.

C) Seguridad juridica e imprecision de las reglas: los efectos

de la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados

El concepto juridico indeterminado refiere una esfera de
realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado.
Asi, la tarea de precisar esos limites, de concretar el concepto es del
juez que ejerce, inevitablemente, una labor colmada de criterios
valorativos. Tal situacion puede, asi, representar una amenaza a la

seguridad juridica®®.

Conforme ya subrayamos, para que un ordenamiento juridico
sea perfecto debe presentar, segun sefiala BOBBIO, las

caracteristicas de unicidad, coherencia e integridad?2.

De las caracteristicas citadas, se extrae una otra peculiaridad:
la exigencia de que no haya imprecision en las normas juridicas. La

imprecisién es la zona donde se ubica el problema de los conceptos

%1 Son muchos los autores que se manifiestan en el sentido de cuestionar la
situacion de la seguridad juridica en la labor interpretativa del juez delante de la
presencia de los conceptos juridicos indeterminados. Entre ellos, se destacan
HECK, Philipp. El problema..., cit. y ENGISCH, Karl. Introduccién..., cit.

262 BOBBIO, Norberto. Teoria..., cit., pp. 153-282.
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juridicos indeterminados, asi como su relacion con la seguridad

juridica.

Algunos conceptos, términos o0 enunciados, por su propia
naturaleza, suelen tener un grado mayor o menor de indeterminacion.
Ya ha sido dicho en el presente estudio que, no s6lo no hay como
evitar la utilizacion de esos términos por el legislador, sino que, en
algunos casos, su manejo es hasta necesario. Sin embargo, la
utilizacion deliberada de conceptos de gran vaguedad, de términos
ambiguos, de expresiones de significado abierto, de clausulas
generales 0 conceptos juridicos indeterminados produce
inmediatamente la falta de certidumbre sobre la aplicabilidad de las
normas a un supuesto. Y esa falta de certidumbre puede ser

considerada un efecto que va de encuentro a la seguridad juridica.

En el mismo sentido, resalta ENGISCH respecto de la
preferencia por normas determinadas en el ordenamiento juridico.
Dice él que esta fuera de cuestién que un derecho “determinado” ha

de preferirse a un derecho indeterminado.

Ya la ilustracion se esforz6 por el caracter determinado del
derecho, en razén del panorama de la época. Fue, en realidad, una
respuesta a los arbitrios judiciales que predominaban, garantizando,
de ésta manera, la seguridad y la libertad civil. Las leyes deberian
determinarse de tal manera que vinculasen univocamente al juez.
Cualquier indeterminacion de la ley, que permitiera al juez crear el

derecho, configuraba un verdadero afronte a la teoria de la division
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de los poderes?%3.El juez deberia respetar el contenido de la ley y
satisfacer el requisito de la previsibilidad, lo que supone vincular el

propio concepto de seguridad juridica a “seguridad legal”2%4.

Hoy, sin embargo, al contrario de lo que en un primer
momento pueda se concluir, la utilizacién por el legislador de los

conceptos juridicos indeterminados no es un riesgo para la seguridad

263 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion..., cit., p. 178-179.

264 GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. Las transformaciones del derecho...” cit., p;
117. Comentando la nocién de seguridad juridica en la llustracién, la autora
sostiene que: “Todos los problemas concurrentes eran facilmente resueltos por la
analogia, las reglas subsanadoras de antinomias o los criterios de interpretacion.
Sus pilares se resumen en la creencia de que el sistema juridico contiene
respuestas preexistentes para todos los problemas; en la creencia de que la
doctrina de la separacion de poderes hace que sean los legisladores los que creen
Derecho; en la creencia de que cuando un legislador constituye Derecho nuevo
no ha de olvidar que se ha de armonizar con el preexistente; en la creencia de que
el verdadero Derecho estd en los textos escritos; en la creencia de que la
abstraccion y la generalidad son virtudes; en la creencia de que la pieza clave del
razonamiento juridico radica en la légica interna inserta en los conceptos; en la
creencia de que las decisiones judiciales han de justificarse por la subsuncion de
su resultado en los conceptos generales de las reglas juridicas; y en la creencia
en la certeza y predecibilidad. De forma que, en el modelo liberal de seguridad,
hay una conexion entre las exigencias de seguridad del Derecho y los caracteres
de una organizacion social y politica consustancial al Estado moderno. Todo lo
cual hace que vinculemos a aquélla con la legalidad, hablando mas correctamente
se seguridad legal. La citada concepcion sigue la directriz iniciada desde la
modernidad, y llega a su perfeccion con el pensamiento ilustrado de un tipo de

Derecho sistematico y estable.”
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juridica. La formulacién indeterminada de la ley hasta favorece la

creacion y el mantenimiento de la seguridad?®.

Es que la rigidez de las normas de formulacion exacta, por
limitar la apreciacion judicial a aquellas circunstancias que se
encuentran dentro del marco del plan normativo del legislador, puede
ir en contra de los sentimientos de justicia. Ya los conceptos juridicos
indeterminados permiten tomar debidamente en cuenta las
peculiaridades del caso, lo que facilita, seguramente, llegarse a una

decision justa?®®,

Hay opiniones, por otro lado, en el sentido de que la presencia
de conceptos juridicos en las leyes representaria, si, un problema
para la seguridad juridica. Sin embargo, de igual forma, mismo los
gue entienden asi, sostienen que, alun es mejor mantener los
conceptos juridicos indeterminados en los ordenamientos juridicos y

“pagar el coste” en materia de seguridad juridica?®’.

265 Ya analizamos también, en este Capitulo, los fundamentos para rechazar la
propuesta de FERRAJOLLI, de eliminacién de la indeterminacion del lenguaje legal
(considerada por él “vicio” juridico), por medio de la retomada de la “ciencia de la
legislacion.

266 HENKE, Horst-Eberhard. La cuestién de hecho..., cit., p. 62.

267 Por ejemplo, ARA PINILLA, Ignacio. “Presupuestos y posibilidades de la
doctrina de los conceptos juridicos indeterminados”, en Anuario de filosofia del
Derecho, n. 21, 2004, disponible en http://dialnet.unirioja.es al 10/02/2015, p. 114
y GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado: sobre clausulas

generales y los problemas que plantean” en Anuario de filosofia del derecho,
disponible en http://dialnet.unirioja.es al 24/04/2014 n. 20, 2003, p 114.
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Con todo, no compartimos de estas tesis. Afirmar que la
utilizacion de conceptos carentes de determinacion puede resultar
perjuicios para la seguridad juridica significa admitir la violacion de

uno de los principios basicos del Estado de Derecho.

Por todas las ventajas y beneficios de esta técnica legislativa,
un ordenamiento juridico permeable y flexible es uno de los mejores
instrumentos para que el Estado lleve a efectos los nuevos y legitimos
fines a que se propuso, delante de tantas transformaciones habidas

en los Ultimos anos.

Y dejar al juez la concrecién de conceptos abiertos es, sin
duda, la manera mas eficaz de decidir equitativamente el caso
concreto; asi, consecuentemente, se estard no violando, pero
promoviendo y asegurando la seguridad juridica, del Estado Social y
Democratico de Derecho, y no aquél concepto limitado de seguridad

tenido por lo ilustracién.

Por otro lado, vale poner de relieve, una vez mas, que la
utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados no debe ser
deliberada, y si, limitada, justamente para garantizar la seguridad
juridica. Asi, aunque de forma limitada, los conceptos juridicos

abstractos deben ser utilizados por el legislador, porque “la norma no
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debe ser tan determinada que por ello se vea perjudicado lo que la
justicia y la equidad exigen”?%8,

También, la utilizacibn de conceptos carentes de
determinacion permite adaptar la ley al cambio de las circunstancias,
preservandola, asi, de la petrificacion?®. Ciertamente, la garantia de
gue la ley sera aplicada al caso concreto de acuerdo con los cambios
ocurridos desde la elaboracion de la ley es un fundamento mas que

salvaguardia la seguridad juridica, y la propia justicia de la decision.

268 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion..., cit., p. 179.
269 HENKE, Horst-Eberhard. La cuestiéon de hecho..., cit., p. 63.
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Capitulo 1l
LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS Y LA
CREACION JUDICIAL DEL DERECHO

1. Lacreacion judicial del Derecho?’°

En un primer momento, puede parecer contradictorio
establecer que la legitimacién del Poder Judicial esta en la vinculacion
del juez a la ley y que, al mismo tiempo, este juez, en algunos casos,

puede crear el Derecho.

Teniendo como fundamento que el poder se presenta dividido
en Ejecutivo, Legislativo y Judicial, a prima facie, se constata que
desempefian la funcion ejecutiva, legislativa y jurisdiccional,
respectivamente. Pero cada poder, en el ejercicio de su funcion,
gueda sometido a la consecucion de los fines marcados por la

orientacion politica general y unitaria del Estado, lo que supone una

219 Entendemos que en este momento es pertinente una observacion: no hace
parte del objetivo de este trabajo analizar los métodos de aplicacion de los
conceptos juridicos indeterminados. Seguramente que esta propuesta significaria,
ella sola, otro trabajo de tesis. Lo que si examinaremos son las principales
corrientes de pensamiento sobre la creacion judicial del derecho, y hasta qué
punto es legitimo en el Estado Social y Democratico de Derecho esta postura del

Poder Judicial.
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coordinacion entre los poderes y transferencias reciprocas de ciertas

competencias entre los mismos?'%,

Asi, un Poder puede ejercer en determinadas parcelas
funciones de los otros, pero “sin que llegue a desnaturalizar la funcion
propia de cada uno, tanto desde un punto de vista material como
organico, debido a que todo Poder se reserva la esencia o nucleo de

su concreta y prevalerte funcion”?’2,

Tratando especificamente de la funcidn jurisdiccional, es
indiscutible que hace parte de su esencia la actividad creadora del
juez en la labor de la interpretacion. La separacion tajante entre la
funcién del Poder Legislativo como creador de las normas generales
y el Poder Judicial como mero aplicador de esas normas resulta
insostenible?’®, Notadamente en el siglo XX, la creatividad del
juzgador experimentd una mayor intensificacion, en funcion de varios
factores y exigencias fundamentales, de caracter econdémico, politico,

constitucional y social?>"4.

211 SANCHEZ BARRILAO, Juan Francisco. Las funciones no jurisdiccionales de
los jueces en garantia de derechos, Madrid, Ed. Civitas, 2002, p. 45. En el mismo
sentido, véase TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A criagéo e realizacdo do direito
na deciséo judicial, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2003, pp. 5y ss.

272 SANCHEZ BARRILAO, Juan Francisco. Las funciones..., cit., p. 45.

273 BULYGIN, Eugenio. “Los jueces ¢ crean derecho?”, en La funcion judicial. Etica
y democracia, compiladores MALEN, Jorge, OROZCO, Jesius y VAZQUEZ,
Rodolfo, Barcelona, Ed. Gedisa, 2003, p. 35.

274 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre, Ed. Sérgio Antbnio
Fabris, 1999, traduccion al portugués de OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, pp.
31yss.
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Y, delante de este crecimiento de la actividad creadora del
juez, es posible cuestionar: ¢Esta el juez asumiendo el papel del
legislador? O, en otras palabras, ¢se iguala la funcion judicial a la
legislativa y acaban los jueces por invadir el dominio del Poder

Legislativo?27®

Para contestar a estas preguntas, hay que tener delimitados
cuales son los limites de la actividad judicial creadora. El actuar del
juez esta norteado por su sometimiento a la ley, y es la propia ley
quien fija estos limites. Es decir, cuanto mas abierta e indeterminada
es la regla a ser aplicada, mas margenes de creacion tendra el juez.
Esta concepcién es mantenida por SEGURA ORTEGA?’¢;

“La conexidn entre norma y sentencia es flexible y tal flexibilidad
posibilita la obtencion de resultados incluso contradictorios. Me
parece que ésta es la intencién del propio legislador cuando
formula reglas generales. Hay en ello una cierta complicidad que
permite amplios margenes a la actividad judicial.”

La creacion del Derecho por el juez estd, de esta forma,
limitada por la propia norma aplicada. Y ahi es posible ya trazar
algunos esbozos de la respuesta a las cuestiones antes formuladas,
respecto de si el juez esta asumiendo las funciones del legislador.
Hay una diferencia entre la labor de ambos. Mientras la creacién

efectuada por el legislador se reviste de un caracter “autobnomo”, la

275 La polémica es sugerida por CAPPELLETTI, Mauro. Juizes..., cit., p. 73.
216 SEGURA ORTEGA, Manuel. La racionalidad juridica, Madrid, Ed. Tecnos,
1998, p. 84.
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del juez presenta un caracter “heteronomo”, aunque el grado de
autonomia del legislador también esté limitado por el alcance

normativo de la Constitucion?’”.

Ahora bien, el hecho de que sea incuestionable la creacion del
Derecho por los jueces no otorga al Poder Judicial la prerrogativa de
actuar sin limites. La practica judicial exige una labor de creacion, y
no de mera indagacion de las normas en la interpretacion del
Derecho, y de ahi deriva que “situar la interpretacion del Derecho en
el plano de la creacion y no del descubrimiento, implica una
consideraciéon del poder judicial como poder efectivo y no meramente
neutral en las relaciones entre los poderes del Estado, y su incidencia

social’?’8,

Es importante subrayar que el ejercicio desmedido de ese
poder de creacién (el denominado activismo judicial) constituye una
usurpacion por el Poder Judicial de las funciones legislativas?’®, y en
éste caso si podriamos contestar afirmativamente la cuestion antes
formulada: el Poder Judicial estaria asumiendo la funcién del

Legislativo.

277 PRIETO SANCHIS, Luis. Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Ed.
Tecnos, 1987, p. 114.

278 BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa. La interpretacion de la constitucion por
la jurisdiccién ordinaria, Madrid, Ed. Civitas, 1990, p. 165.

279 ORDONEZ SOLIS, David. Jueces, derecho y politica. Los poderes del juez en

una sociedad democratica, Navarra, Ed. Thomson Aranzadi, 2004, pp. 84-85.
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Los criterios que debe utilizar el juez para la resolucién de los
conflictos no son, por tanto, simplemente los legales. Por el contrario,
él puede y debe utilizar otras técnicas para construir criterios de
resolucion de conflictos. Pero, no es libre a la hora de elegir entre los
criterios porque debe razonar por qué el que aplica es mas eficaz,

mas justo o mas adecuado. Por todo ello,

“La actividad de decision — (...) — no puede ser tan irracional que se
deje al humor o al sentimiento de simpatia del juez. El aspecto
creativo de la profesion juridica se encuentra en su capacidad de
inventar argumentos persuasivos para demostrar que su criterio es
el racional. La importancia practica de la argumentacién en el
funcionamiento del derecho implica el abandono de la estricta
sumisién a la ley y la aceptacion del papel de la razén en la
controversia juridica”2,

Delante de todo lo expuesto, es facil concluir que los
conceptos juridicos indeterminados son instrumentos utilizados por el
legislador que no soélo permiten, sino que exigen del juzgador una
actitud creativa, cargada de criterios valorativos a la hora de la

interpretacion.

Considerar los limites, que son establecidos por la propia ley,
de la creatividad del juez en su labor interpretativa es, asi, la clave
para garantizar el ejercicio legitimo del Poder Judicial. Sin embargo,
si la ley misma ofrece al juez conceptos juridicos indeterminados, los
limites son de dificil y peligrosa visualizacion; para la concrecion de
estas figuras abstractas el juez tiene un margen de libertad enorme,

y son, asi, necesarios criterios mas especificos para legitimar su

280 CALSAMIGLIA, Alberto. Introducciéon a la ciencia juridica, 32 edicion,

Barcelona, Ed. Ariel, 1990, p. 106.
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actividad. La cuestion en realidad se constituye el ndcleo
problematico del presente estudio y toma rumbos oscuros, que seran
aclarados en el intento de encontrar alternativas mas alla de la

vinculacion del juez a la ley para la legitimacion del Poder Judicial.

2. Breve historico de la cuestion

La cuestibn de la creaciéon judicial del Derecho, y del
consecuente comportamiento del juez delante de los conceptos
juridicos indeterminados ya ha sido analizada innumerosas veces, y

viene sufriendo tratamiento diferente segun el momento historico.

Las posiciones respecto del tema marcan nitidamente
corrientes de pensamiento opuestas. Son propuestas que van: desde
el positivismo normativista de la escuela exegética francesa y de la
histérica alemana; pasando por la jurisprudencia de conceptos,
caracterizada fundamentalmente por considerar el Derecho un
sistema conceptual montado sobre la norma y sobre la creencia en la
l6gica inmanente del ordenamiento juridico positivo; por la
jurisprudencia  de  intereses, reaccion  antiformalista @y
anticonceptualista; hasta llegar al extremo de los planteamientos de
la escuela del derecho libre, y otras direcciones metodoldgicas mas
recientes superadoras del normativismo dogmatico y con

proposiciones mas equilibradas?®.

281 | as corrientes metodoldgicas mas significativas en la evolucién del positivismo
legalista al positivismo judicialista son analizadas por LOPEZ VILAS, Ramén. La

jurisprudencia y su funcién complementaria del ordenamiento juridico, Madrid, Ed.
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A) Escuela Exegética Francesa

El siglo XIX, siglo codificador por excelencia, es marcado por
el dominio de ideas de legalismo estricto. La publicacién en Francia
del Code de Napoledn, sosteniendo los valores y principios
consagrados por la Revolucion, represent0, en realidad, la vuelta al

método exegético del Derecho Romano.?8?

Con eso, el Codigo asume el papel protagonista, pues para
los juristas de la Escuela Exegética Francesa, reunia y agotaba todo
el Derecho, razén por la cual prometen a él fidelidad y fe

inquebrantable?®3,

La norma era, asi, considerada solo formalmente. El
positivismo y el racionalismo mas exagerado constituian el
fundamento de esta Escuela, que sostenia que la interpretacion del

Derecho positivo iba dirigida exclusivamente a buscar la intencion del

Civitas, 2002, pp. 35-68. Interesante el estudio de LARENZ, Karl. Metodologia...,
cit., pp. 31y ss..

282 | OPEZ VILAS, Ramon. La jurisprudencia..., cit., p. 38.

283 L OPEZ VILAS, Ramon. La jurisprudencia..., cit., p. 39. La sumision al Code
gqueda evidente en LAURENT, citado por DINIZ, Maria Helena. Compéndio de
introducdo a ciéncia do direito, 182 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 51: “Os
cddigos nada deixam ao arbitrio do intérprete, este ndo tem mais por missao fazer
o direito: o direito esta feito. Nao existe mais incerteza, porque o direito esta escrito
nos textos, ja ha a seguranca dos textos. Mas para que esta vantagem dos codigos
seja real, é preciso que 0s juristas e 0s juizes aceitem a sua nova posicdo de

subalternos ao Cadigo.”
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legislador plasmada en los textos del Code, que era la Unica fuente
de resolucion de todos los problemas juridicos, tanto en el plano de

la creacion como en la aplicacion del Derecho?84,

Las decisiones juridicas, asi, ho eran mas que la conclusion
de un silogismo, en que la premisa mayor es la ley y la menor el
enunciado de un hecho concreto. La funcion del aplicador se resumia
a subsumir los hechos a la determinacion abstracta de la ley, es decir,
la funcion judicial era entendida como un proceso de deduccion

l6gica, imperando la aplicacion mecanica del Derecho?®,

B) Escuela Historica Alemana

La Escuela Historica fue para Alemania el marco del
surgimiento de la moderna Ciencia Juridica, asi como lo fue la
Escuela Exegética para Francia. Sin embargo, mientras que en
Francia el Codigo de Napoledn era el fundamento del pensamiento
exegeético, en Alemania, por otro lado, revela su lucha en contra de la
codificacion?®®. No obstante esta diferencia esencial, la Escuela
Historica Alemana tiene muchos puntos en comun con la Exegética
Francesa, pues ambas sostienen el culto al positivismo normativista,
con la diferencia de que en Alemania este positivismo “surgia y

emanaba de la historia de cada pueblo”?®’.

284 L OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 39.
285 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo... cit., p. 52.
286 | OPEZ VILAS, Ramon. La jurisprudencia..., cit., p. 38.
287 LOPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 43.
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El nombre mas significativo es SAVIGNY, que entendia la
interpretacion como una elaboracion del Derecho, estructurada en
dos fases, siendo que una considera cada ley separadamente, y otra
todas las leyes en su conjunto, de modo tal que el Derecho positivo

se complete asi mismo?88,

C) Jurisprudencia de conceptos

Cimentada sobre las bases del Derecho Natural y de la
Escuela Historica Alemana, surgi6 la Jurisprudencia de Conceptos,
sosteniendo ser el Derecho “un sistema conceptual montado sobre la
norma y sobre la creencia en la logica inmanente del Ordenamiento

juridico positivo”28.

Los juristas alemanes que desarrollaron estas ideas
quedaran conocidos como pandectistas del siglo XIX. PUCHTA,
seguidor de SAVIGNY, se destaca como el precursor de la
jurisprudencia de conceptos, por haber propuesto la “genealogia de
conceptos”, que consistia en una piramide de conceptos del sistema

construido segun las reglas de la I6gica formal®®°.

LARENZ hace interesante analisis de la estructura de la

pirAmide de conceptos, aclarando el pensamiento de PUCHTA:

“El sistema conceptual segun las reglas de la Logica formal se
asemeja, por asi decir, a una piramide. El concepto ‘supremo’, la

288 | OPEZ VILAS, Ramon. La jurisprudencia..., cit., p. 44.
289 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 44.
290 L ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p 41.
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cuspide de toda piramide, estd a gran altura de la base; pero
permite, justamente por ello — imaginémonos la piramide
transparente — el mas amplio panorama. Si se sube desde la base,
se deja debajo de si, en cada paso, un corte transversal. De corte
en corte, la pirdmide pierde anchura y gana en altura. Cuanto
mayor sea la anchura, es decir, la cantidad de materia, tanto menor
es la altura, es decir, la posibilidad de panorama — y a la inversa.
La anchura corresponde al contenido; la altura a la extension
(dmbito de aplicacién) de un concepto ‘abstracto’. El ideal del
sistema l6gico se consigue plenamente cuando en la cuspide esta
un concepto generalisimo, bajo el cual es posible subsumir todos
los demas conceptos, es decir, los de clases y subclases, al que,
por tanto, se puede ascender desde cualquier punto de la base a
través de una serie de escalones intermedios, eliminando cada vez
lo especial.”?%2.

A través de la imposicidon del procedimiento I6gico-deductivo
de la jurisprudencia de conceptos sobre todos los demas métodos,
PUTCHA abri6 las puertas al formalismo juridico, que dominé durante
mas de un siglo y que supone el alejamiento definitivo de la Ciencia

del derecho de la realidad social, politica y moral del Derecho?%.

Las proposiciones de PUTCHA fueron programadas por
IHERING, que en un primer momento de su pensamiento reveld ser
uno de los portavoces de esta corriente conceptualista. Sostenia que
la tarea sistemética de la ciencia del Derecho consistia en
descomponer las diversas instituciones juridicas, y todas las

proposiciones que a ellas se refieren, en sus elementos ldgicos. El

21 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p 40. En el mismo sentido, explicando la
piramide de conceptos, KAUFMANN, Arthur. “Panoramica histérica de los
problemas de la filosofia del derecho”, en El pensamiento juridico contemporaneo,
Madrid, Ed. Debate, 1992, traduccion al castellano de MARTINEZ BRETONES,
Maria Virginia y ROBLES MORCHON, Gregorio, p. 115.

292 _LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p 40.
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fundamento de la jurisprudencia de conceptos apuntaba a la fase de
la “construccion juridica”, a la cual se llegaria a través de los procesos

del andlisis y de la concentracion?®,

En este esquema, el andlisis, en cuanto fase inicial, seguiria
la fase de concentracion l6gica. La labor del jurista seria en el sentido
de unificar y recomponer, para buscar y localizar el elemento comun
o principio informador béasico de las disposiciones concretas y
aisladas. La concentracion logica se produce, entonces,

exactamente, con la obtencién de dicho principio?®“.

Asi, se llega finalmente a la fase de la construccion juridica
gue, aunque iniciada por PUTCHA y programada por IHERING, tiene
en WINDSCHEID su principal representante.

Para WINDSCHEID, Ila construccion juridica era
“reconduccion de una relacion de derecho a los conceptos en los que
se funda”?®®. Afirmaba que la induccién era la primera fase de la
elaboracién y construccion de los conceptos, pasando enseguida a la
fase de la sistematizacién u ordenacién de los conceptos dentro de
un sistema racional, de acuerdo con su contenido. So6lo entonces se
pasaba a la fase de la aplicacion de los conceptos a los supuestos
concretos de la vida real. Asi, la labor del jurista para WINDSCHEID

consistia en, siempre dentro de un razonamiento légico, deducir de

293 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 45.
294 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 45.
295 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., pp. 45-46.
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aquellos conceptos ya perfilados y ordenados racionalmente la

correspondiente norma positiva aplicable al caso?®.

La conclusion a que llega es que la mision del legislador esta
limitada a la formulacion de conceptos. En este contexto, los

conceptos asumieron un papel protagonista, a punto de que:

“Se dice que el mundo de los conceptos tiene una existencia
autonoma, independiente de la volicion subjetiva, llegando a
despreciar las realidades de la vida practica. Los conceptos sirven
para explicar las reglas existentes y para poder obtener de ellas
otras reglas consecuentes. Mediante la armoénica combinacion de
los conceptos es posible llegar a un sistema deductivo coherente
hasta alcanzar la ‘piramide de conceptos’.”2%7,

La jurisprudencia de conceptos revela, asi, una actitud
exegética semejante a que los franceses tenian relativamente al
Caddigo de Napoledn. Pero, para los alemanes, el punto de partida ya

no era el code; eran, si, los textos de derecho romano?%,

No obstante las diferencias del punto de partida, la similitud
de actitud entre la Escuela de la Exegesis francesa y la

Jurisprudencia de Concepto alemana es incuestionable: ambas

2% | OPEZ VILAS, Ramon. La jurisprudencia..., cit., p. 46.

297 LOPEZ VILAS, Ramon. La jurisprudencia..., cit., p. 46. Todavia, interesante el
analisis de PEREZ-LUNO, Antonio E. Trayectorias contemporaneas de la filosofia
y la teoria del derecho, Sevilla, Innovacion Editorial Lagares, 2003, pp. 21-31. El
autor examina, de manera concisa y comprensible, las teorias que representaron
la “rebelién contra el formalismo juridico”.

298 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo... cit., p. 55.

156



Audrea Colleone Costa Milanese

presentan un sistema rigido de idolatria a los textos de construccion
sistematica, difundiendo el método deductivo de aplicacién de las

leyes de acuerdo con un proceso rigorosamente silogistico?®°,

Todo este panorama revela el excesivo formalismo presente
en la corriente de la jurisprudencia de conceptos, que se aleja de la
realidad y que deja al margen los criterios de justicia, al admitir que
los criterios especificamente juridicos son los Unicos utilizables para

la resolucion de los conflictos sociales3%,

D) Jurisprudencia de intereses

El formalismo de la jurisprudencia de conceptos encontrd, por
fin, objeciones, y es justamente IHERING, en el principio defensor de
las proposiciones conceptualistas, el principal critico de las
construcciones de SAVIGNY, PUTCHA y WINDSCHEID, a través de

la apertura de una nueva via antiformalista y anticonceptualista3*.

Reconocié que el apego a la légica, elemento esencial de la
jurisprudencia de conceptos, es un error, pues la jurisprudencia no es

una matematica del Derecho, y si es el Derecho una actividad

299 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo... cit., p. 55.

300 CALSAMIGLIA, Alberto. Introduccion..., cit., p. 84.

301 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., pp. 65-70. Todavia, cuando trata de la
posicién de IHERING y su apertura a criterios finalistas del Derecho, LOPEZ
VILAS, Ramon. La jurisprudencia..., cit.,, p. 47, afirma que la segunda fase de la

vida de IHERING estéa dedicada a criticar y superar su inicial actitud metodolégica.
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teleoldgica que persigue determinados fines, egoistas o sociales3%2.
Auln, entendié que creer en la inmutabilidad de los conceptos juridicos
romanos constituye una ignorancia, pues “la vida no son los

conceptos sino que los conceptos existen a causa de la vida™3.

Propone, asi, la sustitucion de la Jurisprudencia de Conceptos
por la Jurisprudencia de Intereses, es decir, una jurisprudencia de
contenido real y no formalista, de manera que los derechos existan
para garantizar los intereses de la vida, ayudar a sus necesidades y
realizar sus fines, y no solamente para realizar la idea de la voluntad
juridica abstracta. Para IHERING, el “fin” es el elemento central del

Derecho3%4,

Por todo ello, los criterios de interpretacion y averiguacion del
Derecho hasta entonces utilizados se tornaran incompatibles con la
Jurisprudencia de Intereses, que propone la sustitucion del primado
de la lo6gica por una primacia de la investigacion y de la valoracion de
la vida, defendiendo una interpretacion finalista de la ley3®. Asi, el
juez esta sometido a la ley, salvo cuando esté convencido de que
“precisamente los intereses ligados a la ley habrian exigido un

tratamiento distinto en consideracion a la situacidon concreta”3%,

392 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 47.
303 L OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia. .., cit., pp. 48-49.
304 LOPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 49.
305 L OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 50.
306 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 51.
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Ademas, es permitido a él que construya nuevas normas para
situaciones no previstas, mediante el empleo de la analogia y de

correccion de las normas deficientes3%’,

Ello significa que, aunque comparten el supuesto de la
sujecion de la ley con los formalistas, son mas flexibles en el ambito
de la interpretacion, pues admiten criterios alla de los estrictamente

normativos para la resolucion de los conflictos308,

Para la Jurisprudencia de Intereses, el Derecho es un
instrumento de resolucién de conflictos y, por tanto, un conjunto de
intereses contradictorios. Asi, el objetivo es descubrir cual es el
interés juridicamente protegido y justificar la jerarquia entre los

intereses3%,

Todavia, cabe destacar que, aunque las direcciones de la
Jurisprudencia de Conceptos y de la Jurisprudencia de Intereses
sean opuestas, no significa que esta vino a superar por completo el
positivismo legalista. Lo que ocurrio, en realidad, fue la postergacion

de los conceptos, colocandolos en su segundo plano3®.

Los autores mas representativos de la Jurisprudencia de
Intereses son HECK, RUMELIN y STOLL, y sus tesis son justamente

en el sentido de entender la matizacion de Jurisprudencia de

307 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo... cit., p.69.
308 CALSAMIGLIA, Alberto. Introduccién..., cit., p. 85.

309 CALSAMIGLIA, Alberto. Introduccién..., cit., p. 85.

310 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 51.
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Conceptos con cierta relatividad, ya que no hay de prescindir de los
conceptos, sino ponderar el efecto de aquellos sobre la vida y sobre
los conflictos que la realidad ofrece3'.

E) Escuela del Derecho Libre

Mientras la Jurisprudencia de Conceptos fue el apogeo del
formalismo, y la Jurisprudencia de Intereses la reaccion a este
formalismo y conceptualismo (hasta cierto punto moderada), la
Escuela del Derecho Libre lo que propone es justamente el otro
extremo, es decir, sostiene la absoluta oposicion al conceptualismo y

al dogmatismo juridico.

Para la Escuela del Derecho Libre, el juez asume el papel
protagonista, de modo que se le considera como “el verdadero
creador del Derecho al margen de la ley y, en determinados
supuestos, aun en contra de la misma”3*?. Asi, el limite de decision y
creacion juridicas dentro del cual debe el juez moverse es muy
amplio, pues, para la Escuela del Derecho Libre, la ley no puede crear
directamente derecho, representando solamente un intento de

consecucioén del orden juridico3*?,

El precursor del movimiento fue BULOW, pero la expresion

“Teoria del Derecho Libre” se debe a EHRLICH. Sin embargo, es en

311 LOPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 50.
312 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 51.
313 L OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 51.
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KANTOROWICZ que la Escuela del Derecho Libre llega a su

formulacion mas radical34.

La aspiracién por la justicia de la decision es, asi,
preponderante con relacion a la vinculacion del juez a la ley, pues la
formulacion de una decisibn supondra siempre una aportacion
creadora. EHRLICH, con su postura sociolégica, estima que el
Derecho ha de estar prensado y asentado sobre la conducta social
de los hombres, proclamando, por ello, la existencia de un Derecho
propio de la sociedad que se muestra dinamico, vivo, espontaneo y

correcto3®,

Mas radical es la apuesta de KANTOROWICZ: plantea que al
juez se debe otorgar libertad absoluta para lograr la aplicacion del
Derecho de acuerdo con el sentir y la intuicién de su propia voluntad,

actuando, de esta forma, fuera del campo de accion de la ley3®.

El juez debe, asi, oir el sentimiento de la comunidad, no
pudiendo decidir, exclusivamente, con fundamento en el derecho
estatal o con base en la ley. La técnica juridica se rige segun la

voluntad del juzgador3'’.

314 LOPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., pp. 50-53.
315 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 52.
316 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 53.

317 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo... cit., p. 68.
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Con ello, lo que se observa es una verdadera ofensa al
esquema de divisién de poderes, con clara primacia de la aplicacion

judicial del Derecho.

F) Escuela Cientifica Francesa

La Escuela Cientifica Francesa se encuentra entre los
movimientos que constituyen la reaccion al formalismo.
Especificamente, supone la critica a la Escuela Exegética,
preconizando una nueva concepcion del Derecho como ciencia, y

encuentra en GENY su principal representante38,

Fue GENY quien sostuvo, por primera vez, la importancia de
una teoria sobre la técnica del Derecho, afirmando que la teoria de la
interpretacion y la técnica del silogismo, hasta entonces defendida por
la dogmatica tradicional, no se adecuaba a la realidad3!®. A través de
su obra “Methode d’interpretation et sources en Droit prive positif’
presenta nuevas teorias sobre la interpretacién juridica, rechazando
claramente el método hasta entonces vigente en Francia de
interpretacion limitada al Codigo. Propone “integrar la ciencia y la
técnica juridicas en una base mas profunda y de limites mas amplios

que el Code de Napoledn™3?°,

318 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., pp. 54-55.
319 CALSAMIGLIA, Alberto. Introduccioén..., cit., pp. 81-82.
320 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 55.
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Respecto a la interpretacion, GENY, a traves de la técnica de
la libre investigacion cientifica, sefiala que interpretar es una funcién
decisiva y mediadora entre el Derecho entendido como un conjunto
de normas y el supuesto de hecho concreto que la realidad ofrece3?!.
Los principios morales indican la direccion a la interpretacion juridica,
de manera que solo la consideracion de los hechos y de la naturaleza

de las cosas puede llenar estos principios de contenido®?2.

En casos de lagunas, debe el juez colmarlas, recurriendo a la
libre investigacion cientifica. Esa investigacion es libre porque no se
somete a una autoridad positiva y es cientifica porque puede dar
bases sélidas a los elementos objetivos descubiertos por la ciencia

juridica3®?.

Asi, considera que la actividad del jurista no es meramente
cognoscitiva y reproductora, sino decisoria y productora®?*. Sin
embargo, el juez debe hacer la interpretacion de la ley y fundamentar
su decisién teniendo en cuenta los elementos de la naturaleza
objetiva, los datos, pero también los intereses de las partes.
valorandolos de acuerdo con la justicia, y no con sus preferencias o

posiciones personales3?®,

321 L OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 57.

322 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 75.

323 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo... cit., p. 63.
324 CALSAMIGLIA, Alberto. Introduccién..., cit., p. 83.

325 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo... cit., p. 66.

163



Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

G) Teoria Pura del Derecho

Hablar de la Teoria Pura del Derecho es hablar de KELSEN.
Su propuesta metodolégica es la de considerar el Derecho como un
objeto independiente, y consecuentemente la disciplina juridica como
ciencia autbnoma, sin la mezcla de elementos ajenos como éticos,

socioldgicos, etc3?°,

Por esta razon, aunque para KELSEN sea legitima la
consideraciéon orientada teleolégicamente hacia ideales de justicia,
tal consideracion no puede formar parte de su Teoria del Derecho,
pues el método juridico debe ser totalmente depurado de cualquier

matiz socioldgico o finalista3?’.

Asi, el planteamiento de KELSEN sugiere romper con todas
las orientaciones que mantienen vinculaciones con la sociologia
como ciencia, porque el Derecho debe moverse Unicamente dentro
de un orden normativo. En su esquema, estructura el ordenamiento

juridico vigente en un orden l6gico escalonado en forma de piramide:

“Piramide de normas en la cual cada norma concreta se apoya en
la inmediata de rango superior. De esta inmediata superior recibe
validez y, a la vez, se la confiere a la situada en el peldafio inferior.
Ascendiendo por la pirdmide se llegaréa a la cuspide o vértice donde
se halla la norma suprema o “Grundnorm”. Es la Constitucion,
fundamento Gltimo de todo Ordenamiento juridico”3%8,

326 | OPEZ VILAS, Ramoén. La jurisprudencia..., cit., p. 58.
327 L OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 58.
328 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 59.
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Solamente obedeciendo a este esquema es posible tener un

ordenamiento juridico perfecto, cerrado y puro.

Transponiendo estas ideas a la interpretacion, de acuerdo con
la Teoria Pura del Derecho, la actividad judicial consiste en la
individualizacion o concrecidn de las normas juridicas generales que
le vienen dadas al tribunal. La decision judicial es, asi, norma juridica
particular, resultado de una labor légica de concrecién de una norma

juridica general?°,

Ahora bien, la tesis de KELSEN ha sido objeto de numerosas
criticas. Intenta justificar la abdicaciéon valorativa, pero la objetividad
del Derecho, sin embargo, no es absoluta. La creencia de que los
valores vienen impuestos por el legislador y no por el aplicador del
Derecho no puede prosperar, pues las resoluciones judiciales no
estdn completamente preprogramadas en las leyes; la aplicacion de
la ley no es so6lo subsuncion logica, de manera que el juez ha de

emitir, también, juicios de valor33,

Pero, aunque en un primer momento, parezca que para
KELSEN el juez debe hacer siempre una interpretacion pura de la ley,

una cuestion debe ser aclarada: las indeterminaciones del

329 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., pp. 59-60.
330 CALSAMIGLIA, Alberto. Introduccion..., cit., p. 102. En el mismo sentido
sostiene LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 496.
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ordenamiento juridico, que pueden tener su origen intencional o no,

dejan al juez un margen de libre discrecionalidad33!,

Es cierto que, con su Teoria pura del Derecho, KELSEN logré
reforzar el método analitico propuesto por la Jurisprudencia de
Conceptos, como respuesta al creciente desfallecimiento del rigor
juridico que se propagaba con el crecimiento de la Jurisprudencia de
Intereses y de la Escuela del Derecho Libre, que favorecian el
surgimiento de argumentos psicolégicos, politicos e ideoldgicos en la

interpretacion del Derecho332,

Sin embargo, en su tesis, la respuesta para las
indeterminaciones del ordenamiento es la discrecionalidad del
aplicador, llenando la interpretacion del derecho, en éste punto, de

subjetivismos33,

331 Analiza la cuestion de la discrecionalidad en Kelsen LIFANTE VIDAL, Isabel.
“Dos conceptos de discrecionalidad juridica”, en Doxa, Cuadernos de filosofia del

Derecho n. 25, 2002, disponible en http://www.cervantesvirtual.com.br, al

28/08/2014, 21:31, p. 420. Comentando las indeterminaciones intencionales y no
intencionales del legislador, la autora sostiene que: “La primera hace referencia a
los casos en que las normas (por voluntad de sus creadores) facultan, expresa o
implicitamente, a los érganos a los que corresponde su aplicacion a cubrir esa
indeterminacion, pero el mismo efecto tendrian, en su opinién, los casos en que
la indeterminacion se genera de manera no intencional, debido a los defectos que
afectan a las normas juridicas”. (p. 420).

332 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas, 52 ed., Séo Paulo, Ed. Saraiva, 2014, p. 34.

333 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso... cit., p. 36.
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H) Jurisprudencia de Valores

Conforme ya analizamos, la Jurisprudencia de Intereses
representd la reaccion al formalismo y al conceptualismo de la
Jurisprudencia de Conceptos. Por su vez, la Jurisprudencia de
Valores lo que hizo fue recoger estos puntos fundamentales de la
Jurisprudencia de Intereses, afiadiendo una ponderacién valorativa
del supuesto mediante las pautas de valor y los principios ético-

juridicos334.

Con ello, presento la Jurisprudencia de Valores una respuesta
para problemas que antes, en la Jurisprudencia de Intereses, se
guedaban al margen. Mas que proponer una interpretacion finalista
de la ley, incide el Derecho superador de la ley, en que son
considerados valores, ideas de justicia, equidad, responsabilidad
moral, dignidad humana, respecto a la persona, etc®®. Pero,
importante sefalar, sin que eso signifique la adopcion de los

postulados de la Escuela del Derecho Libre.

Uno de los principales nombres de la Jurisprudencia de
Valores es WESTERMANN. Coincide con HECK, representante de la
Jurisprudencia de Intereses, en admitir que el juez en sus decisiones
ha de estar vinculado a los factores de valoracién hallados y
formulados por el legislador, de modo que el juez para decidir

conforme a Derecho debera ordenar y sopesar el supuesto de hecho

334 L OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 63.
335 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 64.
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concreto con base en los factores establecidos por la norma33®. Sin
embargo, lo que no comparte con HECK es que WESTERMANN sitta

como idea central la concepcion de valor, y no mas de interés.

Oscar Adolf GERMANN es otro autor que sobresale en la
Jurisprudencia de Valores. Reconoce los méritos de la Jurisprudencia
de Intereses y especialmente la importancia de una interpretacion
conforme al fin de la ley, sin embargo afirma que hay que tener
limites. A él corresponde el llamado método critico-valorativo, que no
se trata Unicamente de una valoracion independiente por parte del
juez, sino de una interpretacion atendiendo a las valoraciones que

sirven de base a la ley y que son inmanentes a ella®®’.

COING, siguiendo GERMANN, formula también su método
critico-valorativo. Afirma que el jurista que ha de aplicar la ley debe
elaborar, siempre que posible, el significado de la norma con métodos
racionales, pues la aplicacion del Derecho no es simplemente un
proceso de subsuncién, sino un proceso de actuacion de la voluntad
dirigida a fines, en el cual adquieren importancia fundamental las

valoraciones extraidas de la ley, de naturaleza moral o pragmatica®32,

Sustenta COING que el jurista llamado a hacer una valoracion
puede y debe orientarse en un orden de valores positivizado; este
orden lo encuentra en la Ley Fundamental, especificamente en la

parte de los derechos fundamentales, donde es posible identificar

336 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia. .., cit., p. 64.
337 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p.143.
338 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 144.
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valores como la dignidad humana y principios elevados a rango
constitucional, como el principio de igualdad. El propio Tribunal
Constitucional Federal Aleman ha declarado que todos los preceptos
juridicos tendran que ser interpretados segun el espiritu de este orden

de valores33,

Por otro lado, ZIPPELIUS propone algunas cuestiones que
vislumbra en el caso del actuar de ésta manera: “;Las decisiones
valorativas conducen inexorablemente a un subjetivismo, 0 existen
valores objetivos y un orden objetivo de valores, que son parte de un
mundo espiritual que nos es comun?”3*°, La respuesta a la pregunta
estd en el hecho de que el autor considera la pauta para las
decisiones valorativas en la moral juridica dominante (el ethos juridico
vigente), que no es so6lo una suma de procesos de conciencia, Sino

objeto invariable de la conciencia de muchos (espiritu objetivo)341.

Sin embargo, puede que quede un ambito en que la decision
no encuentre una pauta segura ni inmediatamente en el Derecho
escrito ni en las concepciones ético-juridicas vigentes. Aqui el juez
sélo podria resolver segun su idea personal de justicia o, si también
ésta le deja sin consejo, segln consideraciones de oportunidad3#?. En

resumen,

“El juez debe orientarse por las pautas que le son dadas, por el
ethos juridico dominante y por las pautas de valoracion,

339 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 144.
340 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 145.
341 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 145.
342 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 146.
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autoritativamente establecidas, de la Ley Fundamental, cuando
también del restante del ordenamiento juridico, siempre que sean
cognoscibles con suficiente claridad y posibiliten una resolucion.
Ademas de ello, le queda un ‘margen de libre resolucion’ que, al
ser llenado de contenido mediante las decisiones valorativas
judiciales, convierte la misma aplicacion del Derecho en un factor
de evolucion historica, en la que el ethos juridico se halla
constantemente.”3*3

También partidario de la Jurisprudencia de Valores es
ESSER. Dentro de las bases extralegales de valoracion, el autor
identifica la presencia de los standads, que define como siendo
modelos o ideas de valor, sosteniendo que a ellos muchas veces
hace referencia la propia ley, particularmente en las clausulas

generales3#,

Las clausulas generales dejan al juez la configuracion de la
norma, desde el punto de vista de principios valorativos no
codificados y con la vinculacion a pautas extralegales, pero, sin
embargo, objetivas, de base y densidad empiricas variables. Asi, la

norma es creada a partir de la sintesis judicial 3.

Esta vinculaciéon a valoraciones extrapositivas se da cuando
la ley no ofrece o no puede ofrecer al juez ninguna indicacion
suficiente. En estos casos, no ha de conformarse solo con su
sentimiento juridico, con su opinién o valoracion subjetivas, por el

contrario, “existen hasta un cierto punto maximas de decision y

343 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 146.
344 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 149.
345 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 149.
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principios de valoracién objetivables y comprobables al enjuiciar un

caso concreto, a los que el juez particular puede ‘atenerse’.”34¢

Sin embargo, es necesario ubicar el contexto historico de
desarrollo de la Jurisprudencia de Valores. Fue en Alemania,
postguerra, para legitimar decisiones extralegen e incluso
contralegen, que crecio el protagonismo judicial delante de la
necesidad de huir de la aplicacion de leyes producidas durante el

régimen del nacional socialismo3*’.

Surgid, asi, una postura decurrente del papel estratégico
conferido al Tribunal Constitucional aleman, a partir de la actividad
gue ejercia, teniendo como propdsito romper con el modelo juridico
vigente en la época, legitimando las decisiones tomadas con
fundamento en la Constitucion otorgada en 1949. Esta postura quedo

conocida como jurisprudencia de Valores 34,

Es posible, asi, considerar que esta situacion de intensa

actividad del Tribunal Constitucional resulté en una aproximacion del

346 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 149.

347 KARAN TRINDADE, André y SANTOS DE MORAIS, Fausto. “Ativismo judicial:
as experiéncias norte-americana, alema e brasileira”, en Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, n. 53, 2011, p. 145.

348 KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo: os
desafios do protagonismo judicial em terrae brasilis”, en Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli, direccion
de FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz e KARAN TRINDADE, André, Porto
Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 2012, p. 113.
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sistema aleman al common law, no obstante el sistema juridico

germanico pertenezca a la tradicion del civil law.

Después, esta concepcion axioldgica de la Constitucion sufrié
muchas criticas, que pueden ser resumidas en las palabras de
CRUZ3%;

“La concepcion axiologica de la Constitucion, lejos de establecer
un dique frente a la situacion politica anterior a 1945, habria abierto
la puerta, en opinion de los mas criticos, a un nuevo Estado Total,
marcado por el totalitarismo de los valores constitucionales, lo cual
supone la continuidad de la vision estatalista decimonodnica.
Cuando una constitucion deja de ser solo un sistema de garantias
y pretende configurarse como un sistema de valores, se esta fuera
del constitucionalismo y se ponen las condiciones para el
nacimiento de un nuevo estatalismo que habra de servir para
conformar los individuos y la sociedad segun la voluntad
discrecional de los poderes publicos, fundamentalmente la del
Tribunal Constitucional, intérprete ultimo de la Constitucion”.

Sin embargo, no obstante las criticas, el Tribunal
Constitucional aleman sigue, en sus setenta afios de actividad, su
posicion, desde su instauracion, dirigida por la Jurisprudencia de
Valores. Ademas de la consolidacion de este modelo, ha exportado

para el resto de mundo su patrén del actuar®°,

El riesgo estd en la discrecionalidad permitida en

Jurisprudencia de Valores comprometer las estructuras del propio

349 CRUZ, Luis M. Estudios sobre el neoconstitucionalismo, México, Porrta, 2006,
p. 28.

350 KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo...” cit.,
p. 114.

172



Audrea Colleone Costa Milanese

Estado Constitucional, ya que las puertas para el activismo judicial se
guedan abiertas, y la vinculacion del juez a la ley, y su consecuente

legitimacion, quedarian seriamente comprometidas.

) Jurisprudencia Sociolégica y Realismo Juridico

Norteamericano

La Jurisprudencia de Valores, alla de constituir una reaccion
al formalismo y al conceptualismo, representa el perfil de las
corrientes de pensamiento juridico que, por un lado rechazan el
normativismo dogmatico, sin caer en las trampas de la Escuela del
Derecho Libre. Seguramente es una tendencia fuerte en los paises
de Europa Continental y fue exportado para América Latina, en los

paises del civil law.

Como tendencia paralela, pero con propuestas que resaltan
mas aun la actuacion judicial, surgieron la Jurisprudencia Socioldgica
y el Realismo Juridico Norteamericano, en cuanto reaccion del mundo

anglosajon a los dogmatismos imperiosos en el siglo XIX.

La propuesta de la Jurisprudencia Sociolégica es de un
Derecho basado en la experiencia juridica y caracterizado como una
regulacion social, encaminada a ordenar el campo donde alternan y
confluyen los intereses humanos (individuales, publicos y sociales),
delimitando los que necesitan proteccion y fijando hasta donde debe

llegar dicha proteccion3?.

31 LOPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 65.
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El representante mas significativo de la Jurisprudencia
Sociologica es ROSCOE PAUND. A través de la critica al excesivo
racionalismo de las corrientes legalistas del siglo XIX y de parte del
XX, propone tener en cuenta las necesidades y exigencias sociales
con todos los conflictos que puedan presentar y bajo todos aspectos,

particularmente el econémico32,

Asi, el papel de los jueces en la configuraciéon y en el
desarrollo del Derecho aumenta, pues son ellos que pueden adaptar
los materiales juridicos a las necesidades que se presentan, siempre
buscando el ideal de Justicia en la observacion de los hechos. Este
cuadro refleja el rechazo de ROSCOE POUND al positivismo
normativista, y del florecimiento de la actividad creadora del juez®3.

La consecuencia de todo ello es que:

“hay que reconciliar la idea de un cuerpo de Derecho normativo
mas o0 menos estable, con las ideas de transformacion, desarrollo
y creacion de un nuevo Derecho asentado en la realidad de la
administracion de Justicia por los magistrados™s.

La misma linea de raciocinio es tomada por el que fue
Magistrado de la Suprema Corte de los Estados Unidos, Benjamin
CARDOZO, que también se distingue como defensor de la
Jurisprudencia Sociolégica. Para CARDOZO el objetivo del Derecho

y las guias de la interpretacion de la norma deben ser la Justicia y el

32 L OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 66.
33 LOPEZ VILAS, Ramon. La jurisprudencia..., cit., p. 66.
34 LOPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 66.
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bienestar social. Seran tales ideas las que han de aclarar, asi, el
alcance y el contenido de las normas, bien como el método de

interpretacion a ser adoptado®®.

La direccion que ha tomado la Jurisprudencia Sociologica la
ha llevado al Illamado Realismo Juridico Norteamericano,
caracterizado por subordinar el Derecho fundamentalmente a la
Economia, con la aplicacion de sus métodos al Derecho, lo que

favorece manifiestamente la discrecionalidad del juez®.

FRIEDMANN, representante del Realismo Juridico
Norteamericano, a su vez, destaca el papel de los Tribunales en la
evolucién del Derecho, sobre la base de entender que el principal
deber de los jueces es de tomar nota de las mutaciones sociales y de

los cambios fundamentales de la opinién publica3®’.

3. La cuestion de la creacién judicial del derecho en la

actualidad

Examinadas las principales corrientes de pensamiento que se
destacaran en los ultimos tiempos, desde el periodo post Revolucion
Francesa, pasamos, entonces, a analizar las tesis méas significativas
de nuestra época, que consideran el papel del juez en la creacion del

derecho.

35 L OPEZ VILAS, Ramoén. La jurisprudencia..., cit., p. 66.
36 | OPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 67.
37 LOPEZ VILAS, Ramén. La jurisprudencia..., cit., p. 68.
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A) El llamado “neoconstitucionalismo”: ubicacién vy

caracterizacion

Antes mismo de adentrar especificamente en el analisis de
sus efectos en la creacion judicial del Derecho, es imprescindible
trazar algunos rasgos esenciales que caracterizan el

neoconstitucionalismo,

El marco historico de su surgimiento es la segunda mitad del
siglo XX, tras la segunda grande guerra. Con esta verdadera
“revolucion copernicana”8, fue inaugurada para el Derecho una
nueva era, de las constituciones democraticas, de los Estados

Constitucionales®°.

El neoconstitucionalismo supone una novedad dentro de la

teoria y de la practica del Estado constitucional de Derecho, y su

358 Seguin FERRAJOLL, Luigi. Democracia y garantismo, 22 ed., Madrid, Ed. Trotta,
edicion de CARBONELL, Miguel, 2008, p. 28 y FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris.
Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Ed. Trotta, 2011, traduccién al
castellano de ANDRES IBANEZ, Perfecto, BAYON, Carlos, GASCON, Marina,
PRIETO SANCHIS, Luis y RUIZ MIGUEL, Alfonso, vol. 2, p. 38-39.

39 Una referencia esencial es la Constitucion Alemana de 1949 (Ley Fundamental
de Bonn) y la creacion del Tribunal Constitucional Federal. Después, siguiendo el
ejemplo, las Constituciones de lItalia (1947), Portugal (1976) y Espafia (1978). El
analisis del marco histérico del neocosntitucionalismo es hecha por BARROSO,
Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil”, en Jus Navegandi, Teresina, ano 10, n.
851, 2005, disponible en http://jus.com.br/artigos/7547>, fecha 25/02/2014, 22:01.
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amplitud semantica, segun CARBONELL, alcanza tres niveles

distintos de analisis que conviene considerar3e°,

El primer nivel debe ser entendido como de los textos
constitucionales. El neoconstitucionalismo explica las caracteristicas
especificas de los textos de las Constituciones promulgadas en la
segunda mitad del siglo XX, que son constituidos por normas
substantivas que condicionan la actuacion del Estado en la

realizacion de ciertos fines y objetivos establecidoss®?.

El segundo nivel trata de las practicas jurisprudenciales,
asumidas por los jueces y tribunales, que han tenido que aprender a
realizar su funcién bajo parametros interpretativos nuevos; con la
dificultad de trabajar con valores que estan constitucionalizados y que
requieren una tarea hermenéutica que sea capaz de aplicarlos a los
casos concretos de forma justificada y razonable, atribuyéndolos

contenidos normativos concretos362.

Por ende, el tercer nivel presupone la construccién de
desarrollos tedricos novedosos, para comprender los nuevos textos
constitucionales y  perfeccionar las nuevas practicas

jurisprudenciales?®3,

30 CARBONELL, Miguel. “El neoconstitucionalismo en su labirinto”, en
CARBONELL, Miguel (Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos.
Madrid, Ed. Trotta - UNAM, 2007, pp. 9-11.

31 CARBONELL, Miguel. “El neoconstitucionalismo en su labirinto...” cit., p. 9.

362 CARBONELL, Miguel. “El neoconstitucionalismo en su labirinto...” cit., p. 10.

363 CARBONELL, Miguel. “El neoconstitucionalismo en su labirinto...” cit., p. 11.
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PRIETO SANCHIS3% identifica tres acepciones para el
término neoconstitucionalismo o constitucionalismo contemporaneo:
la primera es entenderlo como un modelo de Estado de Derecho,
designando una forma de organizacién politica®®®; la segunda, como
una teoria del Derecho, aquella que es idénea para explicar las
caracteristicas de este nuevo modelo de Estado; la tercera, es
concebir el neoconstitucionalismo como ideologia, que justifica o

defiende la formula politica propuestas®®.

Entendido como teoria del Derecho, el neoconstitucionalismo
se aleja del positivismo tedrico y supone cambios significativos, que

pueden ser resumidos en:

‘mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion;
omnipresencia de la Constitucion en todas las &reas juridicas y en
todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios

34 PRIETO SANCHIS, Luis. “ Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial’, en
CARBONELL, Miguel (Ed). Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., Madrid. Ed. Trotta -
UNAM, 2009, p. 123.

365 En este sentido, también, SASTRE ARIZA, Santiago. “La ciencia juridica ante
el neoconstitucionalismo”, en CARBONELL, Miguel (Ed).
Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., Madrid. Ed. Trotta - UNAM, 2009, p. 239. El autor
sostiene que Es posible entender por neoconstitucionalismo como “el nuevo
modelo juridico que representa el Estado constitucional de Derecho que existe en
algunos paises europeos, como por ejemplo ltalia, Alemania y Espaia”.

366 Respecto de la acepcion del neoconstitucionalismo como ideologia, PRIETO
SANCHIS, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Ed.
Trotta, 2003, p. 102. El autor explica que significa identificar que el Estado
Constitucional de Derecho representa la mejor o mas justa forma de organizacion

politica.
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exentos en favor de la opcion legislativa o reglamentaria,;
omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador
ordinario; y, por ultimo, coexistencia de una constelacion plural de
valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar de
homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado de principios
coherentes entre siy en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones
legislativas.6””

Este Estado Constitucional naciente clamaba por una teoria
del Derecho con él compatible, ya que el positivismo juridico,
entonces vigente, no seria capaz de explicar las alteraciones
ocurridas. Por otro lado, seria necesaria también una nueva practica
juridica, alla de la teoria, justamente para concretizar los derechos

fundamentales previstos en las cartas constitucionales368,

Por ello, todos estos cambios son observados, y representan

los rasgos que caracterizan el neoconstitucionalismo.

Una de las trasformaciones significativas fue justamente la
“constitucionalizacion del ordenamiento juridico”. Presupone un

proceso de su impregnacion por las normas constitucionales®®, y es

367 PRIETO SANCHIS, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid,
Ed. Trotta, 2003, p. 117.

368 KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo...” cit.,
p. 96.

39 GUSATINI, Riccardo. “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el
caso italiano”, en CARBONEL, Miguel (edicion de). Neoconstitucionalismo(s),42
edicion, Madrid, Trotta-UNAM, 2009, traduccion al castellano de LUJAMBAIO,
José Maria, p. 49. Continta el autor explicando que la constitucioanlizacion del

ordenamiento juridico debe ser entendida como “un proceso de transformacion de
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entendida como un fendmeno expansivo de las normas
constitucionales, cuyo contenido material y axiolégico se irradia, con

fuerza normativa, por todo el sistema juridico®".

Otro cambio que sobresale es el papel de Poder Judicial. Para
preservar el régimen democratico y garantizar los derechos
fundamentales, la jurisdiccion constitucional se destaca y, con la
ampliacién de su papel, consecuentemente disminuye el espacio del

legislador, y crece el protagonismo del Poder Judicial®"*.

un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta
totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales”. Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucién extremadamente
invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la
legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores
politicos, asi como las relaciones sociales”. El proceso de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico ya fue analizado en el capitulo anterior.

370 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do
direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil”, en Jus Navegandi,
Teresina, ano 10, n. 851, 2005, disponible en http://jus.com.br/artigos/7547>,
fecha 25/02/2014, 22:01. Analizando el tema, concluye GARCIA FIGUEROA,

Alfonso. “La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo”, en CARBONEL,

Miguel (edicion de). Neoconstitucionalismo(s),42 edicion, Madrid, Trotta-UNAM,
2009, pp. 164-165: El resultado de la constitucionalizacién del ordenamiento
juridico es el (neo)constitucionlismo., considerado como “la teoria o conjunto de
teorias que han proporcionado una cobertura iustedrica conceptual y/o normativa
a la constitucionalizacion del Derecho en términos normalmente no positivistas”.
371 KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo...” cit.,
p. 97.

180


http://jus.com.br/artigos/7547

Audrea Colleone Costa Milanese

a) El marco filoséfico

El marco filosofico del neoconstitucionalismo es el
postpositivismo. Por los motivos ya expuestos, y por la insuficiencia
del positivismo para ofrecer las respuestas para los nuevos
problemas que surgian, el momento actual es identificado por los
neoconstitucionalistas por la superacion histérica del iusnaturalismo,

aliada al fracaso politico del positivismo®"2.

Ello presupone una lectura moral del Derecho, considerando

alla de la legalidad estricta, pero sin desestimar el derecho puesto.

Hay una conexion necesaria entre Derecho y moral en las
propuestas neoconstitucionalistas. BARBERIS hace referencia a un
“imperialismo de la moral”*"3, es decir, la reduccién del punto de vista
normativo al punto de vista moral, y tiene uno de sus mas
significativos defensores Carlos NINO34. Sostiene que éste

constituye uno de los rasgos distintivos del neoconstitucionalismo.

372 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do
direito...” cit.

373 BARBERIS, Mauro. “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de la
moral”’, en CARBONEL, Miguel (edicién de). Neoconstitucionalismo(s),4? edicion,
Madrid, Trotta-UNAM, 2009, traduccion al castellano de SASTRE ARIZA,
Santiago, pp. 259-278.

374 véase NINO, Carlos Santiago. La construccion de la democracia deliberativa,
Barcelona, Gedisa, 2009, 304 pp.
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Es posible, entonces, cualificar el neoconstitucionalismo como
una prospectiva iusfiloséfica antipositivista, ya que una de sus
caracteristicas mas fuertes es justamente negar la tesis iuspositivista

de la separacion conceptual entre Derecho y moral3’,

Cuando se averigua en que consiste la moral que los
neoconstitucionalistas consideran conectada al Derecho, POZZOLO
concluye que se trata de la “moral universal”, o también denominada

objetiva®’. Consiste en

“‘un conjunto de principios referidos al comportamiento humano
justo en si mismos, sin alguna relacién con lo que los seres
humanos creen que sea bien y mal. La moral universal indicaria lo
gue es justo y lo que es equivocado en un sentido a-histérico y a-
espacial. Seria independiente del desarrollo social y de cualquier
debate intersubjetivo. No seria reducible a hechos y analizable con
metodologias de las ciencias sociales. En sustancia, seria puro
valor.37””

Otra tesis fundamental del neoconstitucionalismo es que las

normas han sido sustituidas por valores®’®. E esto explica la

375 POZZOLO, Susanna. “Un constitucionalismo ambiguo”, en CARBONEL, Miguel
(edicion de). Neoconstitucionalismo(s), 42 edicién, Madrid, Trotta-UNAM, 2009,
traduccién al castellano de CARBONELL, Miguel, p. 188. Continua la autora: “El
Derecho del Estado constitucional necesitaria, para ser estudiado y comprendido,
de una toma de postura moral, requeriria una actitud ética. El Derecho
constitucional estaria plegado de principios morales positivizados, que habrian
reconducido al interior del discurso juridico las problematicas morales”. (p. 195).
376 POZZOLO, Susanna. “Un constitucionalismo ambiguo...” cit., p. 202.

377 POZZOLO, Susanna. “Un constitucionalismo ambiguo...” cit., p. 198.

378 POZZOLO, Susanna. “Un constitucionalismo ambiguo...” cit., p. 200.
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inadecuacion del método iuspositivista, que fue pensado para un

Derecho compuesto por normas.

b) La terminologia: neoconstitucionalismo (s),
constitucionalismo contemporaneo,

constitucionalismo principialista

El término “neoconstitucionalismo” es reciente. Fue
introducido por los filésofos de Génova, como Suzana POZZOLO,
Paolo COMANDUCCI e Mauro BARBARIS3, y surgi6 en finales de

la década de 90320,

Aunque muchos autores siquiera se cualifiquen como
“neoconstitucionalistas”, por el contenido de sus tesis es posible
situarlos bajo este titulo, ya que comparten algunas ideas y principios

y pueden considerarse como parte de una misma aproximacion

379 Como recuerda FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y
constitucionalismo garantista” en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.

34, 2011, traduccion al castellano de GUZMAN, Nicolas, disponible en

www.cervantesvirtual.com, fecha 25/04/2014, 22:20, p. 16.

380 Mas especificamente, fue utilizado por primera vez por POZZOLO, Susanna.
“Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, en
Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 21-Il, 2008, traduccién al castellano
de VILAJOSANA, Josep. M., disponible en www.cervantesvirtual.com, fecha
26/04/2014, 10:10, p. 339: “Si bien el cierto que la tesis sobre la especificidad de

la interpretacion constitucional encuentra partidarios en diversas disciplinas, en el

ambito de la filosofia del derecho viene defendida, en particular, por un grupo de
iusfildsofos que comparten un peculiar modo de acercarse al derecho. He llamado

a tal corriente de pensamiento neoconstitucionalismo.”
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tedorica, como DWORKIN, ALEXY, ZAGREBELSKY, NINO, M.
CARBONELL3®,

Sin embargo, no existe una corriente unitaria de pensamiento,
solamente una sucesion de coincidencias y tendencias comunes que
apuntan para la formacion de una “nueva cultura juridica”, motivo por

el cual, hay que existir cautela en el andlisis de la cuestién3?,

Para Miguel CARBONELL no hay uno, sino varios
neoconstitucionalismos®®3, teniendo en cuenta la magnitud de las
modificaciones operadas sobre el modelo o paradigma del Estado

constitucional.

%1 De acuerdo con el analisis de SALAZAR UGARTE, Pedro. “Garantismo vy
neoconstitucionalismo frente a frente: algunas claves para su distincion”, en Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 34, 2011, disponible en
www.cervantesvirtual.com, fecha  24/04/2014, 09:02, p. 293: “El

neoconstitucionalismo, en cambio, es una categoria conceptual inventada por los

miembros de la escuela genovesa con la finalidad de ofrecer denominaciéon comdn
a un conjunto de concepciones que tienen presupuestos y propuestas tan
préximos que pueden considerarse como parte de una misma aproximacion
tedrica—. Y, precisamente por ello, cuando se habla del neoconstitucionalismo es
menester reparar en las diferencias que cruzan a las obras de los autores que, no
sin cierta arbitrariedad, reunimos bajo esa categoria: desde Dworkin hasta
Zagrebelsky, pasando por Nino y Alexy, hasta algunas voces en América Latina
como M. Carbonell o C. Bernal Pulido.”

382 PRIETO SANCHIS, Justicia constitucional... cit., p. 101.

383 CARBONELL, Miguel. “Nuevos tempos para el constitucionalismo”, en
CARBONELL, Miguel (Ed). Neoconstitucionalismo(s), 42 edicion., Madrid. Ed.
Trotta - UNAM, 2009, p. 9.
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STRECK critica el término “neoconstitucionalismo” porque,
segun el autor, la manera como es utilizado lleva al entendimiento de
gue se trata de un derecho nuevo cuando, en realidad, no lo es, ya
qgue representa, solamente, la superacion, en el plano tedrico-

interpretativo, del iuspositivismo384,

Plantea, asi, la adopcion de la expresidon “constitucionalismo
contemporaneo” para designar el movimiento con las caracteristicas
apuntadas, con origen en el segundo posguerra, y que culminé con
la realizacion de las Constituciones democraticamente concebidas®,
Sostiene el autor que el término “constitucionalismo contemporaneo”,
al contrario de “neoconstitucionalismo”, conduce simplemente a un
proceso de continuidad con nuevas conquistas, que pasan a integrar

la estructura del Estado Constitucional en el periodo que se inauguré.

FERRAJOLI, en su articulo que fue un divisor de aguas en
esta materia, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista”, propone una revision terminoldégica en la expresion

“neoconstitucionalismo” utilizada388.

Cualifica el término como equivocado y engafioso. Los

motivos que enumera son los siguientes.

384 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso... cit., p. 47.

385 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso... cit., p. 47.

36 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista” en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 34, 2011, traduccion
al castellano de GUZMAN, Nicolas, disponible en www.cervantesvirtual.com,
fecha 25/04/2014, 22:20, pp. 15-53.
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En primer lugar, la expresion ‘constitucionalismo’ reviste una
connotacion politica, antes que juridica, impidiendo que se evidencie
el verdadero cambio de paradigma en la estructura del derecho

positivo que se operd con la introduccion de la constitucion formal3®’,

En segundo lugar, la expresion ‘neoconstitucionalismo’
mismo si referirse al plan juridico, no designa un sistema juridico,
tampoco una teoria del Derecho. Lo que ocurre es una identificacion
con la concepcion iusnaturalista del constitucionalismo, no
identificando sus caracteristicas esenciales que lo distinguen de su

concepcion iuspositivista3sé,

Asi, propone la denominacion  “constitucionalismo

argumentativo o principialista” a la orientacion caracterizada por

“‘la configuracion de los recechos fundamentales como valores o
principios morales estructuralmente distintos de las reglas, en
cuanto dotados de una normatividad mas débil, confiadas no a la
subsuncién sino, mas bien, a la ponderacion legislativa y judicial38.

En oposicién al constitucionalismo principialista, reconoce el

“constitucionalismo garantista”, caracterizado, en cambio, por

“‘una normatividad fuerte, de tipo regulativo, es decir, por la tesis de
gue la mayor parte de (si no todos) los principios constitucionales
y, en patrticular, los derechos fundamentales, se comportan como
reglas, pues implican la existencia o imponen la introduccion de las

387 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 18.
388 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 18.
389 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., pp. 20-21.
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reglas consistentes en las prohibiciones de lesion u obligaciones de
prestacion, que son sus respectivas garantias.3°”

B) La creacion judicial del Derecho en el

neoconstitucionalismo

De entre las transformaciones habidas en los ordenamientos
juridicos de los Estados, que asumen el compromiso politico de
transformacion del orden social, norteados por la Constitucion®%, esta
el florecimiento de clausulas generales y conceptos juridicos

indeterminados3??,

En el Estado Constitucional, el fendbmeno de Ila
constitucionalizacién de los derechos y de los principios ha positivado
valores a través de expresiones vagas, elasticas e imprecisas, lo que
hace surgir una funcidon de concretizacion que se atribuye a la
jurisdiccion, es decir, para interpretar y aplicar estos derechos y
valores necesariamente hay que se tomar una posicion moral

destinada a darles concrecion39s,

3% FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 21.

31 FLORES PRADA, Ignacio. El Ministerio Fiscal en Espafia, Valencia, Ed. Tirant
lo Blanch, 1999, p. 159.

392 | os conceptos juridicos indeterminados como producto de las transformaciones
del ordenamiento juridico ya han sido analizadas en el capitulo anterior.

393 POZZOLO, Susanna. “Un constitucionalismo ambiguo...” cit., pp. 190-191.
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Como ya destacado, el positivismo no podria llevar a cabo
esta funcién, pues no prevé en su horizonte el andlisis de valores

éticos.

La actuacion del juez en este escenario nos lleva,
forzosamente, a la Jurisprudencia de Valores, que vino justamente

para superar el positivismo primitivo3%4,

Todo ello abre camino para verdaderos activismos judiciales,
siempre basados en el noble objetivo de implementar y concretizar
derechos fundamentales y que permiten que, en el momento de la
decision, el juez tenga un espacio discrecional en el cual puede

moldar su voluntad3®°,

Es importante destacar que en el positivismo, también es
admitido un espacio para la discrecionalidad. La respuesta para las
indeterminaciones del ordenamiento es la discrecionalidad del
aplicador, llenando la interpretacion del derecho, en éste punto, de

subjetivismos3%.

Por lo tanto, se concluye, en realidad, que esta supuesta
“superacion” del iuspositivismo sostenida por los
neoconstitucionalistas no se observo por completo. En los moldes en

que es presentado, al depender de posturas axiologicas y

394 Este es el entendimiento de STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso... cit.,
pp. 45y ss.

3% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso... cit., p. 49.

3% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso... cit., p. 36.
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voluntaristas, proporciona actitudes incompatibles con la democracia,

como el activismo y la discrecionalidad judicial®®’.

El hecho del juez utilizar la discrecionalidad, admitida por los
neoconstitucionalistas y también por los positivistas, reaviva la
discusién respecto de la transformacién de jueces en legisladores,

acarreando graves consecuencias para el Estado de Derecho3%,

Sin  embargo, ni todos los que son considerados
“neoconstitucionalistas” defienden la discrecionalidad judicial, como
es el caso de DWORKIN3®® que ataca la teoria de la funcion
discrecional de los jueces enunciando la tesis de la respuesta

correcta.

Todavia, como ya afirmado, para los neoconstitucionalistas,
los derechos fundamentales son valores, presentando, asi, una

inevitable conexidn entre Derecho y moral. La consecuencia es que,

397 STRECK, Lenio Luiz. “Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo”,
en Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli, direccibon de FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz e KARAN
TRINDADE, André, Porto Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 2012, p. 64. Sostiene
el autor que: “0 neoconstitucionalismo ndo é uma superagcdo do paleo-jus-
positivismo (exegetismo); mas 0s neoconstitucionalistas acham que é. E esse é o
problema.”

3% STRECK, Lenio Luiz. “Neoconstitucionalismo, positivismo...”, cit., p. 91.

399 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia, 22 edicién, Barcelona, Ed.Gedisa,
2012, traduccion al castellano de FERRARI, Claudia, p. 12. También el tema es
tratado en DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona, Ed. Ariel,
traduccion al castellano de GUASTAVINO, Marta, 1995, p. 83y ss.
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en los casos dificiles, es utilizada la argumentacion moral y los

principios son objeto de ponderacion, no de subsuncién*®,

a) Latesis de DWORKIN

DWORKIN es uno de los iusfilésofos de mas influencia de la
actualidad y sus tesis fueron debatidas por el mundo juridico con

entusiasmo.

Aungue su obra abarque los mas diversos asuntos, vamonos
a centrarnos en lo que dice respecto a la creacion judicial del Derecho
y cual es la propuesta de solucion del autor para la cuestion de los

conceptos juridicos indeterminados.

Su punto de partida es el rechazo a las doctrinas positivistas
y realistas, precisamente el positivismo metodologico. La grande

mayoria de sus criticas van dirigidas a la teoria de Herbert HART4L,

HART ha advertido que el lenguaje juridico posee nucleos de
significado claro y zonas de penumbra, en las cuales algun punto de
su aplicacion sera dudoso y, consecuentemente, indeterminado. El
autor también denomina de “textura abierta” del Derecho la
caracteristica de que, inevitablemente, en algun punto, el Derecho es

indeterminado. Para estas situaciones, HART sostiene que el juez

400 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacién: concepciones de la
argumentacion, Bracelona, Ed. Ariel, 2006, pp. 52-56.

401 HART, Herbert L. A. El concepto de derecho, 22 edicion, Buenos Aires, 1968,
Ed. Abeledo-Perrot, traduccion al castellano de CARRIO, Genaro R., 332 pp.
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estaria legitimado para actuar discrecionalmente y crear Derecho

nuevo*°2,

DWORKIN critica ésta teoria y sostiene, por su vez, que es la
mas popular de todas sobre el juicio, segun la cual el juez solo aplica
el Derecho que los otros crean, salvo en casos excepcionales, en los
gue las normas son oscuras, momento en el cual el juez adopta la

posicion de legislador®,

Las posturas del realismo juridico, que son expresiones del
pragmatismo (no existen derechos establecidos en decisiones

previas; s6lo aparecen tras una decision judicial de acuerdo con

402HART, Herbert L. A. El concepto de derecho, 22 edicién, Buenos Aires, 1968,
Ed. Abeledo-Perrot, traduccion al castellano de CARRIO, Genaro R., p. 159-160.
Afirma el autor que: “La textura abierta del Derecho significa que hay, por cierto,
areas de conducta donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los
tribunales o por los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz de
las circunstancias, entre los intereses en conflicto, cuyo peso varia de caso a
caso”.

403 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio...cit., p. 82. Por otro lado, para
PRIETO SANCHIS, los jueces, segun la teoria de HART, no se comportan como
legisladores, “sino que obtienen de las leyes, de los precedentes, etc., las pautas
fundamentales para adoptar sus decisiones. Sin embargo, esas leyes y
precedentes no son siempre suficientemente precisas ni pueden contemplar en
todas sus dimensiones la complejidad de la vida social, es entonces, bajo esa
vinculacion, cuando los Tribunales despliegan una actividad que bien puede
calificarse como creativa”, en PRIETO SANCHIS, Luis. “Teoria del derecho y
filosofia politica en Ronald Dworkin”, en Revista espafiola de derecho

constitucional, afio 5, n. 14, mayo/agosto 1983, p. 365.
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factores diversos atinentes a la politica publica*®) también son
criticadas por DWORKIN, ya que favorecen a la discrecionalidad
judicial y las causas de la decision pueden depender de la voluntad

del legislador4®,

Entonces, el autor busca una alternativa entre las soluciones
gue considera extremas, del legalismo y del realismo, intentando
encontrar una respuesta a la cuestion de la actuacion judicial, para
gue no se quede cerrado en los dispuestos de la norma inalterable,
pero tampoco pueda crear derecho a su arbitrio; busca una teoria que

evite los extremos de la objetividad o de la subjetividad plenas*°®.

Parte, asi, de la siguiente proposicién: los jueces no crean
Derecho como los legisladores, por dos motivos: carecen de
legitimaciéon democrética, ya que no proceden de una eleccién
mayoritaria; y aplicarian Derecho retroactivamente, ya que lo crean

ex post facto?’,

404 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia...cit., p. 115y sigs.

405 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia...cit., p. 116.

406 Analiza esta cuestién RODRIGUEZ PUERTO, Manuel J. “Ronald Dworkin y la
creacion judicial del Derecho: una reflexion breve", en Anuario de filosofia del
Derecho, n. 16, 1999, disponible en disponible en http://dialnet.unirioja.es, fecha
07/06/2014, 21:30, p. 129.

40’DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio.. .cit. p.150. Comenta el autor los dos

argumentos: “La primera [objecién] sostiene que una comunidad debe ser
gobernada por hombres y mujeres elegidos por la mayoria y responsables ante
ella. Como los jueces, en su mayoria, no son electos, y como en la practica no son
responsables ante el electorado de la manera que lo son los legisladores, el que

los jueces legislen parece comprometer esta proposicién”. Continua, respecto del
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A partir de ahi, la respuesta que va a encontrar para resolver
a los que denomina “casos dificiles” son, inexorablemente, los

principios, a los cuales admite normatividad*°,

Uno de los guias del juez en estos casos dificiles seran los
standards, que estan presentes en los ordenamientos juridicos y
representan la exigencia de justicia, equidad, u otra dimension de la
moral. Son verdaderos principios, que conduciran el juez al encuentro
de los derechos de los ciudadanos no sélo en los hard cases, sino
también en los easy cases. Actuando de esta forma, el juez maneja
argumentos que le ayudaran a encontrar la solucién para los casos
gue no estan previstos en las normas, pero sin recurrir a la

arbitrariedad*°®.

En los casos dificiles, el juez tendra que buscar la solucion en
el principio, pero ella no viene predeterminada; asi, el juez goza de

cierta autonomia en el momento de escoger el principio que sera

segundo argumento: “La segunda objecidn expresa que si un juez legisla y aplica
retroactivamente la ley al caso que tiene entre manos, entonces la parte perdedora
sera castigada por no haber infringido algin deber que tenia, sino un deber nuevo
creado después del hecho”.

408 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério...” cit., pp. 39-40. Aln, es
importante establecer qué esta comprendido en el concepto de “casos dificiles” o
hard cases, segun DWORKIN: “cuando un determinado litigio no se puede
subsumir claramente en una norma juridica, establecida previamente por alguna
institucion; el juez tiene discrecion para decidir el caso en uno u otro
sentido”.(traduccién libre, p. 127).

409 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério...” cit., p. 127 y ss.
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aplicado*®, Es evidente que tendrd que razonar, y el resultado
depende se estas razones. Pero, en esta escoja, puede haber arbitrio
y discrecionalidad, como apunta RODRIGUEZ PUERTO*!:

“(...) hay diversas posibilidades y hay que escoger una a la luz de
las circunstancias del caso. Eso significa que el juez ha de valorar
la situacidon concreta, una valoracién que no esta contenida en la
norma, sino que procede del juzgador. Inevitablemente, esto puede
suponer la presencia de cierto arbitrio y discrecionalidad. Por tanto,
la referencia a los principios no basta y es preciso disefiar una
teoria mas compleja.”

Por estos motivos, en el intento de evitar estas posibles
discrecionalidades, especialmente en los casos dificiles, que son
eminentemente banidas de su teoria, DWORKIN propone una vision
del Derecho como integridad, por la cual tanto la produccién del
Derecho, como su aplicabilidad, deben ser hechas con respecto a un

conjunto coherente de principios*?,

La integridad, asi, busca una coherencia interna, con el fin de
ajustar decisiones segun los intereses que nortean la comunidad, ya
gue deben ser inspiradas en “un conjunto coherente de principios
sobre justicia, equidad y debido proceso”#3. Segun el derecho como
integridad, “las propuestas de ley son verdaderas si figuran o surgen

como consecuencia de principios de justicia, equidad y debido

410 RODRIGUEZ PUERTO, Manuel J. “Ronald Dworkin y la creacién judicial del
Derecho... cit., p. 128.

411 RODRIGUEZ PUERTO, Manuel J. “Ronald Dworkin y la creacién judicial del
Derecho... cit., p. 128.

412 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia...cit., p. 164y sigs

413 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia...cit., p.175-176.
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proceso que proporcionan la mejor interpretacion constructiva de la

practica legal de la comunidad.*1#”

Es interesante que, al mismo tiempo en que DWORKIN niega
la posibilidad de la creacion judicial del derecho, también rechaza su
vinculacién absoluta a las decisiones del pasado. Asi, partiendo de la
comparacion entre derecho y literatura, como dos actividades
creativas, propone el andlisis del derecho como si fuera una novela

en cadena*?®.

En este proyecto, una novela es escrita por novelistas en
serie, en la cual cada autor tiene la tarea de escribir su capitulo de la
obra; un autor escribe el primer capitulo y sucesivos escritores
afiaden nuevos capitulos. Cada nuevo autor tiene que continuar de
forma coherente la historia iniciada por sus predecesores, pues el
objetivo es crear una sola novela del material que le han dado. Por
ello, debe interpretar todo lo que ha sido escrito con anterioridad,

teniendo en cuenta todo lo que fu escrito por todos los autores*!.

Asi debe actuar un juez delante de un caso dificil, segun
DWORKIN, sobretodos en el common law. De las decisiones pasadas
de los jueces, de las practicas e interpretaciones, debe extraer el

argumento, sin intentar descubrir la intencion de los jueces o

414 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia...cit., p. 164.
415 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia...cit., p. 166 y ss.
416 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia...cit., p. 167.
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legisladores del pasado. Lo que debe hacer es buscar una opinion

respecto de lo que hicieron colectivamente*’,

Asi como un autor en una novela colectiva, que debe
considerar e interpretar los capitulos anteriores que ya fueros
escritos, y continuar de forma coherente la historia iniciada por sus
predecesores, el juez debe considerar e interpretar las decisiones y
practicas del pasado, desarrollando una interpretacion que sea
acorde con la historia juridica en la que se desenvuelve y decidir de
forma coherente, sin olvidar que, aunque sea una obra colectiva, es

una sola obra — el derecho como integridad.

De esta forma, los jueces que aceptan el ideal interpretativo
de la integridad deciden los casos dificiles mediante un conjunto de
principios coherentes acerca de los derechos y deberes, y pretenden
encontrar la mejor interpretacion constructiva de la estructura politica
y de la doctrina juridica de la comunidad. En los casos dificiles, seran
obligados a desarrollar su concepcion del derecho junto con su

moralidad politica en una forma que se apoyen mutuamente**8,

Para llevar a cabo esa tarea, DWORKIN concibe la figura de
un juez con habilidades excepcionales, un jurista con “capacidad,
sabiduria, paciencia y sagacidad sobrehumanas” el cual denomina

Hercules. Este juez ideal no fundamenta sus decisiones en

417 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia...cit., p. 168. También
RODRIGUEZ PUERTO, Manuel J. “Ronald Dworkin y la creacién judicial del
Derecho... cit., p. 131.

418 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia...cit., p. 185.
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convicciones personales. Aungue la solucién que ofrezca sea, de
hecho, una opinién, esta no es una conviccién moral subjetiva, sino
una conviccion acerca de lo que demandan la Constitucion y el

ordenamiento juridico.#*°

Ahora bien, la propuesta de DWORKIN para la resolucion de
los casos dificiles, y ahi podrian ser incluidos los conceptos juridicos
indeterminados, supondria, por lo tanto, que el juez, al decidir, llevaria
en cuenta las decisiones y practicas de otros jueces, sin estar
vinculado totalmente a los precedentes, decidiendo de forma
coherente, de acuerdo con un conjunto de principios, y haciendo

escojas desde el punto de vista de la moralidad politica.

Sin embargo, como ya hemos analizado, de entre todas las
ventajas del crecimiento de la utilizacion de la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados por el legislador esta la de su
perfecta adaptacion al caso concreto, considerando especificidades

del hecho en cuestion.

Es cierto que DWORKIN no propone total vinculacion a las
decisiones y practicas del pasado. Con todo, su propuesta de
considerar las decisiones y practicas del pasado podria quitar de los

conceptos indeterminados una de sus mas notables caracteristicas.

419 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério...” cit., p. 165.
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Las especificidades del hecho analizado pueden requerir una
solucion diversa de las decisiones anteriores que ya han sido

proferidas y que tenian el mismo concepto juridico indeterminado.

Ademas, no se puede negar que cuando un juez se encuentra
con un concepto indeterminado por el propio legislador, su actividad
es de concrecion, es creadora de derecho. Pero esto es asi porque
la indeterminacién fue dejada por el propio legislador, que transfirié al

juez la tarea de decir el derecho al caso concreto en aquel supuesto.

b) El activismo judicial

La creacion judicial del Derecho debe ser examinada también
bajo el prisma de un fendmeno que, en realidad, es consecuencia de
todas as caracteristicas de esa nueva era del constitucionalismo post
Segunda Guerra mundial, que queddé conocida por
neoconstitucionalismo o constitucionalismo principialista: el activismo

judicial.

En el escenario del Estado Constitucional de Derecho, el
Poder Judicial es el protagonista, es decir, ocupa la posicidon

central*?°,

El origen del activismo judicial es el sistema juridico

norteamericano, donde los precedentes son la principal fuente del

420 KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo...” cit.,
p. 109. Cuando explica el protagonismo del Poder Judicial, el autor establece una

comparacion con la literatura, y desarrolla el siguiente raciocinio acerca del
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derecho y, por lo tanto, la actividad jurisdiccional constituye la propia
creacion del derecho. No obstante, ultrapasé las fronteras del
common law, al paso que, en el constitucionalismo posguerra, con la
positivacion de principios y la ampliacién de los espacios de la
jurisdiccion (con la Jurisprudencia de Valores), lo que se verifico fue

un “derecho judicial” en el interior del civil law*2*,

En el naciente Estado Constitucional de Derecho, la
jurisdiccion asume un papel de destaque, ya que del Poder Judiciario
no se espera solamente que sea la boca que pronuncia las palabras
de la ley, sino que sea el guardian y garante de os derechos

fundamentales previstos en los textos constitucionales.

Los motivos son varios, como las transformaciones del

ordenamiento juridico, notadamente la constitucionalizacién de los

término protagonista: “Na esfera dos estudos literarios, a qual pertence
originalmente o termo protagonista designa a personagem principal de uma
narrativa ou drama — que muito embora se apresente, em geral, como o herdi da
histéria, pode, também, ser um anti-heréi -, ao redor da qual se constréi toda a
trama e de cuja acdo dependem, direta ou indiretamente, os acontecimentos
narrados ou encenados. Em sua transposicado para o campo juridico, contudo,
pode-se dizer que o termo protagonista ndo perde seu significado de origem, mas
€ sob a forma de uma derivacdo — mediante o acréscimo do sufixo ismo, que
remete tanto a intoxicagdo de um agente quanto a movimentos sociais ou
ideologicos — associada a um adjetivo que sugere a expressao protagonismo
Judicial.”

421 KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo...” cit.,
p. 110.
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derechos y de los principios con el florecimiento de clausulas

generales y conceptos juridicos indeterminados.

La funcién del juez, que antes se insertaba en una
“concepcion sustancialmente pasiva”, que se restringia a tomar la ley
como habia sido producida por el poder politico a través de las
instituciones legislativas, limitandose a aplicarlas a los casos
concretos*??, ahora se reviste de un caracter creativo y hasta mismo

politico.

TARUFFO llama la atencién para la cuestion: en este
contexto, lo que se espera de ese “juez intérprete” es que otorgue el
significado de las normas que aplica, no solamente descifrando lo que
la norma dice desde el punto de vista literal, sino atribuyendo
significados “diferentes y variables en los que reflejan valores
morales, necesidades sociales, criterios de justicia de los que el juez

es portador al realizar su funcion”4?3,

Segun el autor, la actitud creativa del juez, asi, es una
consecuencia y una necesidad delante de las transformaciones del
ordenamiento juridico, y con ella acaba por asumir un papel politico.
Hay un cambio en la funcién del juez que se da en razon de las
mudanzas ocurridas en la norma. Ello porque, la norma ya no es
concebida como un enunciado que tiene un significado claro y

predeterminado. Su significado debe ser identificado a través de la

422 TARUFFO, Michele. “Jueces y politica: de la subordinacién a la dialéctica”, en
Isonomia, n. 22, abril/2005, traduccion al castellano de SALAZAR, Pedro, p. 10.
423 TARUFFO, Michele. “Jueces y politica...” cit., pp. 13-14.
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actividad interpretativa que realizan los encargados de llevarla a

cabo?*?*:

“El aspecto creativo de esta funcion es particularmente evidente en
los casos —que son cada vez mas frecuentes— en los que las
normas se formulan en términos precisos y rigurosos pero incluyen
términos vagos, conceptos indeterminados o clausulas generales.
De hecho, en estos casos, el legislador delega al juez el poder y la
carga de decidir la policy que el propio legislador no ha querido o
no ha podido elegir al crear la norma. En dichos casos se habla de
supletoriedad del legislador por parte del juez, precisamente para
subrayar que el juez debe formular decisiones politicas que
corresponderian al legislador si éste hubiera sido capaz de realizar
adecuadamente su funcion institucional. Tenemos, pues, que son
muchos los aspectos por los que el juez que interpreta el derecho
desempefia directamente un papel de decisor politico.4?>”

Este es uno de los rostros del fendmeno conocido como
“‘judicializacion de la politica”, en que el juez es llamado desarrollar
una actividad creativa para interpretar la norma juridica, en razon de

la actitud del legislador, que ha optado por transferir esa tarea al juez.

Todo ello abre camino para verdaderos activismos judiciales,
siempre basados en el noble objetivo de implementar y concretizar

derechos fundamentales y que permiten, en el momento de la

424 TARUFFO, Michele. “Jueces y politica...” cit., p. 13.

425 TARUFFO, Michele. “Jueces y politica...” cit., p. 14. Segun GUARNIERI, Carlo
y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica: poder judicial y democracia,
Madrid, Ed. Taurus, 1999, traduccion al castellano de RUIZ DE AZUA, Miguel
Angel, p. 135y ss., es connatural reconocer un cierto grado de creatividad del juez

en el proceso de interpretacion de las normas.
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decision, que el juez tenga un espacio discrecional en el cual puede

moldar su voluntad42,

Sin embargo, una cuestion debe ser esclarecida: la
“‘judicializacion de la politica” no puede ser confundida con el
activismo judicial. Aunque préximos, son fenémenos distintos*?’.
Aquella es un fenbmeno que puede ser considerado inevitable, pues
es procedente de condiciones sociopoliticas y consiste en la
intervencion del Poder Judicial en la deficiencia de los demas
poderes. Ya el activismo judicial puede ser considerado como una
“corrupcién” en la relacion entre los poderes, en la medida en que el
Poder Judicial extrapola sus limites de actuacion, decidiendo por
medio de criterios no-juridicos, sustituyendo el derecho por sus

convicciones personales*?,

La judicializacion es inevitable, y como afirman GUARNIERI e
PEDERZOLI, “en cierta medida incluso beneficiosa’#2°. Con todo,
para asegurar el mantenimiento de los beneficios, es imprescindible

su regulacion, y la consecuente limitacion del Poder Judicial.

Ya el activismo, aunque  defendido por los

neoconstitucionalistas, necesita ser combatido, pues puede

426 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso... cit., p. 49.

427 BARROSO, Luis Roberto. “Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade
democratica”, en Revista de direito do Estado, jan./mar. 2009, n. 13, p. 71.

428 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso... cit., p. 65.

429 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica... cit., p.
170.
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representar un riesgo para la legitimidad del Poder Judicial, y para las

reglas del juego democratico.

La cuestidon, sin embargo, se vuelve aun mas complexa
cuando hay de definir los limites entre el activismo y la judicializacion.
BARROSO afirma que ambos son “primos”, pues provienen de la
misma familia, frecuentan los mismos lugares, sin embargo, no tienen
los mismos origenes, ya que no son generados por las mismas

causas inmediatas*3°.

Asi, la judicializacién es una circunstancia, debido el modelo
de Estado Constitucional de Derecho, con su constitucion y
ordenamiento juridico que presentan las caracteristicas asignadas,
gue permiten discusiones de alcance moral y politico bajo la forma de
acciones judiciales pero, con una caracteristica esencial: la
judicializacién proviene de la voluntad del legislador, constituyente u

ordinario?3!,

Ya el activismo, por otro lado, expresa una postura del

intérprete, potencializando el sentido de las normas, para ir mas alla

430 Analisis hecha por BARROSO, Luis Roberto. “Constituicdo, democracia e
supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo”, en RFD- Revista
da Faculdade de Direito- UERJ, v. 2, n. 21, jan./jun. 2012, disponible em
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1794/2297, fecha
25/02/2014, 21:20, pp. 1-50. También en BARROSO, Luis Roberto.
“Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica”, en Revista de direito
do Estado, jan./mar. 2009, n. 13, p. 71.

431 BARROSO, Luis Roberto. “Judicializagéo, ativismo judicial...” cit., p. 79.
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del legislador ordinario**?. POGREBINSCHI considera activista el
juez que:

“

a) use o seu poder de forma a rever e contestar decisbes dos
demais poderes do estado;

b) promova, através de suas decisdes, politicas publicas;

c) ndo considere os principios da coeréncia do direito e da
seguranca juridica como limites a sua atividade3®”.

Ademas, los principios pasaran a ser aplicados como si fueran
verdaderas permisiones para el juez decidir de acuerdo con su
voluntad; son utilizados como una “mascara para la subjetividad” del
juzgador, como “curingas” que se encajan en cualquier argumento

juridico*34.

Ello puede resultar en una verdadera “justicia de loteria”,
seflalada por la imprevisibilidad, en la cual la interpretacion es
entendida como una eleccion de un sentido que adviene de la

consciencia del juzgador#%.

Ahora bien, cuando una norma es constituida de conceptos

juridicos indeterminados, la postura del juez, solamente por

432 BARROSO, Luis Roberto. “Judicializacéo, ativismo judicial...” cit., p. 79.

433 POGREBINSCHI, Thamy. “Ativismo judicial e direito: consideragdes sobre o
debate contemporéneo”, en Direito, Estado e Sociedade, n. 17, 2000, p. 143.

434 KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo...” cit.,
p. 118.

435 KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo...” cit.,
pp. 118-119. Todavia, el autor cita, como ilustracion del activismo juridico en

Brasil, el interessante voto del Magistrado (Ministro) Humberto Gomes de Barros,
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concretarla, no es activista, pero puede serlo. La presencia de
conceptos juridicos indeterminados en los ordenamientos juridicos es
una de las de las transformaciones habidas para llevar a cabo las
nuevas funciones asumidas por el Estado. Asi, son opciones del
propio legislador, que deja al juez ese margen de creatividad en la

actividad interpretativa.

Sin embargo, por obvio, si ese juez, al concretar el concepto,
lo hace a partir de sus convicciones personales, puede, si,

caracterizar activismo judicial.

Y una postura activista coloca en jeque la legitimidad

democréatica de la jurisdiccion, legitimidad entendida como la sujecion

del Superior Tribunal de Justicia de Brasil: “Ndo me importa 0 que pensam 0s
doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a
autoridade da mina jurisdicdo. O pensamento daqueles que n&o sdo Ministros
deste Tribunal importa como orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto.
Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido,
porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o
entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pe¢anha Martins e Humberto
Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Ndo somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracéo de que temos notavel saber juridico — uma imposicéo da
Constituicdo Federal. Pode néo ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo
€, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que

assim seja.”
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del juez ala ley. Por otro lado, los conceptos juridicos indeterminados
existen, y necesitan ser concertados. De este modo, hay que buscar
alternativas para conciliar la legitimacion del Poder judicial y los

conceptos juridicos indeterminados.

C) La oposicion al neoconstitucionalismo: el

constitucionalismo garantista de FERRAJOLI

El andlisis del fenbmeno del constitucionalismo posguerra por
FERRAJOLI ha resultado en conclusiones opuestas al
movimiento/teoria  neoconstitucionalista: el constitucionalismo

garantista.

El garantismo y el neoconstitucionalismo son, asi, dos teorias
con un enfoque ideoldgico y una politica constitucional similares, que

tienen por objeto el modelo democratico constitucional.

El autor italiano empieza su estudio partiendo de la
diferenciacién que hace entre Estado legislativo de Derecho y Estado
Constitucional de Derecho. Los Estados legislativos de derecho son
llamados también de paleo-iuspositivistas, y surgen con el nacimiento
del Estado moderno como monopolio de la produccién juridica; por
otro lado, los Estados Constitucionales de Derecho son denominados
modelos neo-iuspositivistas, producto de la difusion en Europa, tras
la segunda guerra mundial, de las constituciones rigidas y del control,

de constitucionalidad de las leyes ordinarias*®,

4FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Revista

internacional de filosofia politica, n. 17, 2001, p. 31. El mismo articulo ha sido
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Este salto del Estado legislativo de Derecho al Estado
Constitucional de Derecho es un punto en comun, celebrado por

neoconstitucionalistas y garantistas.

publicado, posteriormente en el libro coetanea de articulos sobre el tema
“neoconstitucionalismo, bajo la Edicion de Miguel CARBONELL: FERRAJOLI,
Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”, en CARBONELL, Miguel (Ed).
Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., Madrid. Ed. Trotta - UNAM, 2009, traduccion al
castellano de ALLEGUE, Pilar, pp. 13-29. En su obra Principia luris, el autor
explica también la diferencia entre los dos modelos de Estado que propone: “En
la experiencia de la Europa continental el estado de derecho en sentido lato o
débil ha asumido las formas de lo que llamaré ‘estado legislativo de derecho’, fruto
de la que podemos considerar la primera revolucién juridica moderna: la
afirmacion del monopolio estatal de la produccion legislativa, expresado por las
codificaciones, y la consiguiente legitimacion formal de la eficacia de los actos
preceptivos, cualesquiera que sean los efectos producidos, en funcién (solamente)
de la forma legal de las normas que los prevén. El estado de derecho en sentido
estricto o fuerte se ha afirmado en cambio como ‘estado constitucional de derecho’
gracias a la que podemos considerar la segunda revolucién juridica moderna: la
sujecion de toda la produccion del derecho a principios normativos, como los
derechos fundamentales y el resto de principios axiolégicos sancionados por
constituciones rigidas, y la consiguiente legitimacion sustancial de la eficacia de
todos los actos de poder, incluidos los legislativos, en funcion (también), de los
contenidos o significados que expresan.” en FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris.
Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Ed. Trotta, 2011, traduccién al
castellano de ANDRES IBANEZ, Perfecto, BAYON, Carlos, GASCON, Marina,
PRIETO SANCHIS, Luis y RUIZ MIGUEL, Alfonso, vol. 1, pp. 461-462.
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Como ya hemos afirmado, su articulo “Constitucionalismo
principialista y constitucionalismo garantista” 3’ ha tenido una gran
repercusion en el mundo juridico. En él, examina el
constitucionalismo bajo el enfoque garantista, criticando las posturas

gue se denominan “neoconstitucionalistas™,

Empieza con la proposicién de una revision terminoldgica en
la expresion “neoconstitucionalismo” utilizada. Por las caracteristicas
que presenta, propone la denominacion “constitucionalismo
argumentativo o principialista®”, pues reconoce una vena
jusnaturalista, que transforma derechos fundamentales en valores o
principios morales y favorece, por ende, la ponderacion. Con ello,

ocurre la fragilidad de la normatividad del derecho**°,

437 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista” en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 34, 2011, traduccion
al castellano de GUZMAN, Nicolas, disponible en www.cervantesvirtual.com,
fecha 25/04/2014, 22:20, pp. 15-53.

438 Aunque su teoria del garantismo tuvo su origen en el &mbito de Derecho penal,

y coincide con la publicacién de su obra Derecho y Razén, mas tarde, fue
desarrollada como una teoria de todo el derecho, con ambitos de incidencia mas
alla del Derecho penal. Es lo que se verifica en obra Principia luris, teoria del
derecho y de la democracia. Véase: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria
del garantismo penal, 42 edicion, Madrid, Ed. Trotta, 2000, traduccion al castellano
por PERFECTO ANDRES IBANEZ y otros y FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris.
Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Ed. Trotta, 2011, traduccién al
castellano de ANDRES IBANEZ, Perfecto, BAYON, Carlos, GASCON, Marina,
PRIETO SANCHIS, Luis y RUIZ MIGUEL, Alfonso, vols. 1,2 y 3.

439 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., pp. 20-21.
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En oposicién al constitucionalismo principialista, reconoce el

“constitucionalismo garantista”, caracterizado, en cambio, por

“‘una normatividad fuerte, de tipo regulativo, es decir, por la tesis de
gue la mayor parte de (si no todos) los principios constitucionales
y, en patrticular, los derechos fundamentales, se comportan como
reglas, pues implican la existencia o imponen la introduccion de las
reglas consistentes en las prohibiciones de lesion u obligaciones de
prestacion, que son sus respectivas garantias.*49”

El constitucionalismo garantista representa un “reforzamiento
del positivismo juridico”’, es decir, la produccion normativa esta
sometida a normas de derecho positivo no soélo formales, sino
también sustanciales. La consecuencia es que el Derecho ahora no
sélo regula las formas, sino los contenidos, a través de los limites

impuestos por el paradigma constitucional**,

Se concibe como un nuevo paradigma iuspositivista del
Derecho y de la democracia y se diferencia del constitucionalismo

principialista por rechazar los tres elementos que le caracterizan:

“a) la conexién entre Derecho y moral;

b) la contraposicion entre principios y reglas y la centralidad
asignada a su distincién cualitativa,

c) el rol de la ponderacion, en oposicidn a la subsuncién, en la
practica jurisprudencial.*4?”

440 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 21.
441 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 24.
442 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 28.
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a) La separacion entre moral y derecho

El primer aspecto que caracteriza el constitucionalismo
garantista de FERRAJOLI es la separacion entre derecho y moral. Sin
embargo, no significa que las normas no tengan un contenido

moral#43,

Sostiene gue es justamente la separacién entre el Derecho y
la moral que forma el presupuesto del constitucionalismo garantista
y, por consiguiente, la principal garantia de la sujecién de los jueces

ala ley y de su independencia®**.

Segun UGARTE, lo que FERRAJOLI propone, en realidad, es
la adopcién del método positivista al defender la separacién entre
Derecho y moral. Por otro lado, para los neoconstitucionalistas es
necesario abandonar también el método positivista porque la
vinculacion entre Derecho y moral —implicada por la incorporacion
de principios en las constituciones democraticas— es un hecho
incontestable que I6gicamente implica un cambio en el método para
estudiar los sistemas juridicos contemporaneos. Esta tesis esta en el
punto de partida de la obra de DWORKIN#4,

443 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 28.
444 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 32.
445 UGARTE, Pedro Salazar. “Garantismo y neoconstitucionalismo frente a frente:
algunas claves para su distincion”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho,

n. 34, 2011, disponible en www.cervantesvirtual.com, fecha 25/04/2014, 22:30, p.

298. Continda el autor, destacando el pensamiento de DWORKIN: “Al hablar de
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Rechaza la conexion entre Derecho y Moral propuesta por los
neoconstitucionalislas, pero, es inegable que, en algunos momentos,
es inevitable. ElI propio FERRAJOLI asi lo reconoce,
expresamente:“(...) tampoco tendria sentido negar que, en el ejercicio
de la discrecionalidad interpretativa generada por la indeterminacion
del lenguaje legal, el intérprete es a menudo guiado por opciones de

caracter moral”#48,

Y reconoce que pueden existir juicios morales en derecho

justamente cuando hay conceptos juridicos indeterminados.

De la misma forma, sefiala PINO que en algunos casos hay
una relacién necesaria entre Derecho y Moral y, en el ambito de la
interpretacion del Derecho, es inevitable reconocer que, en la
concrecion de conceptos juridicos indeterminados, la solucion del
problema requiere que el juez recurra a juicios morales*’. Aun,

sostiene que

“los iuspositivistas hayan dedicado, y dediquen todavia (el ensayo
de Ferrajoli es, en cualquier modo, un ejemplo) considerables
energias intelectuales a la defensa de la versién tipicamente

‘moral rights’, este autor, defiende la tesis de que es necesario realizar una moral
reading of the constitution que supone un alejamiento definitivo del positivismo
juridico”.

446 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 28.

447 PINO, Giorgio. “Principios, ponderacion, y la separacion entre derecho y moral:
sobre el neoconstitucionalismo y sus criticos”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 34, 2011, traduccion al castellano de MORENO CRUZ, Diego,
disponible en www.cervantesvirtual.com, fecha 25/04/2014, 22:20, p. 222.
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iuspositivista de la tesis de la separabilidad, subestimando la
importancia y la inevitabilidad de otros tipos de relaciones entre
Derecho y moral especialmente en el Estado constitucional de
Derecho*4®”

Asi, compartimos con la tesis de que, en el caso de los
conceptos juridicos indeterminados, es inevitable la fusion entre el

razonamiento juridico y el razonamiento moral.

Aun cuando defiende la, segun €l, necesaria separacion entre
Derecho y moral, FERRAJOLI afirma que no se puede confundir
validez con justicia de la norma. Estas divergencias no pueden ser
reparadas por la interpretacion moral y por la ponderacién judicial,

como pretenden las doctrinas del constitucionalismo principialista®*®.

Entonces, lo que propone FERRAJOLI es que, en los casos

de lagunas*? o antinomias, su reparacion no se puede confiar al

448 PINO, Giorgio. “Principios, ponderacion...” cit., p. 222.

449 FERRAJOLL, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 34.

40 Hay que esclarecer aqui que el concepto de laguna de FERRAJOLI fue
desarrollado en el primer capitulo. En articulo especifico, FERRAJOLI, Luigi. “Para
una refundacion epistemoldgica de la teoria del derecho”, en Anales de la Catedra
Francisco Suarez: un panorama de la filosofia juridica y politica. Granada, Ed.
Universidad de Granada, 2010, n. 44, p. 427, el autor italiano resume su
concepcion de lagunas, explicando de la siguiente forma: “Uso “antinomia” y
‘laguna” en un sentido mas restringido que el de su uso corriente. Con estos
términos, que se han revelado centrales en la teoria de la democracia
constitucional, designo solamente las antinomias y las lagunas relevantes
respecto de normas de rango superior y, por tanto, configurables —de modo
diferente a las antinomias y las lagunas entre normas del mismo nivel, resueltas

por el intérprete con el recurso, en el primer caso, al criterio cronolégico y al de
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activismo interpretativo de los jueces, sino solo a la legislacion, en los
casos de lagunas, y a la jurisdiccion constitucional, por medio de la
anulacion de las normas invalidas, en lo que se refiere a las

antinomias*°1.

A los jueces cabria, solamente, evidenciar las lagunas
estructurales, indicando al parlamento su existencia, para que,

entonces, el legislador las colme?®®?. Es decir, si carece una ley que

especialidad y, en el segundo, con el recurso a la analogia— como “violaciones”
de las normas de nivel superior: esto es, como “vicios” del ordenamiento, no
solubles por el intérprete, que comportan la no aplicabilidad, si esos vicios no se
superan, de la norma de nivel superior respecto de la cual son predicables, en el
primer caso, por la presencia y la aplicacion de una norma de grado inferior que
choca con ella y que requiere ser expulsada, y, en el segundo, por la ausencia y
la no aplicabilidad de sus normas de actuacion que requieren ser introducidas.
Sobre estos tipos de “antinomia” y de “laguna”, que he llamado “estructurales”, en
oposicion a las antinomias y las lagunas “aparentes” en cuanto solubles por el
intérprete”.

41 FERRAJOLL, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 34.

42 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 34. En Brasil, el
articulo 5°, LXXI de la Constitucion, establece el “Mandado de Injungéo” para las
hipétesis de omision legislativa. Estd previsto en el rol de los derechos
fundamentales: “Art. 5° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...

LXXI — conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

cidadania;”
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establezca limites y reglamente el ejercicio para un derecho
fundamental, al juez no serd permitido mas que denunciar la

existencia de la laguna ilegitima en el ordenamiento.

Asi, segun FERRAJOLI, no seran los jueces los encargados
de colmar las lagunas en la ausencia de concretizacién de derechos
fundamentales. La consecuencia es una reduccion de la
discrecionalidad judicial, al transferir al legislativo la promocion de la
normatividad necesaria para colmar las lagunas surgidas del

incumplimiento de las normas constitucionales*2,

No es permitido al juez promover el derecho en sustitucion del
legislador ya que, para FERRAJOLI, en razdn de la separacion de los
poderes, la garantia jurisdiccional no puede avanzar hasta la

usurpacién de la funcion legislativa.

En principio, el “Mandado de Injungéo” era utilizado solamente para declarar la
omisidn legislativa existente, exactamente como propone FERRAJOLI. Mas tarde,
a partir de 2007 (Mandado de Injuncdo 721), el Supremo Tribunal Federal ha
cambiado el entendimiento, consolidando nuevo posicionamiento, segun el cual,
reconocida la mora en la produccion de la norma, debe el Poder Judiciario
asegurar, desde luego, el ejercicio del derecho imposibilitado por la omision,
teniendo tal decisién efectos vinculantes.

453 Analiza esta cuestion CADEMATORI, Sérgio Urquhart de y STRAPAZZON,
Carlos Luiz. “Sistema garantista e protagonismo judicial’, en Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli, direccion
de FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz e KARAN TRINDADE, André, Porto
Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 2012, p. 209.
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No compartimos con esa tesis de FERRAJOLI. Restringir la
actuacion del Poder Judicial al reenvio de la norma al parlamento
tiene resquicios del référé législatif. Mas que evitar posibles
discrecionalidades del Poder Judicial, y comprometer su sujecion a la
ley, limitar el papel de la jurisdiccion a sefalar las lagunas es
comprometer la efectividad de los derechos fundamentales, y el deber

que tiene el Poder Judicial de juzgar.

b) El rechazo ala contraposicion entre principios y reglas

El segundo punto de desacuerdo de FERRAJOLI con el
constitucionalismo principialista es la distincion entre reglas y
principios que propone aquella teoria, por representar, segun el autor,
un riesgo de debilitamiento del rol normativo de las constituciones vy,

por ello, de la jerarquia de las fuentes.

El modelo adoptado por los neoconstitucionalistas (o por el
constitucionalismo principialista) seria lo propuesto por DWORKIN y
ALEXY, segun el cual “las normas constitucionales que formulan
objetivos politicos y/o valores morales y/o derechos fundamentales,

tienen la forma de principios y no de reglas™®4.

El efecto de esa concepcion es que, al contrario de las reglas,
gque se aplican a los casos previstos, prevén hechos tipicos
subsumibles a ellas, describiendo los casos que son aplicables en

forma cerrada, los principios, por otro lado, poseen caracter mas

44 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 35.
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indeterminado y genérico, se comparan entre si y entran en conflicto.
Aun, los principios se conciben de forma abierta, y carecen de
supuesto de hecho, motivo por lo cual no son aplicables, sino solo

ponderables*>®,

Segun FERRAJOLI, los derechos fundamentales son
universales y por ello consisten en normas, interpretables siempre
como reglas, a las que corresponden deberes absolutos que también

consisten en reglas*®.

Considerar que las normas constitucionales son principios, y
no reglas, seria debilitar la normatividad de la Constitucion.
Entendiendo que las normas constitucionales no son normas
rigidamente vinculantes es admitirlas como principios ético-politicos,

fruto de argumentaciones morales*’.

Todavia, si admitimos que los principios constitucionales son
una “positivacidon de valores” legitimamos la creacion de otros

principios no previstos originalmente en la Constitucion*®. En

45 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 35. Véase,
todavia, ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Las piezas del derecho: teoria
de los enunciados juridicos, Barcelona, Ed. Ariel, 1996, p. 22 y ss.

46 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., pp. 40-41.

47 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 43.

458 STRECK, Lenio Luiz. “Neoconstitucionalismo, positivismo...”, cit., p. 65. El autor
ejemplifica varios principios que han sido creados por los Tribunales de Brasil, que
se dicen derivados de los principios constitucionales, pero no estan previstos en
legislacién alguna, tampoco en la Constitucién. Es el caso del “principio de la

felicidad”, por el cual la Constitucidon garante que todos sean felices.
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realidad, la situacion es de una creatividad creciente de un conjunto
de coartadas tedricas que vienen recibiendo “convenientemente” el

nombre de principios.

Concluye el autor italiano que esta situacion es una verdadera
agresion a la sujeciéon de los jueces a la ley, y por ello los principios

constitucionales poseen caracter prescriptivo:

“Los principios constitucionales — en particular los que enuncian
derechos — son normas prescriptivas, no neutralizables por
principios ético-politicos. Tal es la sustancia y el rol garantista del
constitucionalismo iuspositivista que se pone en riesgo con el
enfoque principialista: el caracter rigidamente normativo de los
principios formulados en las constituciones, no ponderables con
principios no expresados en ellas y supra-ordenados a todos los
poderes dotados de potestad normativa, a los que prescriben lo que
esta prohibido y lo que es obligatorio decidir, en garantia de los
derechos fundamentales que estipulan.4®”

c) El rechazo ala ponderacion

La tercera objecion que hace FERRAJOLI al
constitucionalismo principialista es derivada de las dos anteriores y

es la que mas contacto tiene con el tema central del trabajo.

Segun la propuesta del constitucionalismo principialista, los

principios constitucionales son siempre objeto de ponderacién y no

49 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 43.
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de aplicacion; en algunos casos, incluso, son ponderados como

principios morales inventados por los jueces*®,

Con ello, los jueces acaban, a través de la ponderacién,
creando normas. El peligro es evidente: por un lado, se teme
verdaderos activismos judiciales; por otro, y en consecuencia de ello,
se afecta la separacion de poderes, debilitando la sujecion de los
jueces a la ley, lo que influye en la propia legitimacién del Poder

Judicial?6?,

FERRAJOLLI, asi, condena la creacién judicial del derecho,
pero reconoce gque hay espacios de discrecionalidad de la jurisdiccion
gue son innegables, defendiendo que estos espacios pueden ser

reducidos, pero no suprimidos 462,

460 FERRAJOLL, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 44.

461 FERRAJOLL, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 43.

462 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., pp. 44-45. El autor
examina estos espacios de discrecionalidad en materia penal, que ha
desarrollado, por primera vez, en su Derecho y razén, y vuelta a explicar en esta
oportunidad: “se pueden distinguir tres espacios fisiolégicos e insuprimibles de
discrecionalidad judicial, a los que corresponden otros tantos tipos de poder: el
poder de calificacion juridica, que corresponde a los espacios de la interpretaciéon
de la ley, ligados a la semantica del lenguaje legal; el poder de verificacion factica
o de valoracion de la pruebas, que corresponde a los espacios de la ponderacion
de los indicios y de los elementos probatorios; el poder equitativo de connotacion
de hechos comprobados, que corresponde a los espacios de la comprensién y
ponderacion de los rasgos particulares e irrepetibles de cada hecho, aun cuando

sean todos igualmente subsumibles en la misma figura tipica.”
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Aun analizando la ponderacién, la concibe en oposicion a la
subsuncién, y la identifica con la interpretacidon sistematica, es decir,
“la interpretacion del sentido de la norma a la luz de todas las demas
del sistema”®3, Sin embargo, la diferencia esta en que la ponderacién
amplia indebidamente la discrecionalidad judicial hasta el punto de

anular la sujecion del juez a la ley.

Ello porque, cuando los principios entran en colision, uno de
ellos tiene que ceder al otro, y la eleccién se da por medio de una

actividad orientada por exigencias de justicia®®*,

Esta eleccion de la opcion de mas peso (mas justo 0 mas
importante) es observada no solamente con los principios, pero en
cualquier actividad jurisdiccional. Son opciones ético-politicas
opinables y argumentables, y estan por detrds de interpretaciones
judiciales de un mismo texto, cuando este presenta

indeterminaciones?%,

El ejemplo que ofrece FERRAJOLI es justamente de los
conceptos juridicos indeterminados (en el caso, peligrosidad social).
Para su interpretacion, segun el autor, solamente seran validas las
compatibles con la Constitucion. Sin embargo, si por la excesiva
indeterminacion semantica de las normas y por la ausencia de

garantias el juez termina de hecho por ser un poder creativo,

463 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 47.

464 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 47. Aqui,
FERRAJOLI describe la ponderacion segun ALEXY.

465 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 48.
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entonces se convierte en lo que denomina “poder de disposicion”,
considerado ilegitimo, ya que “invade la competencia politica de las
funciones del gobierno, y, por tanto, no puede aceptarsele sin negar
la separacion de poderes y el mantenimiento del Estado de

Derecho”466,

Por otro lado, el constitucionalismo principialista confia la
solucioén de estos problemas a la ponderacion judicial, y esta postura
debilita la normatividad de las Constituciones y la fuente de

legitimacion de la jurisdiccion.

La férmula de FERRAJOLI requiere un Poder Judicial lo mas
limitado posible, donde se pueda constatar su vinculaciébn alaleyy a
la Constitucion. De esta forma, no pueden crear normas, tampoco
ignorarlas; un comportamiento asi acarrearia la invasion en la esfera
politica de la legislacién. Estaran, si, legitimados a censurar la

invalidez de las normas cuando contrarias a la Constitucion?é’.

En esta linea, explica de la siguiente manera la legitimidad

de la jurisdiccion?68:

“la legitimidad de la jurisdiccion se funda, a mi parecer, en el
caracter lo mas cognoscitivo posible de la subsuncién y de la
aplicacién de la ley, dependiente a su vez, mucho mas que de su
formulacion como regla, del grado de taxatividad y de
determinacién del lenguaje legal; mientras la indeterminacién

466 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 48.
467 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 50.
468 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 50.
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normativa, y la consiguiente discrecionalidad judicial, son siempre
un factor de deslegitimacion de la actividad del juez.”

Por lo tanto, de ahi ya es posible casi que anticipar la
conclusion que llega el autor italiano en lo que dice respecto a los
conceptos juridicos indeterminados: la eliminacion, siempre que

posible, de las indeterminaciones de la legislacion.

Mientras los neoconstitucionalistas (o adeptos del
constitucionalismo principialista) apuntan el aumento de los
conceptos  juridicos indeterminados como una de las
transformaciones del ordenamiento juridico, que fueran necesarias
para llevarse a cabo los nuevos compromisos asumidos por el Estado
Constitucional, FERRAJOLI identifica una verdadera crisis del

lenguaje legal*®,

En uno de sus aspectos*’, la crisis afecta al principio de
legalidad, y tiene su origen en la inflacion legislativa y en la disfuncion
del lenguaje legal: “Las leyes, en todos los ordenamientos avanzados,

se cuentan ahora ya por decenas de miles y estan formuladas en un

469 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 51.

470 FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”... cit., p. 35. El
autor esclarece los aspectos de manifestacion de la crisis del Estado legislativo y
del Estado Constitucional: “Esta crisis se manifiesta en otras tantas formas de
regresion a un derecho jurisprudencial de tipo premodemo: por un lado, el colapso
de la capacidad reguladora de la ley y el retomo al papel creativo de la jurisdiccion;
por otro, la pérdida de la unidad y coherencia de las fuentes y la convivencia y

superposicion de diversos ordenamientos concurrentes”.

221



Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

lenguaje cada vez mas oscuro y tortuoso, dando lugar a veces a

intrincados enredos y laberintos normativos”#7?,

Sostiene que esto no es un fenébmeno natural, y que la
oscuridad, la vaguedad y la indeterminacion del lenguaje de la ley
favorecen la discrecionalidad y, consecuentemente, el activismo
judicial. Atribuye la culpa por esta crisis a la politica y a la cultura
juridica, por la mala legislacion y por el caracter vago y valorativo de
las normas, lo que compromete la capacidad regulatoria del

Derecho?*’2,

Los conceptos juridicos indeterminados serian, para
FERRAJOLI, verdaderos vicios juridicos, que comprometen la
sujecion del juez a la ley y, por ende, el mantenimiento del propio
Estado de Derecho. Por ello, propone que la solucién esta en la
elaboracion de la ley, de manera a evitarse que existan leyes que

presenten oscuridad, vaguedad o indeterminaciones:

“(...) debemos darnos cuenta de que la oscuridad, la vaguedad y la
indeterminacion del lenguaje legal, aun cuando en alguna medida
ineliminables, no son simples defectos de la legislacion. Son un
vicio juridico de ésta, porque violan los principios de la separacion
de los poderes y de la sujecion de los jueces a la ley, vy, por ello,
comprometen el mantenimiento del edificio del Estado de Derecho
en su totalidad. Por eso, la ciencia juridica deberia hoy retomar el
programa ilustrado de Gaetano FILANGIERI y de Jeremy
BENTHAM de una ‘ciencia de la legislacion’, integrandolo con el
programa de una ‘ciencia de la constitucion’, como la Illamé
Giandomenico ROMAGNOSI. Pasada la época de las primeras
constituciones, que se caracterizaban inevitablemente por un
lenguaje declamatorio, nada impide el desarrollo de una técnica de

41 FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”... cit.,p. 36.
472 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 51.
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formulacién de las normas legislativas y constitucionales —de las
reglas y de los principios, como asi también de sus limites y de los
limites a sus limites, a su vez enunciados explicitamente— en un
lenguaje lo mas simple, claro y preciso posible™73.

d) La propuesta de FERRAJOLI y los conceptos juridicos

indeterminados

Conforme ya hemos sefialado, aunque FERRAJOLI conteste
la tesis de conexion entre Derecho y Moral propuesta por los
neoconstitucionalislas, reconoce, expresamente que: “(...) tampoco
tendria sentido negar que, en el ejercicio de la discrecionalidad
interpretativa generada por la indeterminacion del lenguaje legal, el
intérprete es a menudo guiado por opciones de caracter moral™’#. Es
decir, los juicios morales que admite existir se dan justamente cuando

hay conceptos juridicos indeterminados.

La propuesta de FERRAJOLI para los conceptos juridicos
indeterminados seria apostar en la Ciencia de la Legislacion,
integrandola con el programa de una Ciencia de la Constitucion, que
resulte en un ordenamiento con un lenguaje lo mas simple, claro y

preciso posible4’®,

Llega a la conclusion que la indeterminacion del lenguaje

legal, juntamente con la oscuridad y la vaguedad, aun cuando

473 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 52.
474 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 28.
475 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 52.
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ineliminables, es siempre un defecto de la legislacién, un vicio
juridico, “porque violan los principios de la separacion de los poderes
y de la sujecion de los jueces a la ley, y, por ello, comprometen el

mantenimiento del edificio del Estado de Derecho en su totalidad.*"®”

Pero, importante resaltar, admite el autor italiano que los
conceptos juridicos indeterminados, en algunos casos, son
ineliminables del ordenamiento juridico, y eso venimos defendiendo

desde el primer capitulo de este trabajo.

Ahora bien, simplemente admitir que los conceptos
indeterminados existen y no pueden ser eliminados totalmente, y que
la indeterminacion del lenguaje legal y la consiguiente
discrecionalidad son siempre un factor de deslegitimacion de la

actividad del juez, no es encontrar la solucién para el problema*’”.

Es cierto que la retomada a la Ciencia de la Legislacion hasta
podria resultar en leyes con un lenguaje mas simple, claro y preciso.
Sin embargo, hay que preguntarse: ¢seria la eliminacién o la
reducciéon de los conceptos juridicos indeterminados la mejor

alternativa?

Por todas las ventajas y beneficios que hemos sefalados que
la figura legal indeterminada puede traer para el ordenamiento
juridico, seguramente su eliminacion de los ordenamientos no nos

parece ser la mejor alternativa.

476 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 51.
47" FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 50.
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Por ello, creemos que la tesis de FERRAJOLI es insuficiente
en este sentido pues: propone la eliminacion de los conceptos
juridicos indeterminados; con todo, en aquellos que son ineliminables,
incidira la discrecionalidad del juzgador, degenerando, asi, el Poder

Judicial en lo que denomina del ilegitimo “poder de disposicion™*78,

Asi, lo que falta en la teoria de FERRAJOLI es el desarrollo

de la teoria en lo que dice respecto a la interpretacion.

ATIENZA ya ha reconocido la carencia de su teoria en el area

de la interpretacion:

“‘FERRAJOLI, al considerar el Derecho esencialmente como un
conjunto de normas, de reglas, tiende a pensar que en la
aplicacion del Derecho lo que existe es algo asi como
subsuncion y discrecionalidad, al tiempo que es notablemente
escéptico a propésito de la ponderacion. O, dicho de manera
quizds mas matizada, dado que, en su opinién, no hay una
diferencia cualitativa entre reglas y principios, no puede haber
tampoco una diferencia relevante en cuanto a su utilizacién para
resolver problemas practicos. El resultado es una teoria poco
desarrollada de la interpretacion y de la argumentacion juridicas
y una carencia de instrumentos tedricos con los que poder dar
cuenta de un aspecto importante de nuestra practica juridica: la
que concierne a los casos dificiles en materia de derechos
fundamentales™"®.

478 El poder de disposicion es tratado por FERRAJOLI en su obra Derecho y razén,
donde lo cualifica como un poder carente de legitimacién cunado, en total defecto
de estricta legalidad, se convierte en arbitrariedad, en FERRAJOLI, Luigi. Derecho
y razbn... cit., pp. 166 y ss.

419 ATIENZA, Manuel. “Tesis sobre Ferrajoli” en Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n. 31, 2008, disponible en http://www.cervantesvirtual.com, fecha
21/04/2014, 22:30, p. 215.
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Para el positivismo, la interpretacion queda en un segundo
plano y por ello no es capaz de dar, solo, las respuestas a los
problemas que surgen, como, por ejemplo, los conceptos juridicos
indeterminados. La propuesta de control del lenguaje juridica no es

suficiente para controlar las decisiones judicialese.

La critica a la discrecionalidad judicial no debe ser entendida
como una prohibicibn de interpretar. Las vaguedades e
indeterminaciones linglisticas son inherentes al ordenamiento
juridico, como mucho ya se ha justificado en este presente trabajo, y

a estas expresiones se necesita dar sentido.

Sin embargo, la tarea de concretar los conceptos juridicos
indeterminados no depende de una subjetividad tamafna, como si los
sentidos atribuidos resultaran de la voluntad del intérprete, como si la
interpretacion a ser hecha por los jueces fueran un acto de

voluntad?8?,

Lo que no se puede admitir es la transformacién de jueces en
legisladores, y en este punto estan de acuerdo tanto DWORKIN como
FERRAJOLI. Considerar de ésta forma, ciertamente, representaria
un ataque a la legitimacion el Poder Judicial y en los propios

fundamentos de Estado de Derecho.

480 STRECK, Lenio Luiz. “Neoconstitucionalismo, positivismo...”, cit., p. 88.

481 STRECK, Lenio Luiz. “Neoconstitucionalismo, positivismo...”, cit., p. 90.
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KARAN defiende la idea de ser imprescindible se operar en
dos niveles que son, en realidad, complementares: de un lado, una
teoria de la legislacion, justamente para reducir la indeterminacion del
lenguaje legal; de otro lado, con todo, una teoria de la decision, que
establezca los parametros que deberan orientar los limites de la
actuacion de los tribunales durante el proceso de interpretacion y
aplicacion del Derecho*®?,

Nosotros no compartimos totalmente con la idea de KARAN.
Defendemos la existencia en la ley de conceptos juridicos
indeterminados y no creemos que la eliminacibn de la
indeterminacion sea la mejor respuesta delante de todas las ventajas
gue ofrece. Sin embargo, la segunda parte de su proposicion merece
atencion. La idea de la creaciéon de una teoria de la decision, con el
objetivo de orientar y limitar la actuacién de los jueces en el proceso
de aplicacién del Derecho seria una herramienta Gtil para el actuar de
los jueces en la concrecion de los conceptos juridicos
indeterminados, dentro de los parametros de la propuesta del

garantismo.

Porque, de la manera como esta propuesta su tesis, segun
FERRAJOLI, no habria medios de considerarse la legitimidad del
Poder Judicial en la aplicacion jurisdiccional de los conceptos

juridicos indeterminados.

482 KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo...” cit.,
p. 126-127.
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Nosotros, por otro lado, entendemos que si, hay medios. Por
ello, deben ser estudiadas alternativas para entender la legitimacion

del Poder Judicial delante de los conceptos juridicos indeterminados.

4. Consideraciones sobre la adopcion de una corriente de

pensamiento en la creaciéon judicial del Derecho

Tras el breve analisis de las principales corrientes de
pensamiento que marcaron la evolucién de la creacion judicial del

Derecho, concluimos lo siguiente:

La creacion judicial del Derecho sufrig, al principio de la era
de la codificacion, la represion absoluta. Era vedada y la
interpretacion misma de la ley, siquiera cabria al juez, siendo
considerada esta tarea propia del legislador. Con el pasar de los
afos, surgieron nuevas teorias como reaccion a esta posicion. De ahi
entonces se dividieron vertientes diferentes: eran planteamientos
extremados proponiendo ora la adopcién de la libre creacion del
Derecho por el juez, ora el positivismo puro, ora posiciones
intermedias, pendiendo para uno u otro lado, hasta llegar a las teorias
de la actualidad que: el neoconstitucionalismo y el constitucionalismo

garantista.

La adopcion de una corriente en el presente trabajo conduce
a la aceptacion de sus postulados y de las consecuencias a la hora
de la concrecién de los conceptos juridicos indeterminados por el

juez.
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No hay una teoria por completo que adoptamos. Algunos
postulados sostenidos por el neoconstitucionalismo son los mejores
para la interpretacion de los conceptos juridicos indeterminados; por
otro lado, hay directrices del constitucionalismo garantista que
tampoco pueden ser olvidados, y que presentan la mejor respuesta

para la cuestion.

Entendemos que los conceptos juridicos indeterminados son
producto del ordenamiento juridico que sufrié transformaciones, en
razon de los nuevos compromisos asumidos por el Estado
Constitucional. Por lo tanto, no compartimos la tesis de FERRAJOLI,
gue cree que las indeterminaciones del lenguaje legal representan un
vicio juridico, y serian resultado de la crisis del principio de legalidad

y, en consecuencia, del lenguaje legal.

Tampoco entendemos que la solucién ofrecida por el autor
italiano, de retomar el programa de una Ciencia de la Legislacion
integrandolo con el programa de una Ciencia de la Constitucion
pueda resolver el problema de los conceptos juridicos

indeterminados.

Ello porque, no buscamos eliminarlos del ordenamiento
juridico, sino encontrar medios para que la actuacién del juez sea
legitima frente a ellos. Todos los beneficios y ventajas de la técnica
normativa de los conceptos indeterminados ha sido ampliamente
analizada y es imposible, hoy, concebir un ordenamiento juridico de

un Estado Social y Democratico de Derecho que no la utilice.
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En un punto concordamos con FERRAJOLI, pero también con
DWORKIN: no se puede admitir la transformacion de los jueces en

legisladores.

Concordamos que la judicializacion de la politica es un
fendbmeno inevitable, pero que hay que tener limites, para que no
ultrapase la frontera del aceptable y se transforme en activismos

judiciales.

Estamos de acuerdo con FERRAJOLI cuando afirma que la
sujecion del juez a la ley debe ser a la ley valida, es decir, coherente
con la Constitucion, y es el texto constitucional que debe ser el

parametro.

Respecto de la conexion entre moral y derecho, entendemos
que acierta FERRAJOLI al reconocer, expresamente:“(...) tampoco
tendria sentido negar que, en el ejercicio de la discrecionalidad
interpretativa generada por la indeterminacién del lenguaje legal, el

intérprete es a menudo guiado por opciones de caracter moral”83,

Reconoce, asi, que pueden existir juicios morales en derecho

justamente cuando hay conceptos juridicos indeterminados.

Aunque no seamos partidarios de “decisionismos”, tampoco
de “convicciones personales”, es inevitable admitir que, en algunos

casos hay una relacién necesaria entre Derecho y Moral y, en el

483 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 28.
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ambito de la interpretacion del Derecho, es forzoso consentir que, en
la concrecion de conceptos juridicos indeterminados, la solucién del

problema requiere que el juez recurra a juicios morales?84,

Asi, estamos de acurdo con la tesis de que, en el caso de los
conceptos juridicos indeterminados, es necesaria la fusion entre el

razonamiento juridico y el razonamiento moral.

484 PINO, Giorgio. “Principios, ponderacion, y la separacion entre derecho y moral:
sobre el neoconstitucionalismo y sus criticos”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 34, 2011, traduccion al castellano de MORENO CRUZ, Diego,
disponible en www.cervantesvirtual.com, fecha 25/04/2014, 22:20, p. 222.
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PARTE Il - EL PODER JUDICIAL

Capitulo IV
LOS PRECEDENTES REVOLUCIONARIOS DEL PODER
JUDICIAL: UNA PERSPECTIVA DE LAS REVOLUCIONES
NORTEAMERICANA Y FRANCESA

1. Introduccion

La cuestion de la vinculacion del juez a la ley, v,
consecuentemente, del problema de la legitimacion del Poder
Judicial, esta relacionada con los antecedentes del Estado de
Derecho, porque fue tras su surgimiento que se firmaran como
estructura del Estado el fundamento de la division de los poderes y
se consolidé la soberania de la ley y la consecuente sumision de los
poderes del Estado a ella como ideal politico. Asi, es inevitable el
estudio de citadas cuestiones sin hacer referencia a su momento de

desarrollo.

El contexto historico fue justamente los finales del siglo XVIII,
cuna del movimiento mas importante que sefial6 esa época, la
Revolucion Francesa, motivo por el cual se hace necesario un breve
analisis de ese movimiento, apuntando su ideologia motivadora,
importancia y tangencia en el tema ahora propuesto. Aunque no goce

de la misma notoriedad que el movimiento revolucionario francés, la
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Revolucion Norteamericana posee un papel relevante en las
cuestiones que ocupan este estudio, por ello, seran también
examinados sus principales aspectos que guardan relacién con el

tema.

El resultado de ambos procesos revolucionarios fue que han
surgido dos modelos distintos de Poder Judicial: el norteamericano,
basado en el common law y el europeo continental, basado en el civil

law.

Este cuadro evolutivo lleva forzosamente al analisis vy
situacion del Poder Judicial, e consecuentemente de la teoria de la
divisibn de los poderes, sus efectos y repercusiones en la

problematica tratada en el presente trabajo.

2. El Poder Judicial en las revoluciones liberales del siglo XVl

A) Consideraciones acerca de la influencia de la Revolucion

Norteamericana en la Revolucion Francesa

Es comun encontrar en la literatura, cuando del estudio del
nacimiento del Estado liberal se trata, referencias solamente de la
Revolucion Francesa, como si fuera el Unico hecho relevante en la

historia responsable por su origen.

No obstante el modelo francés, con sus peculiaridades y

diferencias del norteamericano, haber sido el ejemplo para la mayoria

233



Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

de los Estados europeos que lo siguieron, la experiencia
norteamericana se reviste de especial relevancia: ocurrié antes que
la francesa, y, seguramente, fue uno de los factores que indujeron a
los franceses a reaccionar contra el absolutismo entonces

dominante?®>,

La revolucion de los Estados Unidos fue un arquetipo peculiar
frente a los demas modelos constitucionales surgidos en Europa tras
la desaparicion de las monarquias absolutas, ademas de que su
arquitectura constitucional, conforme senala BLANCO VALDES, “va
a manifestarse, ciertamente, como la expresion mas acabada del

intento racional de organizar una forma de gobierno.”#

Sin embargo, cabe destacar que, pese la innegable influencia

habida, son dos movimientos distintos. Las condiciones sociales de

485 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor de la constituciéon, Madrid, Ed. Alianza,
1998, p. 37.

486 BLANCO VALDES, Roberto L. “El estado social y el derecho politico de los
norteamericanos”, en Fundamentos: cuadernos monograficos de teoria del
estado, derecho publico y historia constitucional, dirigido por PUNSET BLANCO,
Ramén, BASTIDA FREIJEDO, Francisco J y VARELA SUANZES, Joaquin,
Oviedo, Ed. Junta General del Principado de Asturias, 2000, vol. 2, p. 98. Todavia,
continta el autor, respecto del ejemplo que representé Norteamérica a los demas
modelos constitucionales surgidos en Europa: “Norteamérica acabara
ejemplificando, con una intensidad que los europeos no podran posteriormente ni
siquiera a imaginar, las posibilidades de ordenar racionalmente las constituciones
del Estado y de la sociedad que existian alli donde a tal ordenacion racional no se
oponian, como ocurriria en todos los paises europeos, los obstaculos sociales e
institucionales derivados de la existencia del Antiguo Régimen y de la mas

trascendental de sus manifestaciones institucionales: las monarquias absolutas.”
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Francia se distinguian de las de Norteamérica en innumerosos
factores. Lo mas relevante y particular es que la Nacion americana se
caracterizaba por una homogeneidad social, es decir, todos eran
politicamente iguales, sin distinciones estamentales, aunque hubiera
clases diversas, como profesionales y comerciantes. Por otro lado, en
Europa, en concreto en Francia, habia una verdadera pluralidad

estamental*®’.

La descripcion del escenario de la época la hace con
propiedad TOCQUEVILLE. Tras su estancia en el otro lado del
Atlantico, estudiando como se organizaba aquella democracia,
escribio su obra “La democracia en América”. En ella, declara su
deslumbramiento resultante de su experiencia, por haber encontrado

una verdadera sociedad homogénea:

“‘“América presenta, pues, en su estado social, el mas extraino
fendmeno. Los hombres se muestran mas iguales por su fortuna y
por su inteligencia, o, dicho en otros términos, mas igualmente
fuertes que lo son en ningun pais del mundo, y que lo hayan sido
en ningun siglo de los que la historia conserva recuerdo.s.”

Las diferencias sociales existentes en América y Europa no
s6lo fueron la causa del destino que tomdé cada una de las
revoluciones, sino que fue uno de los motivos que impulsé a los
revolucionarios franceses. Asi que, fundamentalmente, fue América,
no la Revolucibn Americana, que inspiré a los revolucionarios

franceses. Es que, la prosperidad de América ya era bien conocida

487 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., pp. 111-112.
488 TOCQUEVILLE, Alexis de. La democracia en América, Madrid, Ed. Orbis, 1969,
edicion a cargo de MAYER, J. P, p. 38.
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por los europeos, cuya gran mayoria vivia en estado de la mas
absoluta miseria. No existia en la escena americana, a diferencia de
lo que ocurria en los restantes paises del mundo, la pobreza. Y es
posible ir todavia mas lejos: lo que no existia en Norteamérica era la
miseria y la indigencia®®. Por ello, el problema que planteaban los
revolucionarios americanos no era social, sino politico, y se referia a

la forma de gobierno, no a la ordenacion de la sociedad.

Lo que, definitivamente, distingue los dos movimientos es el
alcance de sus efectos. La revolucion de Norteamérica sigue siendo
un acontecimiento de gran relevancia, pero, principalmente, para la

historia de los Estados Unidos, produciendo huellas de alcance mas

489 Respecto de la influencia de la Revolucion Americana sobre la Francesa,
entiende ARENDT, Hannah. Sobre la revolucion, Madrid, Ed. Alianza, 1988,
traduccion al castellano de BRAVO, Pedro, pp. 24-25: “Los eruditos han discutido
mucho acerca de la influencia de la Revolucién americana sobre la francesa (asi
como de la influencia decisiva de los pensadores europeos sobre el curso de la
propia Revolucion americana). Sin embargo, por justificadas y ilustrativas que
sean estas investigaciones, ninguna de las influencias ejercidas sobre el curso de
la Revolucion Francesa — tales como el hecho de que se iniciase con la Asamblea
Constituyente o que la Déclaration des Droits de I'Homme se redactase segun el
modelo de la Declaracién de Derechos de Virginia — puede equipararse al impacto
de lo que el Abate Raynal ya habia denominado ‘la sorprendente prosperidad’ de
los paises que todavia eran colonias inglesas en América del Norte. (...) No fue la
Revoluciéon americana, sino las condiciones existentes en América, que eran bien
conocidas en Europa mucho antes de que se produjese la Declaracion de
Independencia lo que alimenté el espiritu revolucionario en Europa.” Todavia, un
interesante analisis de la influencia de la Revolucion Americana sobre la Francesa,
a corto y a largo plazo, lo hace BLANCO VALDES, Roberto L. “El estado social...”,
cit., pp. 97-164.
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reducido. La Revolucién Francesa, por su parte, es diferenciada por
irradiar influencia universal, es decir, “proporcion6 el patron para
todos los movimientos revolucionarios subsiguientes, y sus lecciones
(interpretadas conforme al gusto de cada pais o cada caudillo) fueron

incorporadas en el moderno socialismo y comunismo.”4%,

En Europa continental, su influencia fue notable, porque dicté
la estructura del Estado adoptada en aquellos paises, fundamentada
en la divisibn de los poderes, en la soberania de la ley, y la
consecuente sumision de los poderes del Estado a ella. Aunque sea
innegable la influencia de la Revolucién en Norteamérica para la
eclosion del movimiento revolucionario francés, los efectos
generados en Europa Continental fueron los de la Revolucion

Francesa, y no de la Americana.

Asi, fue la Revolucion Francesa, no la Americana, la que tuvo
mas relevancia mundial; la que, en las palabras de ARENDT, “pegd
fuego al mundo™®. Y fue decurso de la Revolucién Francesa de

donde el uso actual de la palabra “revolucion” recibié sus

40 HOBSBAWNM, Eric. La era de la revolucion: 1789-1848, Barcelona, Ed. Critica,
2001, traduccion al castellano de XIMENES DE SANDOVAL, Felipe, p. 63. Sefiala
el autor: “La revolucién francesa, en cambio, es un hito en todas las partes. Sus
repercusiones, mucho mas que las de la revolucion norteamericana, ocasionaron
los levantamientos que llevarian a la liberacion de los paises latinoamericanos
después de 1808. Su influencia directa irradié hasta Bengala...”(p. 63).

41 ARENDT, Hannah. Sobre..., cit., p. 56.

237



Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

connotaciones y resonancias a través de todo el mundo, sin excluir a

los Estados Unidos*92,

Por otro lado, mas que hacer las debidas distinciones de uno
y otro movimiento, apuntando las principales diferencias, en las
consecuencias y en el alcance, es necesario también trazar los

puntos convergentes.

Ambas revoluciones estaban fundadas en los mismos pilares
ideolodgicos, es decir, fueron los ideales de los mismos pensadores,
como MONTESQUIEU y ROUSSEAU, que fomentaron las acciones
de los revolucionarios. En las palabras de PRIETO SANCHIS:

“(...) ademas de beber en fuentes ideoldgicas parcialmente
comunes, los textos americanos eran bien conocidos en Francia,
numerosos constituyentes como Lafayette — cuyo Proyecto fue
elaborado bajo los consejos de Jefferson — tenian muy presente el
ejemplo del otro lado del Atlantico, e incluso es posible encontrar
coincidencias casi textuales entre la Declaracion de 1789 y algunos
documentos como el Bill of Rights de Virginia™es.

Ademds, hay que tener en cuenta que tanto la Revolucién
Francesa como la Americana estuvieron dirigidas, en sus etapas

iniciales, por hombres que estaban convencidos de que su papel

492 ARENDT, Hannah. Sobre..., cit., p. 57. Todavia, la autora lamenta la reducida
trascendencia de los efectos de la Revolucion Americana: “ Lo triste del caso es
gue la Revolucion Francesa, que termind en el desastre, ha hecho la historia del
mundo, en tanto que la Revolucién americana, a la que sonrié la victoria, no ha
pasado de ser un suceso que apenas rebasa el interés local.”

493 PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia constitucional y derechos fundamentales,
Madrid, Ed. Trotta, 2003, p. 53.
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estaba limitado a restaurar un antiguo orden de cosas que habia sido
perturbado y violado por el despotismo de la monarquia absoluta o
por los abusos del gobierno colonial. Entonces, accionaron en el
sentido de volver a los antiguos tiempos en que las cosas habian sido

como debian ser#®4,

Las dos revoluciones establecieron el interés por los
“derechos del hombre”; pretendian haber inaugurado una nueva era
para toda la humanidad, por tratarse de acontecimientos que
afectaban a todos los hombres, siendo irrelevante dénde vivian,

cudles eran sus circunstancias o su nacionalidad.

Ahora bien, es incuestionable la diferencia de extension de
efectos de una y otra revolucién, ocupando la Francesa papel
evidentemente protagonista, notadamente en lo que dice respecto a
Europa continental. Por otro lado, tampoco se discute las similitudes,
como el fundamento ideoldgico de los principales pensadores que
inspiraron uno y otro movimiento. Por eso, tras el analisis de esa base
ideolégica comun, se pasa al anadlisis de los puntos principales de la
Revolucion en Norteamérica, y de la Revoluciéon Francesa, ubicando

el Poder Judicial en cada una de ellas.

B) Algunos rasgos de las principales bases filosoéficas de las

dos revoluciones

4% ARENDT, Hannah. Sobre..., cit., p. 45.
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Del analisis de los dos movimientos revolucionarios,
constatamos que la ideologia inspiradora de los revolucionarios
seguramente estad basada en las concepciones de los pensadores
ilustrados, ya que el periodo de la llustracion, precedente a las

revoluciones, fue una gran naciente de ideas.

Aunque se verifique influencia mas notable de uno u otro, fue,
en realidad, un movimiento conjunto que animo6 el deseo de
transformacion del escenario de la época, y que culminé con la

instauracion del Estado de Derecho.

El primer y innegablemente mas notable influencia tuvo fue
MONTESQUIEU, especificamente con su obra “Del espiritu de las
leyes”. La principal caracteristica de su teoria y que interesa a la
esfera a que se ocupa éste trabajo, es el esquema de separacion de

poderes que planted.

De cardinal importancia también es la doctrina propuesta por
LOCKE, que, con algunas diferencias del modelo propuesto por
MONTESQUIEU, también presenté una teoria de division de los

poderes.

La division de las tres funciones del Estado (Ejecutiva,
Legislativa y Judicial) componia la estructura del Estado, resumida
por GARCIA DE ENTERRIA en tres concepciones basicas: leyes,

tribunales y orden pulblico*®®.

4% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucién francesa y administracion

contemporanea, Madrid, Ed. Civitas, 1994, pp. 28-29: El autor explica la estructura
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LOCKE y MONTESQUIEU, en sus doctrinas de division de los
poderes, concluyen que la estructura del Estado se compone
justamente de esas tres concepciones clasicas (leyes, Tribunales y
orden publico). Aunque cada uno proponga una sistematizacion

propia, los poderes ordenados por ambos son los mismos49,

LOCKE distingue con exactitud los tres poderes que
denomina de legislativo, ejecutivo y federativo. Es en el poder
legislativo que estan las funciones especificas del poder judicial, y
presupone la existencia de jueces neutrales (indifferent and upright

judges)*?.

Por su vez, MONTESQUIEU reordené los mismos poderes
de LOCKE: permanece el legislativo, con el mismo nombre, pero la
funcién de juzgar, antes englobada en éste poder, ahora constituye

un nuevo poder, el poder de juzgar; en el denominado poder ejecutivo

del Estado a través del siguiente esquema: “El Estado debe limitarse a dictar leyes
generales con ese contenido caracteristico de garantia y limite externo de la
libertad. Por razén de ese objetivo, la aplicacién de estas leyes se realiza a través
del propio actuar libre de los ciudadanos y basta montar un sistema de Tribunales
que en caso de litigio entre dos libertades encontradas decidan la aplicaciéon
controvertida. Finalmente, en sostenimiento de la efectividad de la Ley y de las
sentencias, el Estado organiza un orden coactivo, un aparato policial limitado a
esa labor de respaldo de la Ley que cierra la construccion del conjunto. El Estado
ofrece, pues, un marco puramente formal dentro del cual la sociedad vive su propio
dinamismo espontaneo, por la propia concurrencia indefinida de la libertad de sus
miembros.”

4% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucion francesa..., cit., p. 32.

497 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucion francesa..., cit., p. 30.
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de MONTESQUIEU, hay una fusion entre el ejecutivo y el federativo
de LOCKE?*%,

Para MONTESQUIEU, el Poder Judicial era un poder que
dependia de provocacion, ocasional, invisible et en quel que facon
nulle. Ademas, “los Jueces de la Nacién no son, como hemos dicho,
mas que el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las
leyes.”®°. En fin, MONTESQUIEU consideraba que el juez era el

servidor de la ley, la boca que pronunciaba las palabras de la ley.

De entre los creadores de opinidn inspiradores de la
revolucién, ciertamente encontrase en ROUSSEAU especial
importancia. Con su obra Le contrat social propone una
reconfiguracion del orden politico, recurriendo, para tanto, a la idea
de la ley5®,

Basando su teoria en el establecimiento de la ley por la
“voluntad general”, sustentaba que este era el unico medio para

alcanzar la libertad de cada uno, sin otro limite que el respecto a la

498 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucion francesa..., cit., p. 32.

499 MONTESQUIEU. Del espiritu de las leyes, Madrid, Ed. Alianza, 2003,
traduccion al castellano de BLAZQUEZ, Mercedes, y VEGA, Pedro de, p. 214.
Aun, interesante el andlisis del pensamiento de MONTESQUIEU hecho por
LOPEZ GUERRA, Luis. “La legitimidad democratica del juez”, en Cuadernos de
derecho publico, n.1, 1997, pp. 50 y ss..

500 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Justicia y seguridad juridica en un mundo
de leyes desbocadas, Madrid, Ed. Civitas, 1999, p. 23.
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libertad igual de los demés.®*! Sin embargo, la voluntad general era
expresada a través de determinaciones también generales, porque
s6lo la ley general era legitima como expresion de esta voluntad

general.

De acuerdo con ROUSSEAU, la ley era expresion de la
voluntad general, que tenia su origen en el pueblo, y no podria ser

objeto de representacion. En las palabras del fil6sofo:

“La soberania no puede ser representada, por la misma razén que
no puede ser enajenada; consiste, esencialmente en la voluntad
general, y ésta no puede ser representada; es ella misma o es otra;
no hay término medio. Los diputados del pueblo no son, pues, ni
pueden ser, sus representantes, no son Sin0 sUsS comisarios; no
pueden acordar nada definitivamente. Toda ley no ratificada en
persona por el pueblo es nula; no es una ley”s2,

Sin embargo, los constituyentes franceses dieron una
interpretacion desvirtuada a las ideas de ROUSSEAU, con el sélo
intuito de ponerlo al servicio de las particulares convicciones y
intereses del movimiento revolucionario liberal®®®, de manera que
atribuia mas poderes en las manos del Legislativo. Consistia en
considerar iguales la voluntad general y la voluntad de la generalidad,
es decir, la voluntad general era identificada con la de sus

representantes, que era el Parlamento®%4,

501 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Justicia y seguridad juridica..., cit., p. 27.
%02 ROUSSEAU, Jean-Jaques. Contrato social, Madrid, Ed. Boreal, 1999,
traduccion al castellano de DE LOS RIOS, Fernando y PUMAREGA, Angel, p. 107.
503 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 247: el autor va mas alla,
sosteniendo que hubo una verdadera traicion a la filosofia politica rousseuniana.
504 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 249.
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MAQUIAVELO también deja marcadas sus huellas en los
fundamentos filosoficos de las revoluciones, siendo posible incluso
apuntarlo como uno de los precursores. Lo que hace de él una figura
tan relevante es que fue el primero que medit6 sobre la posibilidad de
fundar un cuerpo politico permanente, duradero y perdurable®® . La
autora Hannah ARENDT llega a proponer la posibilidad de considerar
a MAQUIAVELO el padre espiritual de la Revolucion, porque se
encuentra en él el esfuerzo constante y apasionado por revivir el
espiritu y las instituciones de la antigledad romana que, mas tarde,
iba a ser una de las caracteristicas del pensamiento politico del siglo
XVI11°,

Destaco el pensador ilustrado la importancia de la violencia en
la esfera politica, y esa leccion fue, por supuesto, adoptada por los
hombres de la Revolucion Francesa. Todo eso revela el aprecio y
simpatia que los revolucionarios manifestaron por MAQUIAVELO,

aunque en algunos temas no estaban de acuerdo®®’.

C) Revolucion Norteamericana

a) Laindependenciade las trece colonias

%05 ARENDT, Hannah. Sobre..., cit., p 37.
%06 ARENDT, Hannah. Sobre..., cit., p. 38.
%07 ARENDT, Hannah. Sobre..., cit., pp. 38-39. La autora ofrece un ejemplo de las
diferencias entre las ideas de los revolucionarios y Maquiavelo: es que ellos no se
proponian, y ademas no lo lograron, revivir la antigiedad como tal. Admiraban, si, el

esplendor romano, pero incomparable con la admiracion de Maquiavelo.
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El primer hecho que se debe tener en cuenta para la
comprension de la Revolucion en Norteamérica es su declaracion de
independencia en 1776, resultado del descontento del pueblo con el
entonces actual sistema de condicion de colonias britanicas,

subordinadas, por lo tanto, a su colonizador®%,

Empez6 a surgir en los norteamericanos el sentimiento de
independencia, difundido a través de cartas, noticias y panfletos, que
influian en la opinién puablica, tenian como afirmacion comun que la
soberania descansaba en el pueblo. De entre los principales autores
de esos escritos, se encontraban Paine y Thomas Jefferson, futuro

autor de la Declaracion de Independencia®®®.

508 Explica con mas detalles LORENTE SARINENA, Marta. “Reflexiones sobre la
revolucién”, en Historia de la teoria politica, compilacion de VALLESPIN,
Fernando, Madrid, Ed. Alianza, 1991, vol. 3, pp. 200-205: Los ingleses habian
mantenido tradicionalmente buenas relaciones con las trece colonias que habian
formado en la costa atlantica de América del Norte. Unas fueron fundadas
directamente por la Corona o explotadas por compafias que comerciaban con
productos tropicales; otras nacieron tras el establecimiento de colonos exiliados
de la metrépoli por motivos politicos o religiosos. Todas gozaban de un grado
aceptable de libertad, regidas por gobernadores de la metrépoli, pero con
asambleas o parlamento que les aseguraban su autonomia. Pero, en 1765, el
gobierno inglés de Jorge Il cometi6 el error de aumentar los impuestos,
estableciendo primero un impuesto del timbre, sello que tenian que llevar los
documentos juridicos y que fue suprimido; y después un impuesto sobre el té, que
acabaria desencadenando la revolucibn. Ambos impuestos habian sido
promulgados sin consultar a las colonias e Inglaterra trat6 de mantenerlos
haciendo uso de la fuerza.

509 L ORENTE SARINENA, Marta. “Reflexiones sobre la revolucién”, cit., p. 205.
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Motivados por los ideales de independencia difundidos en
estos panfletos, los colonos, por considerar abusivos esos impuestos,
se reunieron en el Congreso de Filadelfia y, tras proclamar la
Declaracién de Derechos (1774), se declararon independientes
(1776)°1°,

Habian nacido los Estados Unidos de Norteamérica. La
Declaracién de Independencia, leida solemnemente en Filadelfia,
constituye todavia hoy uno de los textos mas innovadores vy
trascendentes de la historia contemporanea. En él quedaron
proclamados los tres principios basicos que constituirian el lema de
la Revolucion Francesa: “libertad, igualdad y fraternidad”. De acuerdo
con ello, los nuevos estados formaron una republica, regida por un
presidente y una asamblea o congreso, elegido ambos por todos los
habitantes mayores de edad. Se habia instituido, pues, un régimen
democratico, fijandose los derechos y deberes de gobernantes y

gobernados en una ley fundamental o Constitucion.>!,

Asi que, a partir de la Declaracion de Independencia, empezé
un cambio politico profundo en los Estados Unidos. Se trata,
fundamentalmente, de la aparicion del poder constituyente, que se

plante6 para la defensa de derechos®'?, y que resulté la aprobacion

510 LORENTE SARINENA, Marta. “Reflexiones sobre la revolucion”, cit., pp. 211-
212.

511 LORENTE SARINENA, Marta. “Reflexiones sobre la revolucion”, cit., pp. 212-
213.

®12 CLAVERO, Bartolomé. Institucién histérica del derecho, Madrid, Ed. Marcial
Pons, 1992, pp. 74-75.
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de la “primera gran Constitucion escrita de la historia de la

humanidad.”>13.

b) La separacion de poderes en la Constitucion

americana

Tras la Declaracion de Independencia, cada una de las hasta
entonces colonias tenia su propia constituciéon, eran las
constituciones estatales, consecuencia del cambio politico que
germinaba, y que, definitivamente, rompido con la tradicional

concepcion britanica, convirtiendo la ley, asi, en soberana®4.

Sélo en 1787, después de muchos debates seguidos de los
articulos propagandisticos escritos por Hamilton, Jay y Madison,
reunidos bajo el nombre de “El Federalista” es que fue aprobada la

Constitucion Federal®®®.

513 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 101.

514 LORENTE SARINENA, Marta. “Reflexiones sobre la revolucion”, cit., p. 213.
515 De acuerdo con SANCHEZ-CUENCA, Ignacio y LLEDO, Pablo. Articulos
federalistas y antifederalistas: el debate sobre la constitucion americana, seleccién
y introduccion de SANCHEZ-CUENCA, Ignacio y LLEDO, Pablo, Madrid, Ed.
Alianza, 2002, traduccién al castellano de LLEDO, Pablo, p. 12: “(...) entre octubre
de 1787 y mayo de 1788, aparecieron en los periédicos de Nueva York un total de
ochenta y cinco articulos, conocidos como El Federalista y firmados todos ellos
con el pseudoénimo latino de <<Publius>>. De ellos, Hamilton escribi6 cincuenta y
uno, Madison veintinueve y Jay cinco. Al mismo tiempo, en los periodicos de
muchos Estados aparecieron una larga serie de ensayos antifederalistas, con las
firmas de <<Centinel>>, <<Brutus>>, <<The Federal Farmer>>, etc. Ninguno de

ellos alcanzo la elegancia, rigor claridad y profundidad de El Federalista”.
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La influencia de los articulos federalistas fue esencial en el
rumbo que tomé el debate sobre la Constitucion americana de 1787,
pues expresaban el deseo del establecimiento de un gobierno fuerte
y enérgico de caracter federal, que fuera mas alla de acuerdos
multilaterales entre los Estados confederados. Teniendo como tela de
fondo la cuestion del significado y funcionamiento de la democracia
representativa, trataban especificamente sobre temas como: el
control de los politicos, el papel de un gobierno federal, la divisién de
poderes, el ejercicio de la representacion politica, el examen judicial
de los actos legislativos, o los derechos de las minorias y el principio

mayoritario®6,

Ya las primeras constituciones estatales contenian la
estructuracion de division de poderes. La Constitucion Federal de
1787, aunque no expresamente, también enuncia ese principio. En
realidad, es posible extraer del texto constitucional un esquema rigido
de separacion de poderes, es decir, atribuia a 6rganos diferentes
cada una de las funciones del estado (legislativa, ejecutiva y judicial).
Sin embargo, eran previstas una serie de excepciones a ese principio
de especializacion funcional, lo que garantizaba un verdadero
equilibrio y contrapeso de poderes (checks and balances)®’.

Incluso, la experiencia constitucional de Norteameérica irradié

tres concepciones juridico-politicas de singularidad extraordinaria e

516 SANCHEZ- CUENCA, Ignacio y LLEDO, Pablo. Articulos federalistas..., cit.,
pp. 7-9.
517 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 104.
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indiscutible  trascendencia para el tronco comun del

constitucionalismo occidental:

“el sistema federal (federal system), un sistema de distribucion y
equilibrio de poderes (checks and balances) en que el ejecutivo se
atribuia a un Presidente de caracter electivo, y el control judicial de
la constitucionalidad (judicial review of legislation).”>8

Asi como en la Revolucién Francesa, los fundamentos
ideoldgicos del movimiento revolucionario norteamericano fueron las
ideas ilustradas. TOCQUEVILLE afirmo6 que “Parecia como si los
americanos no hicieran sino ejecutar lo concebido por nuestros
escritores, daban sustancia de realidad a lo que nosotros estabamos

sofiando.”>19,

En el expuesto método adoptado por la Constitucion de 1787,
se evidencia la notable influencia de MONTESQUIEU, o, mas
especificamente, de su “Del espiritu de las leyes”, sobre la obra de
los constituyentes norteamericanos, que elaboraron un sistema de
reciprocos controles entre 6rganos que deberia garantizar la libertad

y evitar el despotismo.

Pero, el principal motivo del establecimiento de este esquema
es la prevencion de una eventual extension desmesurada del poder
legislativo, que puede ser tan perjudicial como la del ejecutivo. Asi, el
Poder Legislativo aparece radicalmente limitado, justiciable, es decir,

sus determinaciones no se imponen incondicionalmente, y pasan por

518 BLANCO VALDES, Roberto L. “El estado social...”, cit., p. 106.
19 TOCQUEVILLE, Alexis de. La democracia..., cit., p. 101.
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un control del Poder Judicial®®. Y el punto que la construccion
americana rompe con la teoria de MONTESQUIEU es justamente en
que se refiere al Poder Judicial. Diferentemente del propuesto por el
autor ilustrado, los jueces no se limitaban a ser la “boca que
pronunciaba las palabras de la ley”. Asumian, a par de la funcion

especializada de juzgar, la funcion equilibradora de los poderes.

Ese temor hacia el Poder Legislativo se debia al hecho de que
los tres poderes, en Norteamérica, procedian de la misma fuente de
legitimidad, cual sea, el voto popular®®’. Pero, ese sistema de
legitimacién democratica de todos los poderes, adoptado por los
nacientes Estados Unidos, fue motivo de muchas reflexiones,
expresadas, inclusive, ya por los autores de “El Federalista”.
Consideraban los problemas que podrian advenir de esa politica de
mayoria: no es suficiente el establecimiento de garantias frente al
Estado, sino también proteger a la minoria frente a un eventual abuso

democratico®22.

520 CLAVERO, Bartolomé. Institucion..., cit., p. 75. Todavia, sostiene LOPEZ
ULLA, Juan Manuel. Origenes constitucionales del control judicial de las leyes.
Madrid, Ed. Tecnos, 1999, p. 33, que, en realidad, la limitacion del Poder
Legislativo era una reaccion de los norteamericanos a la soberania del
Parlamento inglés: “[...] el principio inglés de la supremacia del legislativo ayudé
en América al nacimiento de un sistema contrario, un sistema que sin traumas ni
recelos permitié a los jueces el control sobre la validez de la legislacion”.

521 En Francia, conforme se constatara en el momento oportuno, era diferente: la
legitimacion del Poder Judicial venia de la sumisién a la ley, y no de la eleccion de
sus miembros.

52 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., pp. 116-119. En éste sentido, el

mismo autor hace una reflexion respecto del problema del imperio de la mayoria
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Es indiscutible que hace parte de la propia esencia de los
gobiernos democraticos el imperio de la mayoria. Pero, por otro lado,

el derecho de las minorias también tiene que ser resguardado.

MEDISON, en los numeros 10 y 51 de “El Federalista” trata
justamente de éste problema®?®. En respuesta a los ataques del
articulo antifederalista de “BRUTUS”, sostiene que la heterogeneidad
de intereses, propia de una extension de los Estado Unidos, no se
constituye en un obstaculo para que los ciudadanos puedan ponerse
de acuerdo en qué decisiones tomar. Al contrario, esa extension es
una garantia fundamental para evitar la formacién de una mayoria
despdtica. Todavia, la extension favorece la eleccion de
representantes que no estén atados a los intereses particulares de su
electorado y puedan defender el bien comudn, pues el mayor peligro

de un sistema democrético es que una fraccion mayoritaria de la

en BLANCO VALDES, Roberto L. “La configuracion del concepto de constitucion
en las experiencias revolucionarias francesa y norteamericana”, en Working Paper
Institut de Ciéncies Politiquees i Socials, n. 117, Barcelona, 1996, disponible en
www.diba.es/icp/working papers/wp i 117.pdf, fecha 26/01/04, 12hs45min.

522 MADISON, James. “El federalista, n° 10", en Articulos federalistas y
antifederalistas: el debate sobre la constitucion americana, seleccién vy
introduccion de SANCHEZ- CUENCA, Ignacio y LLEDO, Pablo, Madrid, Ed.
Alianza, 2002, traduccion al castellano de LLEDO, Palblo, pp. 66-75 y MADISON,

James. “El federalista, n® 517, en Articulos federalistas y antifederalistas: el debate

sobre la constitucion americana, seleccion e introduccion de SANCHEZ-
CUENCA, Ignacio y LLEDO, Pablo, Madrid, Ed. Alianza, 2002, traduccién al
castellano de LLEDO, Palblo, pp.148-154.
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poblacion decida actuar en contra de los “derechos de los otros

ciudadanos o intereses permanentes y globales de la comunidad”?4,

TOCQUEVILLE, advirtiendo sobre el riesgo de la politica de
mayoria, afirmé que “hay una ley general que ha sido hecha, o al
menos adoptada, no sélo por la mayoria de tal o cual pueblo, sino por
la mayoria de todos los pueblos. Esa ley es la justicia.”?°. Contintia
diciendo que en América, todos los sectores son sometidos a esa
politica de mayoria, y eso facilita que exista la tirania, sin que haya
garantias para impedirla. Asi, la propia ley es resultado de la decision
de mayoria, hecha por el legislativo, electo por la mayoria también,
motivo por lo cual se debe buscar supuestos mas alla de las leyes,
como en las circunstancias y en las costumbres, para que sea hecha

justicia®?®.

Por lo tanto, habia la necesidad de compatibilizar el respecto
al principio democratico, pero con la garantia de los derechos de las
minorias. Para ello, era preciso limitar la actuacion del poder
legislativo, y la forma encontrada por los norteamericanos fue la de
otorgar a la Constitucion un valor, que seria el limite preciso al poder
legislativo, y que solo podria ser modificada mediante un
procedimiento especial, impregnando en la Carta constitucional de los

norteamericanos el caracter de rigidez>?’.

524 MADISON, James. “El federalista, n° 10", cit., p. 67.

%2> TOCQUEVILLE, Alexis de. La democracia..., cit., p. 111.
26 TOCQUEVILLE, Alexis de. La democracia..., cit., p. 114.
527 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 120.
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Resultd que, a fin de establecer estos limites al Poder
Legislativo, la Constitucion sélo podria ser modificada mediante un
procedimiento especial y expreso de reforma, y el Poder Judicial
asumié un papel fundamental interviniendo como instrumento de
control del Poder Legislativo, a través del control judicial de
constitucionalidad de las leyes. Asi, estaria resguardada la
superioridad de la Constitucion®?8,

c) El Poder Judicial en la Revolucién de Norteamérica y

la judicial review

En el esquema de separacion de poderes previsto en el texto
constitucional norteamericano, el Poder Judicial asumia papel de
especial relevancia, notadamente frente al recelo de una expansion

desmesurada del Poder Legislativo.

Por todos los posibles problemas que podrian ser originados
por la politica de mayoria, las leyes elaboradas por el Poder
Legislativo no siempre podrian estar de acuerdo con la Constitucion,
calificada como rigida. Asi, una manera de velar por la observancia
de la Constitucién, y ya ejerciendo una funcion de equilibrio de poder,
existia en Norteamérica la judicial review of legislation, o control
judicial de constitucionalidad de las leyes, lo que garantizaba la
efectividad de la supremacia de la Constitucion sobre el resto de las

normas conformadoras del ordenamiento juridico estatal®?°. Esta

528 Bl ANCO VALDES, Roberto L. “La configuracion...”, cit., pp. 14-16.
529 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., pp. 132-133. Hace un anélisis de
la cuestion el mismo autor en BLANCO VALDES, Roberto L. “El estado social...”,
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revision judicial no sélo se referia a las leyes como también a las
disposiciones administrativas y seria hecha para asegurar derechos

y garantizar su conformidad con la Constitucion®3°,

El llamado “juicio de constitucionalidad” fue entendido por
John MARSHALL como inherente a la funcién interpretadora de los
jueces. Por lo tanto, mas que interpretar la norma en los casos
particulares, cabia a los jueces el analisis de su conformidad con la
Constitucién. Y, si acaso hubiera algun conflicto entre una ley y la

norma constitucional, el juez deberia preferir a la Constitucion®3?.

cit., pp. 141-154. Todavia, los mismos “Padres Fundadores” en “El Federalista”,
se manifestaron sosteniendo, especificamente HAMILTON, en el n. 78, que el
deber de los tribunales de justicia ha de ser declarar invalidos todos los actos
contrarios al tenor manifiesto de la Constitucion. HAMILTON, Alexander. “El
federalista, n°® 78”, en Articulos federalistas y antifederalistas: el debate sobre la
constitucion americana, seleccion y introduccion de SANCHEZ- CUENCA, Ignacio
y LLEDO, Pablo, Madrid, Ed. Alianza, 2002, traduccién al castellano de LLEDO,
Pablo, pp. 195-204.

530 CLAVERO, Bartolomé. Los derechos y los jueces, Madrid, Ed. Civitas, 1988, p.
37. También respecto de la judicial review, véase TARUFFO, Michele. “Ley y juez
en el ‘rule of law’ inglés y en el constitucionalismo americano”, en La experiencia
jurisdiccional: del estado legislativo de derecho al estado constitucional de
derecho, direccién de ANDRES IBANEZ, Perfecto, Madrid, Ed. Cuadernos de
Derecho Judicial, 1999, pp. 141-160.

%31 Es posible extraer esas conclusiones de Jonh Marshall, en el caso Marbury v.
Madison, en BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., pp. 182-184. La
posicion en Francia del Poder Judicial es totalmente al revés. El recelo de que
hubiera un “gobierno de los jueces” llevd al legislativo a prohibir a los jueces
siquiera la interpretacion de las leyes, tarea esa que era incumbencia del propio

Legislativo.
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El Poder Judicial asumia, asi, el papel de custodio e intérprete
de la Constitucién. Aunque la judicial review no estaba prevista
expresamente en la Constitucion®3?, los americanos que la redactaran
la tenian clara, pues la revision de las leyes a través de un juicio
constituye un presupuesto necesario para muchos de sus articulos,

como el 3, seccién Il 'y 6, seccion 1155,

Asi, fue la jurisprudencia del Tribunal Supremo que dio cuerpo
y realidad a este principio, mas especificamente el presidente John
MARSHALL, en la Sentencia del caso Marbury v. Madison, de 1803.

donde afirmé que:

“(...) si una ley esta en desacuerdo con la constitucion, el Tribunal
debe determinar cual de estas dos reglas en desacuerdo se aplica
al caso. Esta es la verdadera esencia de la funcion judicial. Si el
poder legislativo cambiase una norma constitucional, ¢ el principio
constitucional deberia ceder ante el acto legislativo? De esta
manera la particular fraseologia de la Constitucién de los Estados
Unidos confirma y refuerza el principio, que se supone esencial a
todas las constituciones escritas, de que una ley contraria a la
constitucion es nula, y que los tribunales, como las otras ramas del
gobierno, estan vinculados por este instrumento.54”

532 PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia constitucional..., cit., p. 52: “como es sabido,
la judicial review no aparece expresamente regulada en la Constitucion, siendo
mas bien el resultado de una paulatina construccién histérica.”

53 MATTEUCCI, Nicola. Organizaciéon del poder y libertad: historia del
constitucionalismo moderno, Madrid, Ed. Trotta, 1998, traduccion al castellano de
ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier y MARTINEZ NEIRA, Manuel, pp. 168-169.
534 Parte de la Sentencia Del caso Marbury v. Madison, de 1803, proferida por
MARSHALL y reproducida por MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder...,
cit., p. 169.
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La configuracion del Poder Judicial en Norteameérica fue, en
verdad, tenida como la mas original construccion resultante del
movimiento revolucionario. El propio TOCQUEVILLE destaca su
entusiasmo con la novedad, y exprime su encanto con la nueva
funcionalidad reconocida por los norteamericanos al Poder Judicial:
“Los americanos han establecido el poder judicial como contrapeso y
barrera al poder legislativo, lo han hecho un poder politico de primer
orden.”®%®, Continlia afirmando que es éste poder politico que difiere
el juez americano de los jueces de las otras naciones, y es “la mas

terrible barrera contra los excesos de la legislatura”=3°.

Finalmente, cuando TOCQUEVILLE se pregunté de donde
proviene este poder, la respuesta no fue otra que en la competencia
judicial de control de constitucionalidad de las leyes. Aun hace un
analisis de que ocurre con las naciones que niegan a los jueces el
derecho de declarar inconstitucionales las leyes: el Poder Legislativo
es libre para cambiar la Constitucion, pues no encuentra barreras

legales que lo detengan®®’.

LOEWENSTEIN sefiala que la judicial review, en realidad,
convirtio los jueces en un verdadero tercer poder, y lanza criticas

hacia el control judicial de la constitucionalidad americano, teniendo

3 TOCQUEVILLE, Alexis de. La democracia..., cit., p. 71.
3¢ TOCQUEVILLE, Alexis de. La democracia..., cit., p. 71.
53" TOCQUEVILLE, Alexis de. La democracia..., cit., p. 69.
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en cuenta que es incompatible con el principio de distribucién de

funciones entre diferentes detentadores del poder®3,

Por otro lado, el modelo de Poder Judicial surgido en la
Constitucion de los Estados Unidos es caracterizado por otorgar a los
jueces ordinarios la revisién dispersa de la ley e de los actos
administrativos, lo que revela la preocupacion en asegurar derechos
y velar por la Constitucion. Esta institucion, asi, opera como un
contrapeso contra el Congreso y su eficacia en la proteccién de los
derechos vy libertades justifica eventual exceso. En éste sentido,
sostiene LOEWENSTEIN:

“Cualquiera que sean los dafos politicos que haya podido producir
ocasionalmente el control judicial — y en ciertos momentos han sido
considerables — han sido ampliamente compensados por su eficaz
proteccion de la libertad de los ciudadanos frente al peligro,
siempre existente, de las intromisiones del Congreso.” °3°

La consecuencia de ésta caracteristica esencial del Poder
Judicial conferida por la judicial review, es que, al contrario de lo que
sostenia MONTESQUIEU, que los jueces deberian limitarse a ser
meros instrumentos que pronunciaban las palabras de la ley, el juez

norteamericano tenia margenes de interpretacion.

538 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién, 22 edicién, Barcelona, Ed.
Ariel, 1979, traduccién al castellano de GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, pp. 314-
315.

39 L OEWENSTEIN, Karl. Teoria..., cit., p. 315.
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Hay que tener en cuenta que éste fue un punto en que las
ideas del citado pensador no fueron acogidas. Es decir, aunque la
teoria de MONTESQUIEU tenga inspirado la Revolucién en
Norteamérica, no la fue adoptada en su integra, porque el Poder
Judicial tenia margenes de interpretacion y revision de la ley, siempre
gue estuviesen en juego el aseguramiento de derechos y la

proteccion de la Constitucion.

Asi, la propuesta de los federalistas de frenos y contrapesos

de la Constitucion americana ha producido los efectos esperados.

D) Revolucion Francesa: larevolucion de su época

El siglo XVIII es conocido como “la era de las revoluciones
democraticas”; fue una época de crisis para los viejos regimenes
europeos, lo que explica la contemporaneidad de esos levantes. No
s6lo Francia la enfrentaba, sino que la crisis era un fenémeno
europeo, lo que ocasiond revueltas, movimientos coloniales
autonomistas o secesionistas, como en los Estados Unidos (1776-
1783), Irlanda (1782-1784), Bélgica y Lieja (1787-1790) y Holanda
(1783-1787)54.

Sin embargo, no obstante no haber sido un suceso aislado, la
revolucién Francesa fue fundamental en la transformacién ocurrida
en el panorama de la época, porque sus consecuencias fueron mucho

mas profundas, en razén de, principalmente, tres factores: sucedio en

%0 HOBSBAWM, Eric. La era de la revolucion..., cit., p. 62,
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el mas populoso y poderoso estado europeo; fue la Unica revolucion
social de masa, y la mas radial que cualquier otro levante; fue la Gnica

ecuménica®*,

No se contesta, conforme ya explicitado, la importancia de la
Revoluciéon Norteamericana. Incluso, muchos de sus legados son de
gran relevancia para el tema ahora estudiado, notadamente la
situacion del Poder Judicial y el esquema adoptado de separacion de

poderes.

Sin embargo, las repercusiones de la Revolucion Francesa
van mas alla de eso. Influyé en las mas distintas ramas: “Francia
proporciond los cédigos legales, el modelo de organizacion cientifica
y técnica y el sistema métrico decimal a muchisimos paises™42.
Todavia, civilizaciones que hasta entonces oponian resistencia a las
ideas europeas acogieron la ideologia del mundo moderno a través

de la influencia francesa.

a) Unanueva concepcién politica y juridica

La Revolucion Francesa, reaccion al Estado absoluto,
inaugurd una nueva concepcion politica y juridica, que transformé el
escenario del siglo XVIII, hoy considerado un marco histérico en la

evolucion del Derecho.

%1 HOBSBAWM, Eric. La era de la revolucion..., cit., pp. 62-63.
%2 HOBSBAWM, Eric. La era de la revolucion..., cit., pp. 61-62.
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La ideologia resultante de este cambio es, esencialmente,
basada en los fundamentos de la soberania popular, del imperio de
la ley, del control y separacion de los poderes y de la defensa de la
libertad®?®. Tales fundamentos son las estructuras del modelo de

Estado originado por la Revolucion: el Estado de Derecho.

Un gobierno por y en virtud de la ley: la soberania de la ley
como ideal politico, es decir, el principio de legalidad se revelaba
como un mecanismo politico de singular importancia®*, y garantia del

sistema juridico; era es sustentaculo del naciente Estado de Derecho.

b) El principio de la separacion de poderes en las
Constituciones Francesas de 1791, 1793y 1795

En sintonia con las doctrinas de los tedricos politicos que
constituyeron la base filosoéfica de la revolucion, los parlamentares de
1789 entendian que el principio de separacion de poderes debia ser

la base de toda buena Constitucion.

Las razones que llevaron a la exaltacion de éste principio
estan, fundamentalmente, en el hecho del sistema consagrado en el
Antiguo Régimen, de la concentracion de todas las funciones del

Estado en las manos del Rey®®. Asi, lo que se puede constatar es

543 FLORES PRADA, Ignacio. El Ministerio Fiscal..., cit., p. 103.

544 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucién francesa..., cit., p. 23.

55 Haz un andlisis de la situacion vigente en el periodo pre-revolucionario
DUGUIT, Ledn. La separacion de poderes y la asamblea nacional de 1789,

Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1996, pp. 7-11. El autor cita dos
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gue el principio de separacién de poderes surgio efectivamente como
oposicion al sistema vigente, no obstante en Francia mismo se intentd
en otras ocasiones establecerse una monarquia limitada, pero jamas
hubiera sido reivindicada una separacion de poderes tal como lo
hicieron los legisladores de 1789,

Por otro lado, el absolutismo en Francia era, de cierta manera,
combatido por los Parlamentos®’. En éste punto, seria posible
cuestionar si ésta no seria una manifestaciéon ya del principio de
separacion de poderes. La respuesta es que no, pues, mismo los
Parlamentos, aunque denegasen el registro de los edictos reales
presentados, comunicando expresamente el desacuerdo con el Rey,

las pretensiones que tenian eran en si mismas la negacién de la

férmulas célebres que representan la mas pura expresion de la concentracion de
las funciones del Estado en las manos del Rey: “qui veult le roi, si veult la loi” y
‘toda la justicia emana del rey”.

546 |a informacion la trae DUGUIT, Ledn. La separacion..., cit., pp. 8-9. Sustenta
que los Estados Generales, en varias ocasiones solicitaron el establecimiento de
limites al creciente poder real y que la convocatoria periédica de los
representantes de los tres 6rdenes asegurase la participacion del pais en la
conduccién de los asuntos publicos, pero la separacién de poderes en los moldes
como fue planteada en 1789 nunca se habia pretendido. “Hubo, pues, desde el
siglo XIV, un claro intento de de establecer una monarquia limitada, de fijar
restricciones al creciente absolutismo, de asegurar la garantia de los derechos
individuales. Pero en todo ello no veo nada que se parezca a la separacion de
poderes tal y como se entiende en 1789”.

%47 Respecto de la situacion de los Parlamentos en la Revolucién Francesa, véase
FERNANDEZ-CARNICERO, Claro J. “Parlamentos y poder judicial”’, en El poder
judicial en el bicentenario de la revolucién francesa, Madrid, Ed. Ministerio de
Justicia — Centro de Publicaciones, 1990, vol. 5, pp. 175-184.
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divisibn de poderes. ES que eran unos cuerpos esencialmente
judiciales que aspiraban representar un papel politico y estar
asociado a la funcion legislativa, es decir, pretendian reunir las tres
funciones en el mismo organismo, lo que solamente cambiaria de

manos el gobierno absoluto.

El principio de separacion de poderes fue consagrado, antes
de hacer parte de cualquier texto constitucional, por la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, mas especificamente en
el art. 168, Después, ese mismo articulo fue plasmado en la
Constitucién de 1791.

Sin embargo, diferente de la experiencia americana, en la cual
se recelaba por una expansion desmesurada del Poder Legislativo,
el temor de los revolucionarios franceses era hacia el Poder Ejecutivo,
representado por la persona del Rey. Y, en el intento de prevenir
cualquier abuso por parte del Ejecutivo, la Asamblea Nacional
Constituyente se decanté a favor del Poder Legislativo®#. El resultado
de eso fue que se instaldé una verdadera balanza de poderes, pero

desequilibrada, tendente visiblemente en favor del Legislativo.

Por otro lado, en la Constitucibn de 1791, el principio de
separacion de poderes no fue observado de la manera tan rigurosa

gue se habia a principio planteado. Un ejemplo de esto es la cuestion

548 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Art. 16.-
Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni
determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion.

549 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 210.
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de la sancion real. Tras numerosas discusiones, se llegé a la

conclusion de que se concederia al Rey el veto suspensivo®®,

En atencion al principio de la soberania nacional, los poderes
estatales fueron convertidos en érganos representativos de la nacion
soberana. Respecto del tema, se destacan las reflexiones de SIYES:
“Todos los poderes publicos sin distincidn son una emancipacion de
la voluntad general; todos proceden del pueblo, es decir, de la nacion.

Estos dos términos deben ser sindnimos.”>°!

Asi, fueron delegados los Poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial respectivamente a la Asamblea Nacional, al Rey y a los
jueces. Pero, importante destacar, en contra de lo que se observé en
la revolucion en Norteamérica, no habia el sistema de equilibrio y
contrapeso de poderes; habia, si, una serie de prohibiciones
expresas, notadamente dirigidas al Ejecutivo y al Judicial, de no-

intervencioén en el Legislativo®2.

Por su vez, la Constitucion republicana de 1793 trae
expresamente la separacién absoluta de los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, que se atribuian, respectivamente, a la
Asamblea, al Consejo Ejecutivo y a los jueces. También en la
Constitucién de 1793 no es observada ninguna forma significativa de

intervencion de un poder en otro, capaz de derogar parcialmente la

50 DUGUIT, Leon. La separacion..., cit., pp. 42-56.
551 SIYES, citado por BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 212.
552 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 212.
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especializacion funcional consecuencia de la separacién, a fin de

constituir un sistema equilibrado®,

La principal novedad traida por la Constitucién de la republica
burguesa de 1795 fue la institucion del bicameralismo, con el objetivo
de establecer un cierto equilibrio, pero restricto al &mbito del propio
Poder Legislativo®®*. Esa separacion de la Asamblea en dos Consejos
existio como forma de reaccion frente a los excesos cometidos por el
régimen del terror imperante en Francia durante el periodo anterior,
resultado de la progresiva concentracion del poder politico estatal en
las manos de un solo 6rgano, y desprovisto de cualquier instrumento
externo de control eficaz. Entonces, se creia que, con el
establecimiento del bicameralismo, seria posible evitar el exceso

proveniente de la voluntad sin freno de un 6rgano legislativo anico.

Asi que, la Asamblea fue dividida en dos Consejos: el de los
Ancianos y el de los Quinientos. Las leyes serian las resoluciones de
éste Consejo, adoptadas por aquél. EI Consejo de ancianos, sin
embargo, jamas podria realizar proposiciones. Los miembros de
ambos consejos serian elegidos de modo indirecto, siendo que el
criterio de la edad era el Unico utilizado para determinar los

integrantes de una y otra camara.

553 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., pp. 229-236.
554 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 237.
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c) Superioridad del parlamento y supremacia de la ley

Conforme ya sefialado, las ideas ilustradas basaron los
revolucionarios franceses®®®. De entre los pensadores formadores de
opinion, ROUSSEAU afirmaba que la ley era expresion de la voluntad
general. Incluso, tal afirmacion se transformo6 en dogma, cuando fue
consignada en el art. 6°. de la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano. Todavia, esa voluntad general de ROUSSEAU tenia
su origen en el pueblo, y no podria ser objeto de representacion. En
las palabras del fildsofo: “No siendo la ley sino la declaracién de la
voluntad general, es evidente que en el poder legislativo el pueblo no
puede ser representado. (...). Ello demuestra que examinadas
correctamente las cosas se encontrard que muy pocas naciones

tienen auténticas leyes.”>®®,

Sin embargo, lo que se observo, en realidad, fue una completa
desvirtuacion de la idea del pensador ilustrado. Los constituyentes

franceses simplemente dieron una interpretacién a tal dogma con el

555 De acuerdo con LORENTE SARINENA, Marta. “Reflexiones sobre la
revolucion”, cit., p. 176: “La vinculacién entre las luces y la revolucion tiene un
origen muy antiguo, contemporaneo respecto del propio acontecimiento
revolucionario. Los hombres de la revolucién glorificaron a los pensadores
ilustrados no limitAndose a sentirse deudores teoricos de sus obras; solemnes
ceremonias como la panteonizacion de los restos de Rousseau y Voltaire elevaron
a la categoria de simbolo el pensamiento ilustrado.”

5% ROUSSEAU, Jean-Jaques, citado por BLANCO VALDES, Roberto L. El valor...,
cit., p. 250.
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sé6lo intuito de ponerlo al servicio de las particulares convicciones y

intereses del movimiento revolucionario liberal®®’.

Esa relectura de la teoria de ROUSSEAU dada por los
revolucionarios franceses sirvié para atribuir mas poderes en las
manos del Legislativo. Consistia en considerar iguales la voluntad
general y la voluntad de la generalidad, es decir, la voluntad general
era identificada con la de sus representantes, que era el

Parlamento®°8.

En ese aspecto, hay un punto convergente entre la revoluciéon
en Norteamérica y la Francesa. Es lo que refiere, justamente, al
sistema de la mayoria. SIEYES, justificando la posicion del
parlamento francés, sostenia que los ciudadanos no tenian tiempo ni
instruccion para ocuparse da tarea legislativa, por eso, eran

nombrados representantes, fruto de la voluntad de la mayoria®®.

Por lo tanto, la ley, expresion de la voluntad general, ejercia
posicion suprema. Pero, si la voluntad general correspondia a la
voluntad de los representantes, o sea, del Parlamento, en un dltimo
analisis, lo que ocupaba posicién de supremacia no era solo la ley,

sino el propio Parlamento.

557 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 247: el autor va mas alla,
sosteniendo que hubo una verdadera traicion a la filosofia politica rousseuniana.
5% BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 249.

559 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., pp. 251-254.
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d) El Poder Judicial en la Revolucion Francesay el réeféré

législatif

Antes de ensefarse la situacion del Poder Judicial en la
Revolucion Francesa, es necesario ubicarlo en el periodo del Antiguo

Régimen, inmediatamente antecesor a la revolucion liberal.

En la fase del absolutismo, el Rey, como soberano, era la
concentracion de poderes, incluso, el de juzgar. Sin embargo, los
altos tribunales de justicia, irbnicamente denominados Parlements,
imponian su poder de revision sobre los decretos del soberano
rehusando aplicar aquellos que eran incompatibles con las leyes

fundamentales del reino®°.

Para MONTESQUIEU, conforme ya sefialamos, el Poder
Judicial era un poder que dependia de provocacién, y los jueces no
eran mas que un instrumento que pronunciaba las palabras de la ley.
Es sabido que el modelo propuesto por MONTESQUIEU fue el
tedricamente adoptado por los revolucionarios. Asi, el juez, en este
contexto, era el servidor de la ley, la boca que pronunciaba las

palabras de la ley®®!, y tal afirmacion encuentra justificativa en el

60 Sobre la supremacia parlamentaria en Francia e Inglaterra, hace un analisis
CAPPELLETTI, Mauro. “; Renegar de Montesquieu? La expansion y la legitimidad
de la ‘justicia constitucional™, en Revista espafiola de derecho constitucional, n.
17,1986, pp.18 y ss.

561 Respecto del tema, véase CAMARA VILLAR, Gregorio. “Justicia y politica en

la Espafa democratica: una reflexion a propésito de los llamados ‘jueces estrella’
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rechazo al absolutismo entonces dominante, donde los jueces eran
funcionarios dependientes del poder real®®?. El imperio de la ley era,
asi, la férmula contra el abuso del poder, no existiendo, asi, otro

Derecho sino el de la Ley.

Garantia de la independencia del juez, principalmente frente
al ejecutivo, el sometimiento exclusivo a la ley era, ademas, la
justificacién del poder del juzgador, identificando su legitimidad con la
de la propia ley, que hay de ser, por su vez, la expresion de la
voluntad general. Sin embargo, no obstante la bandera de los
revolucionarios fuera la doctrina de MONTESQUIEU, hubo una
desvirtuacion de sus ideas, lo que alteré el modelo de sistema a ser
implantado. La razén esta en el recelo de los revolucionarios de los
parlamentos judiciales (con la funcion de contrapesos del poder),
piezas claves en la tesis de MONTESQUIEU. Habia el riesgo de un
verdadero gobierno de los jueces, porque eran entendidos como
cuerpos politicos, cabiendo a ellos la defensa de la Constitucion o

leyes fundamentales incluso contra el propio legislador®®3,

y la judicializacion de la politica”, en Revista de derecho politico, n. 47, 2000, p.
37.

52 GIMENO SENDRA, Vicente, MORENO CATENA, Victor y CORTES
DOMINGUEZ, Valentin. Introduccién al derecho procesal, 32. edicién, Madrid, Ed.
Colex, 2000, p. 21. Audn, tratando de la Jurisdicciébn como poder y su legitimacion
historica, los autores comentan acerca de la situacién de los jueces en el Estado
absoluto: “estas cuatro cosas — decian Las Partidas — son del Rey, que no las
puede delegar en ningun ome: justicia, moneda, fonsadera e suos yantares” y
“sobre todo que mis jueces sean mansos e obedientes con Dios e con el Sefior
que los pone.”

563 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucion francesa ..., cit., p. 48.
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Ahora bien, si la teoria de MONTESQUIEU se basaba en la
supremacia de la ley, es decir, en la sumision del juzgador a la ley vy,
si, conforme ya analizado, la ley no era mas que producto de la
voluntad del parlamento (que era identificada con la voluntad general
de ROUSSEAU), lo que ocurria, en realidad, era una sumision del
Poder Judicial al propio Poder Legislativo, y no a la ley en cuanto
expresion de la voluntad general del pueblo. Y ese cuadro es
totalmente en contra la propia teoria de division de poderes, porque

constituye un verdadero control del Legislativo sobre el Judicial.

Todavia mas evidente esa intervencion del Legislativo en el
Poder judicial cuando se trata del instituto criado por los
constituyentes denominado référé législatif, previsto en todas las
constituciones del periodo revolucionario. Consistia en que cabria al
Poder Legislativo la interpretacion de un texto oscuro de una ley
(obligatorio), y hacer reglamentos en los casos en que los tribunales
creyesen necesario interpretar una ley o0 hacer una nueva

(facultativo)®¢4.

Habia un verdadero recelo por parte de los parlamentares del
Poder Judicial. La interpretacion de la ley por los jueces era entendida
como una tarea peligrosa. Era entendido que la funcién interpretadora
de la ley pertenecia a la sustancia de la funcion legislativa, y que a la

funcidn jurisdiccional cabria la aplicacion mecéanica de la ley, de un

564 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., pp. 262-263.
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silogismo. Por tanto, el instituto del référé leégislatif colocaba el Poder

Judicial en posicién subordinada al Legislativo®®°.

Creado por la Ley 16-24 de agosto de 1790 sobre la
Organizacion del Poder Judicial, el référé consistia en un orden al
juez para suspender la operacion de dictar sentencia y dirigirse a la
Asamblea Legislativa toda la vez que, en la aplicacion de una norma
concreta al caso particular, no podia resolver sin ningln proceso
interpretativo, sin ningn razonamiento Mas o menos extenso. La
Asamblea, entonces, tendria que dar o una interpretacion de la norma

o dictar una ley nueva®®.

Se constata, asi, que ocurria en Francia justamente el opuesto

de lo que paso en los Estados Unidos. Mientras el Poder Judicial, en

65 ESTEBAN, Jorge de. “El poder judicial, comentario introductorio al titulo VI”, en
Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, dirigido por ALZAGA
VILLAAMIL, Oscar, Madrid, Ed. Reunidas, 1998, Tomo IX, p. 267. Todavia,
importante destacar que, incluso serian culpa delito de prevaricacién, previsto en
el art. 127 del Cédigo Penal de 1808, segiin BLANCO VALDES, Roberto L. El
valor..., cit., pp. 280-281: “los jueces, los procuradores generales, o del Rey o a
sus sustitutos, los oficiales de policia que se inmiscuyan en el ejercicio del poder
legislativo, bien a través de reglamentos que contengan disposiciones legislativas,
bien deteniendo o suspendiendo la ejecucién de una o varias leyes, bien
deliberando sobre la cuestion de si las leyes seran publicadas o ejecutadas”.

566 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La aplicacién del derecho en los sistemas
politicos continentales”, en La crisis del derecho y sus alternativas, Madrid, Ed.
Consejo General del Poder Judicial, 1995, pp. 29-30. Aun, observa ORDONEZ
SOLIS, David. Jueces, derecho..., cit., p.43, que el référé législatif esta en los
origenes del sistema de casaciéon de los Tribunales Supremos, con el que se

pretendia salvaguardar la supremacia del Parlamento.
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Norteamérica, gozaba de un enorme poder, no sélo interpretando las
leyes, sino que verificando su conformidad con la Constitucién,
cabiendo al juez, inclusive el control difuso de la constitucionalidad de
las leyes, en Francia, por otro lado, pasaba lo contrario: siquiera la
funcién de interpretar era reconocida al juez, que estaba limitado a la
aplicacidbn mecanica de la ley. Tanto era asi que se decia que los
jueces franceses eran considerados verdaderas‘maquinas de

silogismo”°%’,

Ahora bien, en pocas palabras, el référé Iégislatif puede ser
definido como el principal elemento de limitacion del Poder Judicial,
era la respuesta de los constituyentes franceses al miedo hacia los
parlamentos judiciales. Entendian haber la necesidad inaplazable de
fijar limites precisos al “peligroso” predominio de los tribunales, que
tenian influencia superior a los otros poderes publicos y por ello, en
el entendimiento de los constituyentes, necesitaba mas limites que

cualquier otro®,

567 PEREZ TREMPS, Pablo. Tribunal constitucional y poder judicial, Madrid, Ed.
Centro de Estudios Cosntitucionales, 1985, p. 38.

568 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor..., cit., p. 275. Instituto con el mismo
espiritu, de imposicibn de insostenibles prohibiciones en el campo de la
interpretacion, fue creado en el Code Penal de 1791, en Francia también, el
sistema de peines fixes, que suprimia la libertad del juez para fijar la cuantia de la
pena. Mismo el Codigo de 1795, mantuvo el instrumento. Véase RAMOS
VAZQUEZ, Isabel. “La individualizacién judicial de la pena en la primera
codificacion francesa y espanola”, en Anuario de historia del Derecho espafiol,
tomo LXXXIV, 2014, p. 336: “El Codigo Penal de 1795 no dejaba, en
consecuencia, ningun resquicio a la discrecionalidad del juez, ofreciendo una

escala de penas absolutamente tasada y cerrada en relacion con los distintos
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Asi, el Poder Judicial fue degradado y separado de los otros
dos. La doctrina de la divisibn de los poderes fue entonces
interpretada como “separacion” de los poderes®®®. Todo eso resultd
que, contrariamente al objetivo de la Revolucion, cual sea, reaccion
frente al absolutismo, se instituyé un Estado aun mas fuerte, sin
poderes intermedios, lo que condujo al fortalecimiento vy
concentracion del poder en las manos del Poder Ejecutivo, pues
emergio un poder administrativo poderoso y auténomo, exento de

control por parte de la justicia®’°.

delitos reconocidos a lo largo de su Libro II, «Des peines», al que constantemente
se remitian otras disposiciones del texto para asegurar el escrupuloso
cumplimiento, por parte del Poder Judicial, de lo establecido previamente por el
Legislativo. La ley, fruto de la soberania nacional, era la que fijaba la pena, sin
dejar ninglin margen de modificacién o individualizacién de la misma a los jueces,
a quienes incluso se les arrebat6 la posibilidad de condonar penas o utilizar el
derecho de gracia.”

569 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucién francesa ..., cit., p. 49. También
en este sentido FLORES PRADA, Ignacio. El Ministerio Fiscal ..., cit., p. 153.

570 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucion francesa..., cit., pp. 48-49.
Senala el autor: “Todo eso determind la singular interpretacién de la division de
los poderes como <<separacién>> de los poderes (...). Esta separacion
significaba hacer posible, sobre todo, la emergencia de un poder administrativo
poderoso y autonomo. Era el ejecutivo, en efecto, el directo beneficiario del
sistema, al implicar una exencion del mismo en relacion con los otros dos poderes.
Respecto al poder judicial, esta exencion se proclamé absoluta; ésta es, en
definitiva, la idea esencial del mecanismo, la separacion plena de Justicia y
Administracion, la exencion jurisdiccional de ejecutivo, cuando ciertamente lo

unico que el principio de division postulaba era la independencia judicial.”.
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Mas tarde, lo que se observo fue que, en realidad, el sistema
del référé legislatif era inoperante, es decir, la Asamblea no podria,
aunque monté una comision especializada para resolver estos
problemas interpretativos, desempefiar razonablemente esa carga.
Finalmente, la consecuencia fue que teniendo por fundamento el art.
4 del Cédigo de Napoledn, que prohibio las sentencias non liquet, la
facultad de interpretacion hubo de reconocerse a los propios jueces.
Se establecid, sin embargo, un control estricto para que los jueces no
excediesen el marco de la ley, control instrumentado a través del
recurso de casacion en un Tribunal de Casacion que se encargaria
de evitar que los jueces se apartasen del sentido literal de la ley,

asegurando la uniformidad en su aplicacion®"*.

En éste contexto, es interesante destacar que el référé
législatif esta en los origenes del sistema de casacion de los
Tribunales Supremos con el que se pretendia salvaguardar la
supremacia del parlamento, pero que, con la posterior evolucion de
las instituciones, conduce a la propia supresion del référé y el Tribunal
de Casacion, ademas de constituirse en verdadero tribunal integrado
en la organizacion judicial y desvinculado del cuerpo legislativo,
amplia su conocimiento a todos los errores que los jueces puedan

cometer en la aplicacion de la ley®’2.

571 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La aplicacion...”, cit., p. 30.

52 OTTO, Ignacio de. Derecho constitucional: sistema de fuentes, 22 edicion,
Barcelona, Ed. Ariel Derecho, 1988, p. 293. Ademas, véase interesante trabajo
respecto del tema, pero con vistas mas a la historia en Espafia, de LORENTE

SARINENA, Marta. “Reflexiones sobre la casacion en una época revolucionaria”,
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3. Los dos modelos originados de Poder Judicial: el anglosajon

y el continental

Lo que se podemos concluir de todo lo expuesto, tras
comparar los precedentes revolucionarios en Norteamérica y en
Francia, es que han surgido dos modelos diferentes de Poder

Judicial: el anglosajon y el continental.

Y, la diferencia fundamental entre uno y otro es que en el
Anglosajon hay la supremacia de los derechos, mientras que en el

continental, la supremacia de la Ley.

El Poder Judicial en Norteamérica tenia margenes de
interpretacion de las leyes, pues le era permitido el analisis de su
conformidad con la Constitucion, a través de la judicial review. Y esto
se justifica en el hecho de que el temor de los revolucionaros a la hora
de establecer las funciones de cada uno de los poderes era
justamente hacia el Poder Legislativo, porque los tres poderes
advenian de la misma fuente de legitimidad — el voto popular -, en el

cudl impera el principio de la mayoria.

Asi, para proteger la minoria de un eventual abuso
democrético, fue otorgada al Poder Judicial la posibilidad de los
jueces controlaren la legitimidad constitucional de las leyes, para

asegurar derechos.

en El poder judicial en el bicentenario de la revolucion francesa, Madrid, Ed.

Ministerio de Justicia — Centro de Publicaciones, 1990, vol. 5, pp. 207-215.
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Por consiguiente, la judicial review amplia, de cierta manera,
el propio alcance de constitucion, pues se puede entender
constitucion no s6lo mediante el procedimiento parlamentario de las
enmiendas, sino también por medio de la actividad judicial menos

extraordinaria en el campo de los derechos fundamentales®’3,

De alli deriva un problema: el peligro del Poder Judicial invadir
los limites del Poder Legislativo, a medida de que esta, en asi

procediendo, “creando” constitucion.

Por otro lado, no pasa lo mismo con el otro modelo originado
de Poder Judicial, el Continental, surgido con la Revolucién Francesa.
Totalmente vinculado a la ley, su margen de interpretacion era nula,

incluso, siendo entendida esa tarea propia del Legislativo.

Pero, nuevamente, hay unarazon. Es que el temor en Francia,
al contrario de Norteamérica, era hacia los Parlamentos Judiciales, y
no hacia el Poder Legislativo. Asi, elaboraron un sistema de Poder
Judicial con actuacion limitada, estrictamente vinculado a la letra de

la ley, sin posibilidad siquiera de interpretacion.

Y, si en el modelo anglosajon del Poder Judicial el problema
generado era de una posible invasion del Poder Judicial en la esfera

del Legislativo, aqui seria el inverso: el problema que se plantea es

3 CLAVERO, Bartolomé. Los derechos..., cit., p. 37.
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con relacion a la expansion desmesurada del Poder Legislativo,

asumiendo funciones tipicas y restrictas del Poder Judicial.

Estos dos modelos de Poder Judicial son los origenes de los

existentes hoy en los Estados de Derecho.

Es cierto que no podemos olvidar que en los estados
nacionales Europeos, a partir de la ultima posguerra, se fijaran las
condiciones para la declaracion de una norma juridica suprema
situada en el vértice de las fuentes del Derecho. La época realmente
fue de grandes cambios en el constitucionalismo europeo e implicé
ademas un papel distinto para el Poder Judicial, mucho mas amplio
gue el del pasado, originado en la Revolucion Francesa, dénde la

actividad judicial era reducida a la mera aplicacion de la ley®’4,

574 Véase FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo: experiencias histéricas y
tendencias actuales. Madrid, Ed. Trotta, 2014, traduccion al castellano de MORA
CANADA, Adela y MARTINEZ NEIRA, Manuel, p. 72. Los aspectos
constitucionales de las transformaciones del Estado son analizados en el capitulo
siguiente y las transformaciones ocurridas en la actuacion del Poder Judicial, asi
como las principales corrientes de pensamientos al largo de la historia, fueron

examinadas en el capitulo anterior.
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Capitulo V
EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION DEL PODER JUDICIAL
EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

1. Introduccion

El legislador constituyente espafiol ha ordenado el Poder
Judicial del Estado Social y Democratico de Derecho sobre el

principio informador del sometimiento exclusivo de los jueces a la ley.

Adquiere, asi, este precepto juridico-politico una posicion
esencial, pues es alrededor de él que giran todos los demas principios
consagrados constitucionalmente relativos al Poder Judicial, alla de

ser el fundamento de la legitimacion del Poder Judicial®™.

Antes de adentrar en el analisis especifico de la legitimacion
del Poder Judicial, es oportuno examinar los principios basicos del
Estado de Derecho, por la importancia que presentan a la hora de
legitimar los Poderes del Estado. Ademas, las transformaciones que
sufrio el Estado desde el Estado Liberal de Derecho hasta llegar en
el constitucionalmente previsto Estado Social y Democréatico de

Derecho, reflejan directamente en la legitimacion del Poder Judicial

575 BLANCO VALDES, Roberto L. La constitucion de 1978, Madrid, Ed. Alianza,
2003, p. 208.
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Entonces, previamente establecidas estas lineas, es sefialado
el Poder Judicial en la Constitucion Espafiola, y analizados los
mecanismos de su legitimacion, dando especial relieve a la

vinculacion del juez a la ley.

2. Estado de Derecho

El surgimiento del Estado de Derecho esta relacionado a los
movimientos revolucionarios del final del siglo XVIII, especialmente a

la Revolucién Francesa®’s.

Sin embargo, sus antecedentes histéricos pueden ser
remontados a la antigledad griega, también a la Edad Media, hasta
entonces culminar con la Revolucion Francesa, inaugurando un
nuevo periodo en la historia de la humanidad®’’. Con todo, en que
pesen los antecedentes histdricos citados, fue a partir del evento
revolucionario francés que fueron trazadas las lineas fundamentales

caracterizadoras del Estado de Derecho.

576 Conforme ya hemos analizado en el Capitulo anterior del presente trabajo.

577 LUCAS VERDU, Pablo. La lucha por el estado de derecho, Bolonia,
Publicaciones del Real Colegio de Espafa, 1975, pp. 14-17. Véase también:
JELLINEK, G. Teoria general del estado, Granada, Ed. Comares, 2000, traduccion
al castellano de DE LOS RIOS URRUTI, Fernando, y edicién a cuidado de
MONEREO PEREZ, José Luis, pp. 259 y ss.: el autor hace un estudio de los
origenes del Estado, enumerando los tipos histéricos fundamentales: el antiguo

Estado oriental, el Estado helénico, el romano, el de la edad media y el moderno.
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El término Estado de Derecho es una construccién linguistica
y una acufacion conceptual propia del espacio linglistico aleman®8,
Su origen puede ser reportado al aleman Robert VON MOHL,
considerado como padre de la expresion por tenerla utilizada de
modo mAas expresivo por primera vez a comienzos del siglo XIX,
aunque sea posible encontrar en KANT y HUMBOLDT vagas

referencias®’®

Cuando pensamos en un Estado de Derecho, la idea que

tenemos es de un Estado en el cual haya un sistema u orden juridico.

578 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el estado de derecho y la
democracia, Madrid, Ed. Trotta, 2000, traduccién al castellano de AGAPITO
SERRANO, Rafael de, pp. 18-19.

579 PEREZ-LUNO, Antonio E. Derechos humanos, estado de derecho vy
constitucion. 52 edicién, Madrid, Ed. Tecnos, 1995, p. 219. No obstante sea
considerado Von Mohl el primer a utilizar el término Estado de Derecho, ya se
encuentran precedentes de la expresién en Kant, si bien que la idea ya habia sido
suscitada hasta mismo por Platon. Esta es la informacion traida por ASIS ROIG,
Rafael de. Una aproximacion a los modelos de estado de derecho, Madrid, Ed.
Dykinson, 1999, pp. 35-36. También GARCIA-PELAYO sostiene que: “La
expresion Estado de Derecho no se ha incorporado a las Constituciones mas que
raramente, en tiempos muy recientes y en pocos casos. Por consiguiente, su
formulacion no esta dada por el Derecho positivo, sino que es resultado de la
construccion de los juristas. Vagamente enunciado por primera vez por Kant y por
Humboldt y de modo mas riguroso por von Mohl, fue desarrollado, en
formulaciones ni siempre coincidentes en sus detalles, por los tratadistas
alemanes de Derecho administrativo...”. GARCIA-PELAYO, Manuel. Las
transformaciones del estado contemporaneo, 22 ed., 102 reimpresion, Madrid, Ed.
Alianza, 1996, p.53.
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Pero, para que exista un Estado de Derecho, no basta tener
en cuenta la presencia de un orden juridico, de un sistema de
legalidad. Es necesario mas, o0 sea, no solo el orden juridico debe

existir, sino que el Estado debe estar sometido a éI°,

No discutimos aqui la capacidad del Estado de crear, generar
derechos, es decir, de producir normas juridicas y utilizarlas para la
organizacion del grupo social, porque imaginar hoy un Estado sin
derecho, sin leyes, sin jueces o cualquier otro sistema de legalidad es

practicamente imposible®8!,

Lo que si planteamos es que ni todo Estado merece ser
marcado con, en las palabras de Elias DIAZ, “el prestigioso rétulo
cualificativo y legitimador — ademas de descriptivo — que es el Estado

de Derecho”®82,

580 DjAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democréatica, Madrid, Ed. Taurus,
1998, p. 29: “No todo Estado es Estado de Derecho. Por supuesto, es cierto que
todo Estado crea y utiliza un Derecho, que todo Estado funciona con un sistema
normativo juridico. Dificilmente cabria pensar hoy un Estado sin Derecho, un
Estado sin un sistema de legalidad. Y, sin embargo, decimos, no todo Estado es
Estado de Derecho. Designar como tal a todo Estado por el simple hecho de que
se sirve de un sistema normativo juridico constituye una imprecision conceptual y
real que sélo lleva — a veces intencionalmente — al confusionismo.”

%81 D|AZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, en Estado, justicia,
derechos, eds. DIAZ, Elias y COLOMER, José Luis, Madrid, Ed. Alianza, 2002, p.
78.

%82 D[AZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 78.
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Entonces, es una imprecision afirmar que todo Estado es
Estado de Derecho, sino que solamente aquel que esta sometido al
Derecho puede ser considerado como el verdadero. Sostener la
sumision del Estado al Derecho quiere decir sumision de todos los
poderes del Estado al orden juridico, de modo que sean juridicamente

controlados y regulados tanto el poder como la actividad estatal.

De ahi se puede concluir que Estado de Derecho es, segun
Elias DIAZses:;

“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 en el ‘imperio de la ley: Derecho y ley
entendidos en este contexto como expresion de la ‘voluntad

general’.

FERRAJOLI, por su vez, hace un andlisis de los Estados de
Derecho bajo el prisma del constitucionalismo, e identifica dos
conceptos de Estado de Derecho: un débil o formal, y otro fuerte o

sustancial®®*:

583 D[AZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., p. 29. Sostienen
la misma idea LUCAS VERDU, Pablo y LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo.
Manual de derecho politico, 32 edicion, Madrid, Ed. Tecnos, 1994, vol. |, p. 262:
“No todos los Estados, aunque es obvio que tienen un derecho, son Estados de
Derecho. Otra vez el juego semantico es relevante politicamente: tener # ser: se
tiene un derecho; todo Estado cuenta con un ordenamiento juridico, pero ello no
significa que cumpla con la idea bésica del Rechtsstaat: la primacia o el reinado
de la ley.”

FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Revista

internacional de filosofia politica, n. 17, 2001, p. 31. EI mismo articulo, después,
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‘En sentido lato, débil o formal, ‘estado de derecho’ designa
cualquier ordenamiento en el que los poderes publicos son
conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los
procedimientos legalmente establecidos. En este sentido,
correspondiente al uso aleman del término Rechtsstaat, son
estados de derecho todos los ordenamientos juridicos modernos,
incluso los mas antiliberales, en los que los poderes publicos tienen
una fuente y una forma legal. En un segundo sentido, fuerte o
sustancial, ‘estado de derecho’ designa, en cambio, s6lo aquellos
ordenamientos en los que los poderes publicos estan, ademas,
sujetos a la ley (y, por tanto, limitados o vinculados por ella), no sélo
en lo relativo a las formas, sino también en los contenido”

Concluye, por ende, que son estados de derecho aquellos
ordenamientos en los que todos los poderes, incluido el legislativo,
estan vinculados al respeto de principios sustanciales, establecidos
por las normas constitucionales, como la division de poderes y los

derechos fundamentales®8°.

El aspecto determinante para que de hecho impere un Estado

de Derecho es la presencia de limites juridicos a los poderes y a la

fue publicado en la obra colectiva de edicion de Miguel CARBONELL:
FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”, en CARBONELL,
Miguel (Ed). Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., Madrid. Ed. Trotta - UNAM, 2009,
traduccién al castellano de ALLEGUE, Pilar, p. 13. También este concepto de
Estado de Derecho fue la base para el establecimiento de su Principia luris. Véase
en FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia,
Madrid, Ed. Trotta, 2011, traduccion al castellano de ANDRES IBANEZ, Perfecto,
BAYON, Carlos, GASCON, Marina, PRIETO SANCHIS, Luis y RUIZ MIGUEL,
Alfonso, vol. 1, pp. 461y ss.

%85 FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho’... cit., p. 32.
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actividad estatal. Es el imperio de la ley como principio fundamental

para la configuracion del Estado de Derecho®®®,

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el imperio de la ley,
aungue constituya condicion fundamental, no es suficiente para que
se instituya un auténtico Estado de Derecho, siendo exigida la
presencia de otras caracteristicas esenciales. Asi que, segun Elias
DIAZ%®7, las exigencias mas basicas e indispensables a todo

verdadero Estado de Derecho son:

“a) Imperio de la ley: ley como expresion de la voluntad general.
b) Division de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial.

c) Legalidad de la Administracion: actuacion segun ley y suficiente
control judicial.

d) Derechos y libertades fundamentales: garantia juridico-formal y
efectiva realizacién material.”

%86 Por ello se cuestiona si en Inglaterra, por la existencia del principio de la
supremacia del Parlamento, es posible decir que no hay, en realidad, un Estado
de Derecho, porgue no existen limites juridicos al poder del Parlamento. Por otro
lado, la exaltacién del rule of law por encima, incluso, del parlamento, en varios
documentos, como en el Bill of Rights, lleva a la constatacion de algunas
contradicciones: es incompatible la armonizacion entre la supremacia del
Parlamento y la supremacia de la ley, pues, si el Parlamento es soberano, no es
posible sostener que por encima de él figura el rule of law, porque entonces
desapareceria su soberania. Lo que pasa es que no se puede vislumbrar el
principio del imperio de la ley del Derecho anglosajon de igual manera que del
Derecho continental. Son dos realidades juridicas distintas, basadas en
fundamentos dispares, y por ello deben tener tratamientos diferentes. Esta
cuestion es suscitada por LUCAS VERDU, Pablo. La lucha..., cit., p. 27.

587 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., p. 44.
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El origen mismo del Estado de Derecho esta vinculado al
imperio de la ley, pues antes que existiese el control juridico, es decir,
el control que el Derecho ejerce sobre el poder y la actividad del
Estado, no se podia siquiera hablar en Estado de Derecho, sino en
Estados absolutos. A partir de la Revolucion Francesa, con la
consolidacion de la doctrina del imperio de la ley, es posible,

entonces, tener como implantado el Estado de Derecho®®8,

El establecimiento del precepto del imperio de la ley como
caracteristica indispensable en el Estado de Derecho coincide con el
nacimiento del Estado Liberal, de tal manera que el Estado de

Derecho, en su origen, era tenido como el Estado Liberal de Derecho.

Se debe subrayar que fue el Estado de Derecho el marco en
gue fueron desarrollados el Estado Liberal de Derecho y el Estado
Social de Derecho. Las transformaciones del Estado Moderno, que
ocasionaron el cambio del Estado Liberal de Derecho al Estado Social
de Derecho, conforme destaca FLORES PRADA, “han mantenido,
sustancialmente, la férmula juridico-institucional del Estado de

Derecho”89,

588 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democrética, cit., pp. 30-31. Adn,
concluye el autor que “El Estado de Derecho comienza siendo, y lo sera durante
todo el pasado siglo y primeros decenios del actual, Estado liberal de Derecho, es
decir, expresion juridica de la democracia liberal” (p. 31).

%89 FLORES PRADA, Ignacio. El Ministerio Fiscal en Espafia, Valencia, Ed. Tirant
lo Blanch, 1999, 711 p. 105.
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Pero, el hecho de los diferentes sistemas del Estado de
Derecho conservaren la férmula juridico-institucional no significa que
se haya permanecido intacto, sin que fuera atingido por
modificaciones. El constitucionalismo social y democratico ha dejado
sus huellas en los fundamentos basicos del Estado, depurando el

contenido esencial del Estado de Derecho®%.

A) Del Estado Liberal de Derecho al Estado Social de

Derecho

a) Lacrisis del Estado Liberal de Derecho

El Estado Liberal de Derecho, producto del movimiento
revolucionario burgués, estaba sostenido en los siguientes

fundamentos, conforme dispuesto por LUCAS VERDU:

“1) Primacia de la ley que regula toda la actividad estatal, tanto la
esfera ejecutiva como jurisdiccional; entiéndase ley en sentido
formal, o sea elaborada por los 6rganos legislativos del Estado; en
las democracias liberales, por el Parlamento. Los ciudadanos son
iguales, formalmente, ante la ley.

2) Un sistema jerarquico de normas que realiza la seguridad
juridica y que se concreta en el rango diverso de las distintas
normas y en su correspondiente &mbito de validez.

3) Legalidad de la administracion, estableciéndose el sistema de
recursos correspondiente.

4) Separacién de poderes como garantia de la libertad o freno de
posibles abusos. Esta separacion se interpreta de modos distintos.

50 FLORES PRADA, Ignacio. El Ministerio Fiscal..., cit., p. 106.
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5) Reconocimiento de la personalidad juridica del Estado, que
mantiene relaciones juridicas con los ciudadanos.

6) Reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales que
se incorporan al orden constitucional.

7) En algunos casos, control de constitucionalidad de las leyes
como garantia frente al despotismo del legislativo. Este control se
efectua de distintas maneras, segun los paises™!.

La importancia del Estado Liberal de Derecho es
incuestionable. Resultado de la lucha contra el absolutismo, surgio
estableciendo importantes y hasta hoy vigentes postulados de

derechos y garantias fundamentales.

Analizando las caracteristicas del Estado de Derecho y
comparandolas a las del Estado Liberal de Derecho constatamos
claramente que, en tesis, el Estado Liberal presenta las exigencias
basicas para la configuracién de un auténtico Estado de Derecho. El
principio de legalidad adquiere un papel protagonista, garantiendo el
sistema juridico en el cual resplandecen valores como la libertad

individual, la igualdad, la propiedad y la seguridad juridica.

Por otro lado, aunque se reconozca la trascendencia y la
significacion del Estado Liberal en la configuracion del Estado de
Derecho, hay que poner de relieve sus deficiencias que, en realidad,

constituyen la causa de su crisis.

Muchos de los requisitos exigidos para la caracterizacion del

Estado de Derecho eran cumplidos solo en el plan formal, es decir,

591 LUCAS VERDU, Pablo. La lucha..., cit., pp. 23-24.

286



Audrea Colleone Costa Milanese

los enunciados existian, pero no eran efectivos. Eso porque la
revoluciéon liberal tuvo una esencia claramente burguesa, y los
intereses de ésta clase eran siempre privilegiados en detrimento de
los valores consagrados del Estado de Derecho. Por ello, se puede
sostener que, aunque se considere que el Estado de Derecho en su
inicio era el propio Estado Liberal, algunas condiciones del Estado de
Derecho eran insuficientemente cumplidas o, hasta mismo,

olvidadas.

El Estado Liberal era abstencionista (laissez faire, laissez
passer...), acentuadamente en el area de los derechos sociales,
econdomicos Yy culturales; pero, éste caracter estaba ausente, siendo
observado, al contrario, un total perfil intervencionista en pro de la
propiedad privada, en cuestiones de orden publico y militar, con rigida

represion de huelgas, protestas o algaradas®®?.

La sociedad ya no era estamental como en el antiguo régimen,
sino rigidamente clasista, con muy reducida y dificil movilidad. Es facil
constatar su naturaleza individualista, de caracter fuertemente elitista,
con la ascension y consolidacion del poder de la burguesia, de sus

derechos y preferentes libertades®®.

La propiedad privada individual era sacralizada, tanto que la
propia Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
1789, disponia en su art. 17 que: “Siendo inviolable y sagrado el

derecho de propiedad, nadie debera ser privado de él, excepto en los

592 D[AZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 90.
593 D[AZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 90.
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casos de necesidad publica evidente, legalmente comprobada, y en
condiciones de una indemnizacion previa y justa” (destacamos). Mas
tarde, fue positivada casi sin limites en los Cddigos Civil y de
Napoledn que, como es sabido, fueran referencia para muchas
legislaciones en el mundo. La propiedad privada era la base del modo
de produccion que se pas6é a identificarse como capitalismo; la
economia era la de “libre mercado”. por un lado, bajos salarios,
subconsumo y pobreza; por otro, fuerte acumulacién privada de

capital®®*,

Todavia, aunque hubiera la declaracién y proteccién juridica
de libertades y derechos fundamentales, el reconocimiento de tales
derechos era, como sefala Elias DIAZ, ‘profunda e injustamente

desigual e insuficiente™®, claramente inclinado a la burguesia.

Asi que, a finales del siglo XIX, inicio del siglo XX el Estado
Liberal entré en crisis®®. Los problemas sociales y principalmente
econémicos florecian ante un Estado totalmente no interventor,
fundamentado en el individualismo exacerbado y en el total

abstencionismo estatal, o que llevo, en fin, a la eclosién de la crisis.

Por otro lado, alla del factor econémico, la crisis del Estado

Liberal tenia una vertiente politico-institucional, es decir, algunos

594 DIAZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 90.
59 DAZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 91.
5% GARCIA MORILLO, Joaquin. La democracia en Espafia, Madrid, Ed. Alianza,
1996, p. 39. También analiza la crisis del Estado Liberal FLORES PRADA, Ignacio.

El ministerio fiscal..., cit., p. 143y ss.
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fundamentos del Estado Liberal no se ajustaban a la nueva realidad

social.

El modelo econdmico liberal ya no ofrecia mas respuestas a
la realidad socioeconomica y la necesidad de un nuevo sistema

politico para dar fin a los desequilibrios era evidente®®’,

Sin embargo, es importante resaltar que la crisis del Estado
Liberal no condujo a la rotura de los fundamentos del Estado de
Derecho y de las conquistas en el area de las garantias y derechos
individuales. Como advierte FLORES PRADA,>%

“El cancer del Estado liberal, conviene insistir en ello, no esta en
los planteamientos de base del Estado de Derecho, esto es, en el
principio de legalidad, en el sometimiento al derecho, en la division
de poderes, en la proteccion de los derechos fundamentales o en
el modelo normativo constitucional; més bien se encuentra en los
marcados perfiles liberales — individualidad, propiedad y juego de
mercado — que se filtran por todos los poros de la estructura
juridico-politica del Estado”.

Por tanto, las causas de la crisis del Estado Liberal no pueden
ser identificadas en las conquistas histéricas, en materia de derechos
y garantias fundamentales, que constituyen, en realidad, la esencia
del propio Estado de Derecho; tampoco en las estructuras de base
del Estado de Derecho, como el principio de legalidad, division de
poderes o imperio de la ley. Estas conquistas del evento

revolucionario francés son validas hasta los dias actuales y figuran en

597 GARCIA MORILLO, Joaquin. La democracia..., cit., p. 40.
%8 FLORES PRADA, Ignacio. El ministerio fiscal..., cit., p. 146.
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las constituciones de los Estados de Derecho como postulados

rectores.

b) La aparente solucion de los sistemas totalitarios

Ante la grave crisis, las carencias e insuficiencias del Estado
Liberal, fue instituido un modelo de Estado que antecedio al Social.
Como forma de oponerse al no-intervencionismo y al individualismo
exacerbado, surgieron los Estados totalitarios, planteando falsas
salidas de caracter arbitrario impuestas por el comunismo burocratico

y por las dictaduras fascistas®®®.

Estas dictaduras fascistas, con el pretexto de suplir el
abstencionismo del Estado y el individualismo de la sociedad, se
constituian en la reunién de todos los aspectos negativos del
liberalismo, es decir, las deficiencias que, en realidad, fueron la causa
de la crisis del Estado Liberal, sin poseer ninguna de sus ventajas: los
derechos y libertades del hombre y del ciudadano conquistados tras
la lucha contra el absolutismo sufrieron arbitraria y abusiva

limitacion®0,

Asi, es posible hasta mismo sostener que, en éste contexto,
los Estados totalitarios no eran una verdadera reaccion al liberalismo,
pues fue la propia burguesia liberal quien cambio las bases del
individualismo y del abstencionismo por otras no liberales, sino

totalitarias, cuando percibié que aquéllas resultaban ya insuficientes

59 D[AZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 91.

600 DJAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., p. 101.
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para la defensa, a toda costa, del sistema capitalista, que era lo que,

de verdad, interesaba®°?,

La falencia de los modelos totalitarios era facilmente
previsible. Asi, como reaccion y firme rechazo de las salidas de
caracter totalitario, de manera dual y gradual, naci6 el Estado Social

de Derecho®%2,

c) Estado Social de Derecho

El Estado Social, a diferencia del Estado Liberal, puede ser
caracterizado, principalmente, por ser un Estado interventor y
superador del individualismo, con vistas a propésitos de caracter
social, pero sin que tal caracter le identifique a los sistemas
totalitarios. Con base en ello, se extrae la concepcion de Estado
Social de Derecho de Elias DIAZ:

“Se concibe éste como férmula que, a través de una revisiéon y
reajuste del sistema, evite los defectos del Estado abstencionista
liberal, y sobre todo el individualismo que le servia de base,
postulando planteamientos de caracter ‘social’ que, por otra parte,
gueden también perfectamente diferenciados de cualquier otro
sistema cercano a los totalitarios fascistas. El Estado social de
Derecho, ‘casi’ es obvio advertirlo, continua constituyéndose como
auténtico Estado de Derecho”®%3,

La constitucionalizacion del Estado Social, aunque no de

forma explicita, tiene su primera manifestacion en la Constitucion

601 DJAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., pp. 57-58.
602 DIAZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 91y ss.

603 DJAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., p. 101.
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mexicana de Querétaro, en 1917, y en la alemana de Weimar, en
1919594, En la Constitucion de Weimar, lo que se hizo fue utilizar por
primera vez en un texto constitucional indicativos del Estado Social,
cuando prescribia, en su preambulo, el anhelo de “fomentar el
progreso social”®%®. La expresion “Estado Social” soélo va a aparecer
expresamente en la Ley Fundamental de Bonn, de 23 de mayo de
1949, en la cual, al lado de los derechos de libertad, caracteristicos
del Estado Liberal, aparecen los derechos sociales, que tienen la

funcién de realizacion de la justicia social®®,

Asi, el nacimiento del Estado Social se da antes mismo de las

tentativas totalitarias, en medio de éstas y del Estado Liberal, aunque

604 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso. “El estado social”, en
Revista espafiola de derecho constitucional, n. 69, septiembre/diciembre 2003, p.
151. A par de ello, es importante tener en cuenta que, aunque éstas fueran las
primeras manifestaciones de la constitucionalizacion del Estado Social, no fueran
el origen de la idea del Estado Social. GARCIA-PELAYO, Manuel. Las
transformaciones..., cit., pp.14 y ss., sostiene que el precursor de la concepcién
del Estado Social es LORENZ VON STEIN que, en 1850 sostenia que habia
empezado la época de las revoluciones sociales, tras el término de la fase de las
revoluciones y de las reformas politicas.

805 | UCAS VERDU, Pablo. La lucha..., cit., p. 81. El autor transcribe el preambulo
de la Constitucién de Weimar: “La nacidn alemana, acorde en sus diversas ramas
y animada de la voluntad de renovar y consolidar su Reich en nombre de la libertad
y de la justicia, servir a la paz interior y exterior y fomentar el progreso social, se
ha dado esta Constitucion”.

606 _LUCAS VERDU, Pablo. La lucha..., cit., pp. 81-84. Aun, véase BOSCH GRAU,
Ximo. “El estado social y sus detractores”, en Jueces para la democracia, n. 71,
julio/2011, p. 40. El autor analiza el origen del Estado Social, y establece sus

fundamentos bajo la perspectiva de los derechos sociales.
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su consolidacion se verificara solamente tras la Il Guerra Mundial,
cuando se impone como sistema vigente en gran parte de los paises
desarrollados occidentales, como Estados Unidos, Alemania,

Inglaterra, Francia, Italia, entre otros®°’,

Las caracteristicas y exigencias del Estado de Derecho estan
presentes también en el Estado Social de Derecho: imperio de la ley,
formalizada como tal en un érgano popular representativo, separacion
y distribucién de poderes, legalidad de la Administracion y garantia

de los derechos y libertades fundamentales.

Ademas de ellas, hay rasgos propios del Estado Social de
Derecho que consisten en su esencia y fundamento. El mas
importante de ellos es, como vya afirmamos, el caracter
intervencionista, con la finalidad de atender y llevar a la practica las
demandas sociales de mayor participacion y mayores cotas y zonas
de igualdad real. Esa participacion democratica se verifica,
principalmente, en el sufragio universal (inclusive el femenino),
sumado a un amplio pacto social con compromiso por el Estado para
las politicas de bienestar, en areas como sanidad, educacion,

seguridad social, etc®%,

Otra caracteristica es que las corporaciones econdémicas y
profesionales, las asociaciones patronales y sindicales, entre otras,

adquieren en el Estado Social una mayor presencia, ademas de

607 LUCAS VERDU, Pablo. La lucha..., cit., pp. 81-82.
608 DIAZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 92.
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reconocimiento publico explicito, incluso oficial®®®. Tanto es asi que
muchos consideran que el Estado Social de Derecho puede ser
denominado de Estado de Asociaciones y Estado de Partidos. Sin
embargo, cabe destacar, desde ahora, que estos términos no pueden
ser considerados sinonimos del Estado Social de Derecho, y los
motivos de tal afirmacidén seran examinados en el apartado siguiente
que trata de las diversas denominaciones del Estado Social de

Derecho.

También se reconoce como una particularidad del Estado
Social de Derecho el esmero en el intento de romper con el modo
capitalista de produccion. Pero eso no significa renunciar a reformas
progresivas que transformen realmente el sistema, pues, como

sefiala Elias DIAZ,

“(...) ‘capitalismo’ y ‘socialismo’ no son esencias cerradas y
absolutas, totalmente aisladas e incomunicadas entre si, el mal o
el bien radicalmente incuestionables (o viceversa), sino que deben
verse como momentos, partes o sectores de un siempre abierto e
inacabable proceso histérico”®10.

Comprendida en éstas reformas transformadoras llevadas a
cabo por el Estado Social, la medida de mayor relevancia es la de
creacion y potenciacion de un sector publico estatal operante en el
campo de la produccién, asi como la de una mas decidida accion de
los poderes politicos para avanzar en esos objetivos de mejor
redistribucion. Con esas medidas, el Estado interviene en la

economia y contribuye en la regulacion del volumen de las

609 DIAZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 93.
610 DIAZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 93.
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inversiones a través de politicas que exigen aumento de gasto publico
e ingresos fiscales para generar empleo, ahorro y, al final,

inversion®l,

De entre todas las caracteristicas del Estado Social,
seguramente la que mas trascendencia e impacto social tiene, al lado
del intervensionismo estatal y que con el cual guarda especial
correlacién, es la de hacer mas reales e iguales para todos las
libertades y los derechos civiles y politicos. Aunque activamente
proclamados por los sistemas liberales, eran siempre postergados y
olvidados, acabando por quedarse solamente en el plan formal. Es
con el Estado Social de Derecho que, por fin, es posible darles
eficacia, pasando, ahora, al plan material. Es decir, con el Estado

Social, ahora, es posible:

“(...) hacer efectivos, con caracter de universalidad, los derechos
sociales, econdmicos y culturales derivados de las necesidades
basicas de la salud, la ensefianza, la vivienda, un régimen de
prestaciones de seguridad y sistema publico de pensiones,
exigibles a fin de dar un muy diferente sentido y una mejor
esperanza de vida real a millones y millones de seres humanos.”%'2.

Ahora bien, tras la definicibn de estas caracteristicas que
determinan lo que viene a ser el Estado Social de Derecho, es
importante tener en cuenta que hay algunas particularidades que le
difieren de las demas especies de Estados analizadas. El rasgo que
le distingue, asi, del Estado Liberal es que el Estado Social de

Derecho es un Estado decididamente intervensionista, dotado, por

611 DIAZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 94.
612 D[AZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 95.
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ello, en las palabras de Elias DIAZ, de un “ejecutivo fuerte”, y, por
tanto, no de un “ejecutivo absolutamente incontrolado” de los Estados

totalitarios®13,

El “ejecutivo fuerte” del Estado Social de Derecho es
necesario para hacer efectivas las metas a que se propone, para la
realizacion de la aspirada justicia social. Es la Administracion quien
actua en el sentido de incrementar el desarrollo econémico-social con

vistas a la consecucion de una sociedad de bienestar.

DAMASKA identifica este Estado como “Estado activista”
como aquel que “hace mucho mas que adoptar unas cuantas politicas
y programas de bienestar. Abarca o lucha por una teoria coherente
de la buena vida y trata de usar su base para un programa completo

de mejora material y moral de los ciudadanos.”%4

Esta nocidon de Estado activista (o estado del bienestar) es
opuesta a la de Estado reactivo (o0 de laissez faire). Este Ultimo, por
otro lado, es caracterizado por ser un Estado minimalista, que solo
esta preocupado en proteger el orden y ofrecer un foro para resolver
las disputas que los propios ciudadanos no pueden resolver. Es decir,
es un Estado abstencionista y, por lo tanto, que carece de poder

transformador®1>.

613 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., pp. 103-104.

614 DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia y el poder del estado: analisis
comparado del proceso legal, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, pp. 128-
129.

615> DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia...” cit., pp. 128-132.
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Para cumplir con sus nuevas prerrogativas, en el Estado
Social, es el Gobierno el responsable por una gran parte de la
legislacion material, que es llevada a cabo por via de los decretos-
leyes u ordenanzas. Inclusive, la mayoria de las leyes formales, o
sea, aprobadas por el Parlamento, tienen su origen en proyectos de
ley presentados por el Gobierno. Este es solamente un ejemplo de
las atribuciones tipicas de un poder que son conferidas también a

otrob18,

Justamente en razén de la importancia de su papel, con mas
capacidad dispositiva y decisoria (por lo tanto, con mas poder), que
se exige mas el control y la responsabilidad juridica de la
Administracion, de manera que el respecto al principio de la legalidad
de la Administracion, su actuacion segun la ley, significa la

“aceptacion actualizada del principio de division de poderes”'’,

El modelo clasico de division de poderes es, asi, solamente
en cierta medida compatible con las exigencias del Estado Social,

porque es necesario someterse a un proceso de adaptacion. A la ya

616 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., pp. 57-58.
Especialmente en el tema de los conceptos juridicos indeterminados, el hecho de
gue a la Administracién también es conferida, en casos especiales, la legitima
atribucion de legislar, tiene una gran relevancia. En los decretos-leyes la
proliferacién de conceptos juridicos indeterminados es notable. Ademas, no sélo
a la hora de la elaboracion de un texto legislativo, sino que en la interpretacion
también, los conceptos juridicos indeterminados estan frecuentemente presentes.

617 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., p. 106.
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mencionada creciente actuacion de la Administracién se suma el
hecho de que el Estado Social de Derecho exige un control de
constitucionalidad de las leyes, lo que, por un lado, limita los poderes
del Parlamento, y por otro, concede a los jueces una funciéon que va
mucho mas alla de la que le asignaba MONTESQUIEU®!8,

Todo ello tiene explicaciones. La primera es que, en el Estado
Liberal, el valor maximo era la libertad, a la que se trataba de
garantizar en el plan formal, mediante la limitacion de la accion del
Estado, totalmente abstencionista. No obstante, en el Estado Social,
la libertad, aunque sea un valor de primer rango, no puede valerse
sola, es decir, necesita de otros valores (de entre los cuales se
destaca la seguridad econdmica) que han de ser garantizados en el
plan material por la intervencion armonizada (y no separada) de los

poderes del Estado®'®.

La otra explicacion es que, a diferencia del Estado Liberal, en
que la divisién de poderes era nitida, cabiendo a cada funcion tareas
y 6rganos especificos y distintos, en el Estado Social de Derecho la
divisién de poderes, como ya sostenemos, recibe una relectura: el
sistema es mas complejo, y un mismo poder cumple distintas

funciones y una misma funcién es cumplida por distintos poderes®2°.

Por lo tanto, el actuar de ese Estado intervencionista debe ser

norteado por la cooperacion entre los poderes, a fin de garantizar los

618 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., pp. 57-58.
619 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 57.
620 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 58.
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valores primordiales de la sociedad. Y en el cumplimiento de esa
nueva tarea, los poderes pueden legitimamente asumir funciones que
no le son tipicas, sin que ello constituya una infraccion al principio de
divisibn de poderes, sino que una adaptacion a las exigencias
actuales. Notablemente resume GARCIA-PELAYO, cuando trata del
principio de la division de poderes en el Estado Social: “la trinidad de
poderes se ha hecho demasiado simple para explicar la division del
poder en un Estado y en una sociedad acentuadamente

complejos™®?L,

Otra consecuencia derivada de ello es que el ordenamiento
juridico asume el compromiso politico de transformacion del orden
social, norteado por la Constitucion®?. La utilizaciéon de conceptos
juridicos indeterminados es una de las transformaciones del
ordenamiento juridico que se hicieron necesarias para llevar a efecto

los nuevos fines del Estado.

En el Estado Social, el Derecho es utilizado como instrumento
de cambio social y de gestidén de politicas publicas, motivo por el cual
la ley es utilizada no solo para disciplinar comportamientos, sino que
también para adelantar y guiar el desarrollo social y econémico. Asi,
con el fin de afrontar la complejidad de esos nuevos sectores de
intervencion, el legislador recurre a figuras como clausulas generales

y conceptos juridicos indeterminados®?.

621 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 60.
622 FLORES PRADA, Ignacio. El Ministerio Fiscal..., cit., p. 159.
623 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces..., cit., pp. 19-20.
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También tales cambios se deben a la complejidad social de
los grupos humanos y la sofisticacion de sus interacciones y
demandas, que exigen muchas normas juridicas, de contenidos muy

técnicos y especializados®?4,

Se constata que el ordenamiento juridico es mucho mas
complejo que en el Estado Liberal; asi, el juez debe asumir un papel
distinto también, con el fin de absorber la complejidad que otrora no
habia, lo que significa que el juez “boca de la ley” no responde mas a
las exigencias derivadas de estas mutaciones. Ahora, es exigida una
actividad interpretativa por parte de los jueces cargada de criterios

valorativos, lo que, directamente, atinge la objetividad del juzgador®?,

Ahora bien, delante de éstas circunstancias, la afirmacion de
que ha crecido la supremacia del juez es axiomatica®?, y ciertamente
las transformaciones ocurridas en el ordenamiento juridico, con la
proliferacion descontrolada de normas y cambio de paradigma en las
técnicas de tipificacion, con el uso (algunas veces, incluso, abuso) de
conceptos juridicos indeterminados constituyen la principal causa del

protagonismo creciente del Poder Judicial®?’.

624 LAPORTA, Francisco J. “Imperio...”, cit., p. 113.

625 | OPEZ LOPEZ, Angel M. “Independencia, imparcialidad...”, cit., p. 963.

626 HERNANDEZ MARTIN, Valeriano. Independencia..., cit., pp. 54-69.

627 Todos estos cambios pueden ser analizados también bajo el prisma del
constitucionalismo, a través de los diferentes angulos que se presentan: el
neoconstitucionalismo (o constitucionalismo principialista) y el constitucionalismo

garantista. Los hechos examinados son los mismos, pues son teorias que tratan
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En éste nuevo escenario mucho mas complejo, la judicatura
es titular de un poder capaz de defender el ciudadano de los excesos
de la administracion y de la legislacion, neutralizando, de esta forma,
la politizacion del Gobierno y del Parlamento. El control de
constitucionalidad es el principal (pero no exclusivo) instrumento de
que utiliza el Poder Judicial, que le convierte en “guardian del recto
uso del aparato estatal, hasta el punto que algunos tratadistas
transformen la trinidad clasica en la dualidad Gobierno-Parlamento,

de un lado, y judicatura, de otro”6%,

d) Estado Social de Derecho, Estado de bienestar y

Estado Democratico de derecho

El Estado Social es también llamado por algunos de “Welfare
State” o “estado de bienestar”, “Estado de partidos” y “Estado de
asociaciones”. Sin embargo, estas denominaciones no corresponden
al verdadero sentido del Estado Social, y por ello no deben ser
tomadas como sinénimo, porque se limitan a definir exclusivamente

uno u otro aspecto del Estado Social®%.

de tienen por objeto justamente el nuevo modelo de Estado que tuvo su origen
después de la segunda guerra, y es caracterizado por tener una Constitucion
rigida y un amplio rol de derechos fundamentales. Las corrientes mencionadas
presentan visones distintas de los efectos que estos y otros cambios acarrearan.
Tratamos de estos paradigmas del Estado Constitucional en el capitulo anterior.
628 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 61.

629 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., pp. 13-14.
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Respecto de esas variadas denominaciones del Estado
Social, cabe destacar lo siguiente: las designaciones “Estado de
partidos” y “Estado de asociaciones” aluden unicamente a problemas
especificos del proceso de distribucion de poder, lo que reduce el

contenido del significado del Estado Social.

Aunque mas difundido, mejor suerte no tiene el término
“Welfare State” o “estado de bienestar”’, porque se refiere
esencialmente a una dimensién de la politica estatal, es decir, a las
finalidades de bienestar social. El equivoco esta en el hecho de que
el bienestar social es solamente uno de los muchos aspectos del

Estado social, aunque sea uno de los principales®,

DIEZ MORENO, con todo, reconoce la identidad sustancial
entre Estado de bienestar (también llamado por él de Estado-
benefactor) y Estado Social. Sin embargo, no niega las profundas
diferencias existentes entre ellos desde la perspectiva de los

derechos sociales, esto es:

“(...) mientras el Estado social y sus prestaciones son consecuencia
de los derechos sociales reconocidos constitucionalmente o
simplemente en la practica, el Estado benefactor o providencia
responde a una pura actividad estatal sin correspondencia
especifica en el preceptor de la prestacion”®3.,

630 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 14. Aun, el autor
sostiene que ser un estado de bienestar no significa ser un Estado Social. Tanto
es asi que “el Estado de la época del absolutismo tardio fue también calificado
como Estado de bienestar” (p. 14).

631 D[EZ MORENO, Fernando. El estado social, Madrid, Ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2004, pp. 47-48.
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Concluye, al final, sosteniendo que:

“(...) el Estado asistencial o benefactor, se transforma en un Estado
de bienestar cuando ademas de aquellas atenciones adopta una
politica de general preocupacion por el desarrollo econémico, y
éste a su vez se transforma en un Estado social cuando las
prestaciones y servicios sociales le vienen impuestos como
consecuencia de los derechos sociales reconocidos en los textos
constitucionales o meramente ejercidos en la practica”®2,

Sin embargo, la cuestibn presenta otra alternativa si
visualizada desde otro angulo y la clave esta en el hecho de qué se
entiende por bienestar. Segun el profesor TIERNO GALVAN, el
bienestar social general supone una economia super desarrollada de

plena produccién y pleno empleo®3,

Por ello, hay una fuerte tendencia en la doctrina, encabezada
por Elias DIAZ, en sostener que el Estado Social actual no es todavia
el Estado Democratico de Derecho®34. Aunque esté en las finalidades
del estado Social, todavia no se ha alcanzado éste bienestar social

general.

632 D[EZ MORENO, Fernando. El estado..., cit., p. 48.

633 TIERNO GALVAN, Enrique, citado por DIAZ, Elias. Estado de derecho y
sociedad democratica, cit., pp. 118-119.

634 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., p. 120. En sentido
contrario, DIEZ MORENO, Fernando. El estado..., cit., pp. 152 y ss. También
rebatiendo la tesis de Elias DIAZ, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR,
Alfonso. “El estado...”, cit., pp. 153-154.
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El neocapitalismo, sistema economico del Estado Social,
limita en muchos puntos la busca por esta situacion. La razén es que,
con el neocapitalismo, ciertos aspectos fundamentales del
capitalismo han permanecidos invariados. Aunque algunas
caracteristicas han desaparecido o pueden desaparecer a medida
gue las propias exigencias de racionalidad o de competencia lo
soliciten, como el caracter de desarrollarse en el marco institucional
del mercado o el de respectar plenamente la libre iniciativa en la
organizacion de la produccion, el rasgo fundamental del capitalismo
prevalece: la reparticion desigual entre los individuos de la propiedad

privada de los medios de produccion®3®,

La conclusion de Elias DIAZ evidencia esta situacion:

‘(...) cabe perfectamente concluir con toda razén que el
neocapitalismo no constituye realmente un sistema de bienestar
suficientemente democrético. Incluso a nivel interno, pero sobre
todo considerado el problema a escala internacional, puede
afirmarse sin parcialismo que tales modelos de organizacion
neocapitalista estan lejos de haber creado una sociedad
verdaderamente democratica.”®,

Ahora bien, para que exista la democracia politica, es
indispensable que exista la democracia socioecondmica, de manera
gue democracia real y neocapitalismo no pueden ser tomados como
términos equivalentes. Seria mucho mas razonable sostener la
equivalencia entre los términos democracia y socialismo, pues

uniendo los problemas de la democracia a los del socialismo se

635 DJAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., p. 122.

636 DJAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., p. 123.
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constituye la base para el entendimiento y la transformacion real y

ideoldgica de la sociedad actual®®’.

En el Estado Democréatico de Derecho si que es posible lograr
el bienestar general y universal. Es la adopcion de una concepcion
democratica del bienestar, configurada inicialmente por Radl
MORODO®®, en la cual a la nota de bienestar se afade la
cualificacion de democracia: “Segun esto, una legalidad es legitima,
un Estado es legitimo, cuando tiene paz, libertad, bienestar y

democracia®®.

El Estado Social seria, asi, un paso mas rumo al Estado
Democratico de Derecho, en el cual el bienestar social general es
construido sobre valores mas democraticos®#°. La sociedad civil, en
este contexto, sera mas participativa, operando en toda su plenitud, y
no solamente en privilegiados sectores, estamentos o poderosas
corporaciones. Ademas, las instituciones juridico-politicas

(Parlamento, Administracion y Tribunales de Justicia) seran

637 DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica, cit., pp. 132-133.

638 MORODO, Raul. “Constitucion, legalidad, legitimidad”, en Boletin informativo
del seminario de derecho politico de la universidad de Salamanca, n. 26, marzo,
1962, pp. 66 y 67.

639 MORODO, Raul. “Constitucion,...”, cit., p. 67.

640 Seguin BOSH GRAU, Ximo. “El estado social y sus detractores”, cit..., p. 50:
“(...) sin la mas minima duda, el estado social y democratico de Derecho
representa la fase de nuestra historia que ha hecho posible el cumplimiento mas

avanzado de los derechos humanos.”.
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actuantes y imprescindibles para la instauracion definitiva del Estado

Democratico de Derecho®.

B) El Estado Espaiiol como “Estado Social y Democratico de

Derecho”

El Estado espafiol es proclamado por la Constitucion, en los
arts. 1.1%42 y en su preambulo®®, como un Estado Social y
Democratico de Derecho. Es muy importante tener en cuenta que lo

sustentado posicionamiento de Elias DIAZ no contradice la prevision

841 DIAZ, Elias. “Estado de derecho y legitimidad democratica”, cit., p. 98.

642 CE, Art. 1.1.

“Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico.”

643 CE, Preambulo.

“La Nacion espaiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y
promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su
voluntad de:

Garantizar la convivencia democratica dentro de la Constitucion y de las leyes
conforme a un orden econémico y social justo.

Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion
de la voluntad popular.

Proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los
derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.

Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una
digna calidad de vida.

Establecer una sociedad democratica avanzada, y

Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz

cooperacion entre todos los pueblos de la tierra.”
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constitucional de un Estado Social y Democratico de Derecho.
Conforme ya sefialado, Elias DIAZ llama al modelo de Estado que
supera el neocapitalismo de “Estado Democratico de Derecho”; en
realidad, es una manera semanticamente menos compleja y mas

sencilla de referirse al Estado Social y Democratico de Derecho®*,

Es que, para que un Estado pueda ser considerado como
verdaderamente democratico “se exige la socializacion de los medios
de produccién, la autogestion social de todos los niveles y el paso de
la representacion politica a la participacion politica”%. Ademas, el
propio preambulo constitucional habla de una “sociedad democratica

avanzada’.

Respecto al origen de la prevision constitucional del Estado
Social y Democrético de Derecho, es incuestionable que la
inspiracion del constituyente espafiol fue el art. 20 y especialmente el
28 de la Ley Fundamental de la Republica Alemana, el cual se
destaca por tener positivado constitucionalmente por primera vez la
férmula “Estado Social y Democratico de Derecho” tanto en su

totalidad como coda uno de los términos que la integran®4®,

644 GARRORENA MORALES, Angel. El estado espafiol como estado social y
democrético de derecho, Madrid, Ed. Tecnos, 1987, p. 223.

845 LUCAS VERDU, citado por GARRORENA MORALES, Angel. El estado
espariol..., cit., p. 226.

646 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 92.
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Antes de analizar el significado de la formula, es importante
determinar su posicion dentro de la Constitucion, estableciendo, asi,

gué tipos o conjuntos normativos acoge el art. 1.1 de la CE.

En primer lugar, citado articulo esta inserido dentro del rol
prescrito por el art. 168 de la CE.%* Ello significa que, para que sea
posible reformarlo, se debe obedecer el mismo procedimiento que si
se fuera revisar la totalidad de la Constitucion. Exige, asi, un método
mas rigido de reforma que para las restantes normas, lo que le coloca
en una posicion aventajada (al lado de mas 33 articulos) sobre los

demas preceptos constitucionales®4,

En segundo lugar, la formula del Estado Social y Democratico
de Derecho esta inserida en las denominadas “normas
fundamentales del Estado”, es decir, hace parte de las declaraciones

de contenido sobre el caracter y finalidad del Estado establecido por

647 CE, Art. 168.

“1. Cuando se propusiere la revision total de la Constitucidon o una parcial que
afecte al Titulo preliminar al Capitulo segundo, Seccion primera del Titulo I, o al
Titulo Il, se procedera a la aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de
cada Camara, y la disolucion inmediata de las Cortes.

2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decisién y proceder al estudio del
nuevo texto constitucional, que debera ser aprobado por mayoria de dos tercios
de ambas Camaras.

3. Aprobada la reforma por las Corte Generales, sera sometida a referéndum para
su ratificacion.”

648 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 93.
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la Constitucibn y, consecuentemente, sobre sus principios

estructurales y funcionales®4.

Finalmente, en tercer lugar, el precepto ahora analizado
configura parte de la esencia o sustancia de la Constitucién Espafiola,
a la que le dan existencia normativa el resto de los dispositivos
constitucionales. Es por este motivo que la norma que determina el
Estado Social y Democrético de Derecho tiene, en las palabras de
GARCIA-PELAYO, “caracter acufiador, generador, germinal o troncal
de otras normas de la constitucién”®°. Es, asi, un precepto rector, que

compone y sustenta las demas normas constitucionales.

La incorporacién a la formula del Estado de Derecho de los
adjetivos “social” y “democratico” supone una ampliacion de su
alcance y significado. Ya no basta tener en cuenta uno u otro
calificativo en separado, y si, hacer una interpretacién del todo, es
decir, integral, a fin de tener como resultado la acepcion que quiso
otorgar el constituyente a la expresion “Estado Social y Democratico

de Derecho”®°1,

849GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 93: Explicando
mejor el tema, sostiene el autor que, alla de la férmula del Estado Social y
Democratico de Derecho, son también normas fundamentales o constitutivas del
Estado los siguiente preceptos: “aquel que establece que la forma politica del
Estado espafiol es una monarquia parlamentaria y el que determina que la
Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola y
garantiza la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran”.

850 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 93.

61 Asi lo propone GARRORENA MORALES, Angel. El estado espariol..., cit., pp.
201y ss.
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Tomados juntos los términos que componen la citada féormula,
adquieren un significado diferente del de la suma de los adjetivos en
separado, o sea, los términos son implicados reciprocamente, lo que

exige sea hecha la interpretacion integral.

La expresion Estado Social y Democratico de Derecho es una
totalidad compuesta por tres componentes inseparables en
interaccion reciproca, o sea, el objetivo social, la concepcién
ascendente o democratica del poder y la sumisién de ambos términos

a la disciplina del Derecho®®2.

No constituye una simple agregacion o yuxtaposicion de estos
elementos, sino la articulacion de ellos en una totalidad conceptual.
Tal integracioén revela una originalidad y una significacion propias, que
define a un tipo de Estado relativamente complejo constituido por la
unidad de tres componentes vinculados entre si por relaciones
directas o indirectas, que varian conforme a sus casos y coyunturas
concretas. Para GARCIA-PELAYO, el hecho de gue el Estado Social
y Democratico de Derecho se trate de una totalidad significa que:
“Cada uno de los términos sin perjuicio de su propia autonomia esta
vinculado con los deméas mediante relaciones de coordinacién que,
de un lado, establecen limitaciones a su desarrollo y, de otro, amplian

sus posibilidades de realizacion”®3,

652 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 94.
653 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p.103.

310



Audrea Colleone Costa Milanese

El autor llega, entonces, a la conclusion de que cada uno de
los componentes sdélo cobra sentido y consecuentemente sélo puede
ser entendido en relacion con los otros, estando, asi, en una conexion
a que llama “interdependencia significativa”®®*, de manera que cada
componente, es decir, el “social’, el “democratico” y el “formalismo del

Estado de Derecho” han de comprenderse en funcién uno del otro.

Asi, el componente “social’ debe desarrollarse por métodos
democraticos y sometido a la disciplina del Derecho, y no de forma
autoritaria y arbitraria. La garantia de que los intereses sociales sean
atendidos por la legislacién y por las politicas gubernamentales es
asegurada por el principio democrético, que lo hara en proporcion a
Su menor 0 mayor presencia en la sociedad. Ya la realizacion
ordenada de los valores sociales y el respecto frente a posibles actos
arbitrarios de los poderes publicos son asegurados y garantizados por

su vinculacion al Estado de Derecho®%®.

A su vez, el componente “democratico”, en razéon de ser
considerado como parte integrante y esencial del Estado de Derecho,
encuentra sus limites en su estructura normativa. También debe
respectar los valores sociales constitucionalmente protegidos, lo que
supone una ampliacién de su contenido a la dimensién social v,

consecuentemente, una limitacién al decisionismo democratico.

Finalmente, el dltimo componente de la formula, el

“formalismo del Estado de Derecho”, también debe ser entendido en

654 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p. 104.
655 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., p.103.
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funcibn de los demas componentes, para que no degenere y
configure un simple Estado legal compatible con formas autoritarias
0 con cualquier especie de contenido material. Esto seria totalmente
posible, ya que, conforme sefiala Elias DIAZ, no todo Estado es
Estado de Derecho, sino que solamente aquel que esta sometido al
Derecho puede ser considerado como el verdadero. Sostener la
sumision del Estado al Derecho quiere decir sumision de todos los
poderes del Estado al orden juridico, de modo que sean juridicamente
controlados y regulados tanto el poder como la actividad estatal. Por
tanto, el formalismo del Estado de Derecho no podra extenderse
hasta bloquear los valores sociales y democraticos, a la vez que la
orientacion hacia estos valores contribuye a que el Estado de

Derecho no se convierta en un simple Estado legal®®.

En resumen, solamente a través de la ya mencionada
“‘interdependencia significativa”, es decir, entender el Estado de
Derecho en funcién de su conexién con el principio social y el principio
democratico del Estado, es posible dar el sentido verdadero a la
férmula constitucionalmente consagrada del Estado Social y

Democratico de Derecho.

3. El Poder Judicial en la Constitucion Espafiola

A) El Poder Judicial y la terminologia utilizada por la

Constitucién Espafiola

65 GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones..., cit., pp.103-104.
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La Constitucion Espafiola reserva uno de sus titulos para
tratar exclusivamente le Poder Judicial ®7. La rabrica del Titulo VI,
dedicado a él de forma monografica (“Del Poder Judicial”), rompe con
la técnica que la Constitucién sigue al referirse a los poderes
Legislativo y Ejecutivo del Estado, regulados, respectivamente, bajo
las rubricas “De las Cortes Generales” y “Del Gobierno y de la

Administracion”®%8,

El hecho de la Constitucion proporcionar tratamiento
terminolégico del Poder Judicial diferente de los demas poderes ha
generado interpretaciones variadas. Por un lado, hay una corriente

gue sostiene que tal diferenciacion se da sélo en el plan formal, es

657 Véase HERNANDO SANTIAGO, Francisco José. “Poder judicial y constitucion”
en Constitucién y poder judicial: XXV aniversario de la constituciéon de 1978,
Madrid, Ed. Consejo General del Poder Judicial, 2003, pp. 7-28: El autor desarrolla
un interesante estudio respecto del tratamiento del Poder Judicial en las
Constituciones Espafiolas, desde su primera Constitucion, hasta llegar en la
regulacién actual de la Constitucion de 1978. Siguiendo el constitucionalismo
francés, con fuertes trazos del liberalismo revolucionario, desde las primeras
regulaciones, las Constituciones espafiolas han prestado siempre particular
atencion al establecimiento de las reglas de juego esenciales en materia de
Administracién de Justicia, pero con sensibles diferencias de lo que acontece con
la vigente Constitucion de 1978. También tratando del histérico del Poder Judicial
en las Constituciones Espafiolas ALZAGA VILLAMIL, Oscar. “El poder judicial en
las constituciones espafiolas”, en Constitucion y poder judicial: XXV aniversario
de la constitucion de 1978, Madrid, Ed. Consejo General del Poder Judicial, 2003,
pp. 56-81.

858 Aunque no tratados expresamente de “Poder Legislativo” y “Poder Ejecutivo”,
son previstos en titulos propios, mas especificamente en los Titulos Il y IV de la

CE, respectivamente.
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decir, se explica en razén de la unidad de las funciones atribuidas al
Poder Judicial, al contrario de lo que ocurre con los otros poderes,
cuyas funciones son mas amplias y, por tanto, no limitadas al ejercicio
de una Unica potestad®?®. Por otro lado, hay el entendimiento de que
esta diferenciacion transciende el ambito del plan formal: en razon del
tratamiento dado por la Constitucién, adquiere el Poder judicial una

destacada importancia con relaciéon a los demas®®°,

De todo ello, lo que es indiscutible es la naturaleza del Poder
Judicial como auténtico poder del Estado. Al reconocer en el mismo
art. 117.1 que “la justicia emana del pueblo”, la Constitucion consagro

el origen democratico del Poder Judicial.

Ahora bien, la importancia del Poder Judicial, conforme ya
hemos destacado, ha crecido, pero no en razon del tratamiento
terminoldgico conferido por la Constitucién. Los nuevos fines a que
se propone el Estado exigen del Poder Judicial una tarea mas amplia.
Las transformaciones del ordenamiento juridico resultaran en un
cuadro legislativo mucho mas complejo, en el cual el juez tiene que

actuar de manera a absorber esa complejidad.

La diferencia de expresiones que utiliza la Constitucion

cuando trata de cada uno de los poderes no supone, de ninguna

659 ALVAREZ CONDE, Enrique. Curso de derecho constitucional, 32.edicion,
Madrid, Ed. Tecnos, 2000, vol. Il, p. 235.

660 RUIZ VADILLO, Enrique. “Art. 117. El poder judicial’, en Comentarios a la
constitucion espafiola de 1978, dirigido por ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, Madrid,
Ed. Reunidas, 1998, Tomo IX, p. 294.
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manera, una desvalorizacién del Poder Legislativo y Ejecutivo con
relacion al Judicial. Lo que si justifica el aumento del protagonismo
del Poder Judicial es justamente las nuevas funciones que asume el
juez en el Estado Democratico de Derecho, de defensa de los
derechos de los ciudadanos y de control de los actos de los poderes

publicos®®,

B) La sumision a la ley como principio constitucional que

informa la configuracién del Poder Judicial

Los principios constitucionales que informan la configuracién

del Poder Judicial estan contenidos en el art. 117 de la CE®%?, y son

861 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial y sistema de fuentes: la
potestad normativa del consejo general del poder judicial, Madrid, Ed. Civitas,
2002, p. 45.

662 CE, TITULO VI. Del Poder Judicial

Art. 117.

“1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos Unicamente al imperio de la ley.

2. Los Jueces y Magistrados no podran ser separados, suspendidos, trasladados
ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantias previstas en la ley.
3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan.

4. Los Juzgados y Tribunales no ejerceran més funciones que las sefialadas en el
apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia
de cualquier derecho.

5. El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacién y
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ellos: la sumision al imperio de la ley, la independencia, la
inamovilidad y la responsabilidad. Sin embargo, tales principios
deben ser interpretados teniendo en cuenta todos los preceptos que
la norma constitucional dedica al Poder Judicial, pues solamente asi

es posible comprender su verdadero contenido.

El art. 117.1 establece que “la justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes
del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y
sometidos unicamente al imperio de la ley”. Aunque sea el ultimo
principio previsto en este citado articulo, la sumisién a la ley es lo
imprescindible y fundamental para la correcta comprension de los
demas. Su trascendencia e importancia son indiscutibles, pues es en
él que es posible encontrar la respuesta para la legitimacion del Poder

Judicial.

Es sabido que el principio del sometimiento al imperio de la
ley tiene sus origenes, conforme ya examinado en el Capitulo Il del
presente trabajo, en la ideologia liberal defendida por la Revolucién
Francesa. El dogma del imperio de la ley era el postulado rector del
constitucionalismo liberal francés; la preocupacion en convertir la ley
como unica fuente del Derecho llevo a una total desvirtuacion de la
verdadera ideologia inspiradora, llegando al punto del sometimiento

a la ley convertirse en el sometimiento a la voluntad del Parlamento.

funcionamiento de los Tribunales. La ley regulara el ejercicio de la jurisdiccion
militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio,
de acuerdo con los principios de la Constitucion.

6. Se prohiben los Tribunales de excepcion.
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Pero, en la actualidad, el principio del sometimiento al imperio
de la ley no puede ser visto como otrora, debiendo ser entendido
desde otra perspectiva. Cambios significativos ocurrieron en el
Estado, en la ley y en el Poder Judicial, por ello el modelo del juez
“‘boca de la ley” no encaja con las nuevas exigencias y los nuevos
fines del Estado, la actual complejidad del ordenamiento juridico y las

nuevas funciones asumidas por el juez.

Asi, es a través de estas cuestiones que ha de interpretarse
la idea de que los jueces estan sometidos Unicamente al imperio de

la ley de que trata el art. 117.1 de la CE.

Respecto del término “unicamente” de que se utiliza la
Constitucion, es fundamental tener en cuenta lo que, en realidad,

quiere decir la Carta Magna.

Una cuestion interesante surge si analizados en conjunto el
citado art. 117.1 y el 9.1%3 ambos de la CE. Mientras el primero,
como ya dicho, sostiene la sumision Unicamente al imperio de la ley,
el segundo proclama la sujecién a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico. A primera vista, puede parecer que hay una
contradicciébn en los dos preceptos, pero la incompatibilidad es

meramente ilusoria.

663 CE, Art. 9.
“1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto

del ordenamiento juridico.”
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La expresion “ley” no debe tomarse en sentido estricto, es
decir, en el sentido de la “ley formal”, sino el contrario, debe
entenderse en un sentido amplio, como sinénimo de “ordenamiento
juridico”. Hay que integrar la interpretacion del art. 117.1 con otros
preceptos de la CE, especialmente el citado art. 9.1, que dispone que
“los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién
y al resto del ordenamiento juridico”. A par de ello, el art. 1 de la
LOPJ%4 habla del sometimiento a la Constitucion y al imperio de la
Ley, lo que constituye una razén mas para considerar en el sentido
amplio la “sumision unicamente al imperio de la ley” de que trata el

precepto 117.1 de la norma constitucional®,

Por tanto, no significa que el sometimiento es “s6lo” a la ley
en cuanto fuente del Derecho, con exclusion de las restantes.
Sometimiento a la ley es, antes que nada, sometimiento a la
Constitucién. La ley, aunque sigue ocupando papel central en el
ordenamiento juridico, no es mas sindénimo de todo Derecho, asi que
“sometimiento a la ley” es vinculacion al ordenamiento juridico en su

conjunto®%®,

664 LOPY, Art. 1.

“La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por los Jueces y
Magistrados integrantes del Poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos Unicamente a la Constitucion y al imperio de la ley.”

665 REVERON PALENZUELA, Benito. Poder judicial, unidad jurisdiccional y estado
autonomico, Granada, Ed. Comares, 1996, p. 28.

656 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 80.
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La vinculacién del juez a la ley tiene el significado de
vinculacion al ordenamiento juridico, al Derecho en definitiva y al
sistema de fuentes constitucionalmente establecido, no debiendo ser
entendida mas en el sentido liberal clasico como aplicacion silogistica

de la ley al caso concreto®”,

No se puede negar que pueden existir casos, como son los
conceptos juridicos indeterminados, en que la decisién judicial no
viene completamente determinada, en todos sus aspectos, por la ley,
existiendo un margen de creacion judicial, conforme ya analizamos
en los capitulos anteriores. El problema esta en determinar la
compatibilidad entre creacion judicial del Derecho y sometimiento del
juez al ordenamiento juridico, y la trascendencia que ello supone en
la propia legitimacion del Poder Judicial, aunque algunas soluciones

ya han sido esbozadas.

Podemos decir que el punto neuralgico esta en la definicion
de limites a la actividad creativa del juez. Desde el punto de vista de
la interpretacion judicial es evidente que el juez esta sujeto a limites:
el primer y principal limite es la Constitucion, pues toda interpretacion
judicial ha de ser conforme con la norma constitucional; el limite

siguiente es la ley y el sistema de fuentes®,

Ademas, hemos que recordar que la actividad interpretadora
del juez esta sujeta a revision por parte de los organos judiciales

superiores, por via de recurso, e incluso, del mismo Tribunal

867 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 83.
668 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., pp. 85-86.
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Constitucional. En éste contexto, lo que se revela como un
mecanismo de especial relevancia es justamente la motivacion de las
decisiones, vez que es a través de ella que es posible verificar que la
decisiéon judicial se encuentra dentro de los limites fijados por el

sistema®®°,

C) Deméas principios constitucionales que configuran del

Poder Judicial

No podemos analizar el principio constitucional de la sumision
del juez a la ley sin que tengamos en cuenta la independencia judicial,
también constitucionalmente asegurada. Sin el postulado de la
sumision tan sélo al imperio de la ley, no seria posible asegurar la

independencia del juzgador.

En el principio de independencia judicial se atunan todos las
demas caracteristicas del Poder Judicial, y constituye el principio
fundamental y la nota distintiva basica de este Poder en la

Constitucion®7°,

La acepcion tradicional de este principio es de independencia
del juez en el ejercicio de su funcion jurisdiccional. Se entiende que
es este el sentido acogido por la Constitucion, aunque sea posible

también entender la independencia judicial como la independencia

659 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 86.
670 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., pp. 94-95.
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gue se proyecta sobre el conjunto del Poder Judicial, vinculada a la

reivindicacion de su autonomia organizativa®’*.

Asi, la independencia es de cada juez o magistrado, y
garantiza que él no debe obediencia a nadie ni a nada, salvo a la ley
(entendida en el sentido amplio), como expresién que es de la
voluntad popular®”2, Ello conlleva a la afirmacién preliminar, de que
seria imposible garantizar la independencia judicial sin el
sometimiento exclusivo al imperio de la ley, de manera que la
independencia judicial y la vinculacion al ordenamiento juridico estan

intimamente atados.

Ademas de ello, hay dos garantias constitucionales que
aseguran la independencia judicial: la inamovilidad de jueces y
magistrados y la garantia institucional de la independencia judicial (el

Consejo General del Poder Judicial)®3,

La inamovilidad est4 conectada a la independencia personal
del juez, y es la salvaguardia de la estabilidad de su cargo. Prevista
en el art. 117.2, determina que “los jueces y magistrados no podran
ser separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por alguna
de las causas y con las garantias previstas en ley”. Estas causas de
separacion, suspension, traslados o jubilacién, por orden del art.

122.1 de la Constitucion®’4, son previstas por una ley organica, mas

671 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 96.

672 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 97.

673 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., pp. 98-104.
674 CE, Art. 122.
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precisamente por la Ley Organica del Poder Judicial. Y es del
Consejo General del Poder Judicial la competencia para decidir y

ejecutar cualquiera de las causas del citado articulo 122.1.

La garantia institucional de la independencia judicial es un
instrumento adicional para la proteccion de la independencia judicial.
Se constituye en la creaciéon constitucional®” (por primera vez en la
historia) del Consejo General del Poder Judicial, un érgano separado
del Poder Ejecutivo y al que es encomendada la funcién de gobierno
del Poder Judicial.

“1. La ley organica del poder judicial determinara la constitucion, funcionamiento
y gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los
Jueces y Magistrados de carrera, que formaran un Cuerpo Unico, y del personal
al servicio de la Administracion de Justicia.”

675 CE, Art. 122,

“(...)

2. El Consejo General del Poder Judicial es el 6rgano de gobierno del mismo. La
ley organica establecera su estatuto y el régimen de incompatibilidades de sus
miembros y sus funciones, en particular en materia de nombramientos, ascensos,
inspeccion y régimen disciplinario.

3. El Consejo General del Poder Judicial estara integrado por el Presidente del
Tribunal Supremo, que lo presidird, y por veinte miembros nombrados por el Rey
por un periodo de cinco afios. De estos, doce entre Jueces y Magistrados de todas
las categorias judiciales, en los términos que establezca la ley organica; cuatro a
propuesta del Congreso de los Diputados, y cuatro a propuesta del Senado,
elegidos en ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros, entre
abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con mas de

quince afnos de ejercicio en su profesion.”
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Los principios de exclusividad y unidad de la jurisdiccion
también estan, en cierta manera, conectados al principio de
independencia. La exclusividad de la jurisdiccidon supone que ‘la
potestad jurisdiccional solamente es ejercida por los jueces y
magistrados, con exclusion de cualquier otro 6rgano o poder del
Estado”®’®, mientras que la unidad significa que “el Poder Judicial es
anico y que los jueces y magistrados que lo integran también forman

un cuerpo unico”®’’,

Alla de ellos, la Constitucidn prevé, en el art. 117.1, el principio
de responsabilidad de los jueces y magistrados, también conectado
al principio de independencia judicial, pues los jueces y magistrados
no sélo son independientes, sino que, ademas, son responsables, es
decir, “el reconocimiento de la independencia judicial no puede
desembocar en una irresponsabilidad judicial que, por otra parte,

resultaria incompatible con el principio democratico”®7®.

Es la responsabilidad la contrapartida de la independencia,
como “la otra cara de la moneda”®’®. Esta también relacionada a la
garantia de la inamovilidad, de manera que, conforme decia
MONTERO RIOS, autor de la LOPJ de 1870, “sois inamovibles. Pero

676 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 90.

77 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 90.

678 DELGADO DEL RINCON, Luis Esteban. Constitucion, poder judicial y
responsabilidad, Madrid, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002, p. 70.

679 MONTERO AROCA, Juan. Independencia y responsabilidad del juez, Madrid,
Ed. Civitas, 1990, p.91.
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entenderlo bien, sois inamovibles en vuestro cargo, porque Sois

responsables de vuestros actos”5,

Ademas, es una responsabilidad propia de los jueces en el
ordenamiento juridico y se trata de una responsabilidad juridica, y no
politica®!. Es cierto que, a primera vista, el reconocimiento de la
independencia judicial supondria una contradiccion con el principio
democratico de responsabilidad politica, en la medida en que la
independencia judicial impediria someter al juez que ejerce la funciéon
judicial a todo tipo de controles, salvo aquellos que tengan por objeto
comprobar si el juez ha actuado o no de conformidad con la ley. Por
esta razdbn es que podemos concluir que el principio de
independencia judicial no impide la existencia de controles sobre los
organos judiciales; lo que si hace es limitarlos a los de caracter

primordialmente juridico®®?.

Esta responsabilidad se afirma en una triple vertiente: civil,
penal y disciplinaria. La disciplinaria posee una division. Si deriva de
faltas o errores en el ejercicio de la actividad jurisdiccional, con
ocasion de los procesos judiciales, sera responsabilidad disciplinaria
jurisdiccional o procesal y la competencia para ejercitar la potestad
disciplinaria es de los jueces y magistrados que conozcan las

resoluciones judiciales por via de los recursos. Por otro lado, si dice

880 MONTERO-RIOS citado por MONTERO AROCA, Juan. Independencia..., cit.,
p. 91.

881 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 93.

682 DELGADO DEL RINCON, Luis Esteban. Constitucioén..., cit., p. 71.

324



Audrea Colleone Costa Milanese

respecto a la forma y condiciones que los funcionarios judiciales,
incluidos los jueces y magistrados, cumplen los deberes a que estan
sujetos por el cargo que ostentan, se trata de responsabilidad
disciplinaria gubernativa, y los érganos competentes para ejercitar la
potestad disciplinaria son los 6rganos de gobierno interior, asi como

el Consejo General del Poder Judicial®®3.

4. La legitimacion del Poder Judicial

El Estado de Derecho nacido con la Revolucion Francesa fue
el modelo para muchas democracias. Asi, el dogma de la vinculacién
del juez a la ley, juntamente con el principio de la division (o
separacion) de los poderes, vino siendo el fundamento de la

legitimacion del Poder Judicial.

Nacié también con la Revolucién Francesa la idea de que los
poderes del Estado, incluso el Poder Judicial, emanan de la
soberania, la cual, por su vez, reside en el pueblo, lo que lleva a

concluir que la propia justicia emana del pueblo.

Sin embargo, hoy, en los Estados democraticos de Derecho,
el pueblo ha transferido para los Juzgados y Tribunales el monopolio
de la justicia. Entonces, surge una cuestion de gran relevancia:
¢ ddénde esta la legitimacion para que el Poder Judicial actuar, una vez

gue la soberania popular ha transferido el monopolio de la justicia?

683 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 93.
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Asi que, de acuerdo con GIMENO SENDRA?®84 hay cuatro tesis que

intentan dar respuesta a la cuestion planteada.

A) Las teorias de la legitimacion del Poder Judicial

a) Teoria de lajusticia popular

La primera es la que entiende que la designacién popular del
oficio judicial lo dota de legitimidad, tesis esta por la cual los
ciudadanos son juzgados por sus iguales®®. Este fue el modelo
adoptado por el Estado Liberal originado tras la revolucion burguesa,
y en algunos paises todavia subsisten estos métodos de participacion
popular, a través del sistema de jurados y de la justicia popular

(eleccidn).

Sostiene GIMENO SENDRA que el sistema de jurado
“constituye la formula mas perfecta de participacion popular en la
justicia, pues a través de él los ciudadanos asumen directamente la

funcion jurisdiccional”®®, Por ello, la legitimacién democrética de éste

684 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion al derecho procesal, 22 edicion,
Madrid, Ed. Colex, 2004, pp. 20-28.

%85 GIMENO SENDRA, Vicente, MORENO CATENA, Victor y CORTES
DOMINGUEZ. Introduccion..., cit., p.22.

686 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion..., cit., p. 21. En el mismo sentido,
COLMENERO GUERRA, José Antonio. “Ciudadania y justicia. Eficacia y
legitimidad de la administracion de la justicia”, en Nuevas politicas publicas,
Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones Publicas,
n. 5, 2009, p. 130: “No hay duda que la participacion de la ciudadania en la

administracién de la justicia, a través del jurado, encarna la idea de democracia y
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sistema es indiscutible, pues es mucho mas directa que la de los
propios jueces técnicos, pues en el jurado no hay delegacion del
monopolio de la justicia, sino que es el propio pueblo espafiol quien

asume, sin intermedios, el ejercicio de la potestad jurisdiccional®®’.

El sistema de jurado es previsto en muchas constituciones,
inclusive en la Constitucién Espafiola, en el art. 125%%8, y desarrollado
por la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado®®®, que limita

la utilizacién de la institucién a algunos delitos especificos.

del poder popular, que debe imperar no solo en el legislativo y el ejecutivo sino
también en el judicial. De tal manera que el jurado se suele presentar como una
manifestacion social y politica de los regimenes democraticos y de libertad.”

687 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion..., cit., p. 161.

688 CE, Art, 125.

“Los ciudadanos podran ejercer la accion popular y participar en la Administracion
de Justicia mediante la institucion del Jurado, en la formay con respecto a aquellos
procesos penales que la ley determine, asi como en los Tribunales
consuetudinarios y tradicionales.”

689 O 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.

Art. 1. Competencia del Tribunal del Jurado.

“1. El Tribunal del Jurado, como institucion para la participacion de los ciudadanos
en la Administracion de Justicia, tendra competencia para el enjuiciamiento de los
delitos atribuidos a su conocimiento y fallo por ésta u otra Ley respecto de los
contenidos en las siguientes rubricas:

- Delitos contra las personas.

- Delitos cometidos por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos.

- Delitos contra el honor.

- Delitos contra la libertad y la seguridad.

- Delitos de incendios.
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Hay muchas criticas a este sistema. Analizando la cuestion,
COLMENERO GUERRA subraya aspectos de su preparacion y falta
de objetividad, alla de su posible manipulacién. Por la utilizacion de
un “metalenguaje” por los profesionales en el juicio oral, muchas
veces los jurados deliberan sin haber recibido toda la informacion

sobre lo que deben decidir, o0 no lo han recibido correctamente®®,

Ademas, mismo los jueces legos (los jurados) deben motivar

sus veredictos, es decir, justificarlos con buenas razones respecto de

2. Dentro del @mbito de enjuiciamiento previsto en el apartado anterior, el Tribunal
del Jurado sera competente para el conocimiento y fallo de las causas por los
delitos tipificados en los siguientes preceptos del Cédigo Penal:

- Del homicidio (articulos 138 a 140).

- De las amenazas (articulo 169.1).

- De la omision del deber de socorro (articulos 195 y 196).

- Del allanamiento de morada (articulos 202 y 204).

- De los incendios forestales (articulos 352 a 354).

- De la infidelidad en la custodia de documentos (articulos 413 a 415).

- Del cohecho (articulos 419 a 426).

- Del tréfico de influencias (articulos 428 a 430).

- De la malversacién de caudales publicos (articulos 432 a 434).

- De los fraudes y exacciones ilegales (articulos 436 a 438).

- De las negociaciones prohibidas a funcionarios publicos (articulos 439 y 440).

- De la infidelidad en la custodia de los presos (articulo 471).

3. El juicio del Jurado se celebrara sélo en el &mbito de la Audiencia Provincial y,
en su caso, de los Tribunales que correspondan por razéon del aforamiento del
acusado. En todo caso quedan excluidos de la competencia del Jurado, los delitos
cuyo enjuiciamiento venga atribuido a la Audiencia Nacional.”

690 COLMENERO GUERRA, José Antonio. “Ciudadania y justicia...” cit., p. 131.
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su decision sobre los hechos®. La obligaciéon de motivar esta
constitucionalmente prevista, en el articulo 120.3 de la CE®®?, y debe
ser hecha por los jurados también, aunque sin la misma técnica de
los jueces técnicos. No estan libres, al igual que los jueces técnicos,

de cometer errores.

La justicia popular es el otro sistema de participacion popular.
Sin embargo, al contrario del sistema del jurado, representa una
férmula mas imperfecta de participacion popular pues “la entrada del
pueblo en la justicia se efectia a través del instituto de la
‘representacion’.”®®3, Ello significa que los integrantes del Poder
Judicial deben ser elegidos por el pueblo, Unico ente en una

democracia que ostenta soberania.

La primera impresion es que el sistema de la justicia popular
representa una gran legitimacién democrética. El problema esta en
gue tal legitimacién esta limitada s6lo a un primer momento, y no en
la continuidad del oficio judicial, porque hay una verdadera falta de

independencia del juez frente al electorado®%4,

COLMENERO GUERRA apunta como una de las principales

criticas a este sistema de justicia popular “la falta de independencia

891 COLMENERO GUERRA, José Antonio. “Ciudadania y justicia...” cit., p. 131.
892 Art. 120. 3. Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en
audiencia publica.

693 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion..., cit., p. 22.

694 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion..., cit., p. 22.
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del juez electo frente a la ‘maquinaria electoral’ que le llevé al

cargo”o%,

Cuando las elecciones son directas y exigen que sus
candidatos estén patrocinados por partidos politicos, como ocurre en
algunos estados de Estados Unidos de América, es observada una
excesiva politizacion, lo que, de hecho, puede afectar no solo su

independencia, sino también la imparcialidad del juez5.

Ademas de ello, el sistema de eleccion de los jueces por el
pueblo no garantiza el acceso al oficio judicial de los mas capaces, lo
gue representa un riesgo de debilitar la selecciéon en el terreno

profesional.

Para intentar acabar con estos problemas, muchos estados
de los Estados Unidos de América han intentado reforzar la seleccion
basada en el mérito profesional, pero sin despreciar por completo la
conexion entre el judicial y los poderes representativos. Este intento
se ha dado a través de la adopcién de los llamados merit plens, por

los cuales

“(...) las candidaturas se formulan por una comision ad hoc —
compuesta por jueces, abogados y ciudadanos — y se recogen en
una lista que, por regla general, incluye de tres a cinco nombres por
cada cargo vacante. E esta lista el gobernador procede después a
nombrar al juez con un mandato no inferior a un aflo. Transcurrido

89 COLMENERO GUERRA, José Antonio. “Ciudadania y justicia...” cit., p. 131.
6% Este problema es analizado por GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia.
Los jueces y la politica — poder judicial y democracia, Madrid, Ed. Taurus, 1999,
traduccion al castellano de RUIZ DE AZUA, Miguel Angel, P. 38-39.

330



Audrea Colleone Costa Milanese

ese periodo de tiempo, el juez debe someterse a un referéndum
popular, donde se juega la confirmacion en el cargo por un periodo
de tiempo que suele ser mas bien largo.5%””

FERRAJOLI sostiene que “el poder judicial es un poder saber:
tanto mas legitimo cuanto mayor es el saber y tanto mas ilegitimo
cuanto mayor es el poder”’,°® por su caracter tendencialmente

cognoscitivo.

Entonces, critica el sistema de la legitimacién de los jueces
por medio de la justicia popular, entendiendo que el caracter electivo
de los magistrados esta en contradiccion con la fuente de legitimacion

de la jurisdiccién®%°”,

Segun el autor italiano, la legitimacién electiva es propia del
poder politico, y el poder judicial obtiene su legitimacion

exclusivamente de su sujecion a la ley’®.

697 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica... cit., p.
39.

6%EERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia,
Madrid, Ed. Trotta, 2011, traduccién al castellano de ANDRES IBANEZ, Perfecto,
BAYON, Carlos, GASCON, Marina, PRIETO SANCHIS, Luis y RUIZ MIGUEL,
Alfonso, vol. 2, p. 210.

699 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris... vol. 2, cit., pp. 209-210. Sostiene el autor
italiano que “la legitimidad del juicio reside en la garantia de la imparcial
comprobacion de lo verdadero”, y asi “no puede depender del consenso de la
mayoria”.

700 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris... vol. 2, cit., p. 208.
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TARUFFO™!, analizando la cuestiéon, esta de acuerdo, en
este punto, con el pensamiento de FERRAJOLLI, de que los jueces no
tienen ninguna legitimacion politica y la elegibilidad del juez, asi, no
resuelve el problema. Ademas, apunta que puede crear serios
inconvenientes, como la falta de independencia e imparcialidad del

juzgador’®?,

b) Teoria de la designacién ministerial

La segunda tesis consiste en encontrar la legitimacion en la
designacién ministerial, es decir, al Ministro de Justicia cabe la
seleccion y promocion de los jueces. Habria, asi, una cierta
legitimacién democratica toda vez que el Ministro es responsable de

sus actos ante al Parlamento?3,

01 TARUFFO, Michele. “Leyendo a Ferrajoli: consideraciones sobre la
jurisdiccién”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 31, 2008,
traduccion al castellano de FERRER BELTRAN, Jordi, disponible en

http://www.cervantesvirtual.com, fecha 21/04/2014, 22:20, p. 390. Esclarecemos

que, aunque TARUFFO esté de acurdo con FERRAJOLI en este punto,
rechazando la justicia popular como fuente de legitimacién del Poder Judicial, sus
tesis respecto de la legitimacion del Poder Judicial no estan de todo harménica,
conforme seréa analizado.

02 En el mismo sentido, ERNST, Carlos. “Independencia judicial y democracia” en
MALEM, Jorge, OROZCO, Jesus y VAZQUES, Rodolfo (compiladores), La funcion
judicial: ética y democracia, Barcelona, Gedisa Editorial, p. 242: entiende que los
jueces no son un poder representativo, pues asi considerarlo podria afectar a su
independencia y con ello también a la democracia.

03 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccién..., cit., p.22.
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Este modelo no es nuevo, ya que en Francia, desde 1810 el
ingreso, la promocién o ascenso, y el régimen disciplinario de la
Magistratura era confiado al Ministro de Justicia, el llamado grand-
juge M. le Ministre de la Justice’®. También en Espafia permanecio
vigente hasta la promulgacion de la Constitucion de 1978, que
especificamente en el art. 122’% establece el régimen del

autogobierno de la Magistratura.

Asi, hoy, en Espafia, la competencia para establecer el
procedimiento de seleccion y formacién de los jueces y magistrados
es del Consejo General de Poder Judicial’™®, y se da por medio de
oposicion libre, para la categoria de juez, junto con curso teérico y

practico en la Escuela Judicial. 7,

Por el sistema de la designacién ministerial, la independencia
del juez resulta perjudicada, pues en verdad se encubre la
justificacion de un privilegio del Poder Ejecutivo que acaba por
interferir ilegitimamente en el Poder Judicial, infringiendo el principio

de independencia judicial, que “no s6lo ha de ser predicable frente a

04 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccioén..., cit., p. 23.

05 CE, Art. 122 ya citado.

06 | 0 hace por medio de la Ley Orgéanica 16/1994, de 8 de noviembre. También
la Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de diciembre).

07 Segln el Art. 301. LOPJ. Véase MORENO CATENA, Victor (Director) y
COLMENERO GUERRA, José Antonio (Edicion). Ley Organica del Poder Judicial
y Estatutos orgéanicos, 302 Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2014, 1145 pp.
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la sociedad y las partes, sino también respecto de los demas Poderes

del Estado, incluyendo el Ejecutivo”’%.

c) Teoria de lalegitimacion através del proceso

La idea sustentada por la tercera proposicion es la de que la
legitimacion del Poder Judicial se da a través del proceso. La idea
original fue de LUHMANN que, en su obra Legitimation durch
Verfahren sostenia que cuando surge un conflicto el particular recurre
al proceso para la resolucion de su problema. Dentro del proceso,
puede ver su pretension triunfar o no, y en caso negativo, el proceso
le ha quitado larazény, por ello, su opinidén no puede ser considerada
por la sociedad, “de tal suerte que el proceso cumple con una funcién
de desmembracion social y de absorcion de las protestas y, puesto
gue tal funcién es necesaria en toda sociedad, el proceso constituye

la institucion mediante la cual la Jurisdiccién misma se legitima”’°.

Tampoco se puede tener esta como la tesis que responde la
cuestion. Es que el proceso, en si mismo, no constituye el fin o la
causa de la Jurisdiccion, sino el medio, el “instrumento para la
correcta aplicacion del Derecho objetivo a los conflictos concretos™’*?;
pero, importante destacar, concurren en el proceso algunos
elementos legitimadores, como la imparcialidad y las garantias

integrantes del debido proceso.

08 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion..., cit., p. 23.
709 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion..., cit., p. 24.
10 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion..., cit., p. 24.

334



Audrea Colleone Costa Milanese

d) Lateoriade lavinculacion del juez a la ley

Como respuesta a la cuestion planteada, es posible identificar
una cuarta tesis: la independencia del juzgador y su vinculacion a la
ley legitiman la atribucidon del pueblo a los Juzgados y Tribunales del
monopolio de la potestad jurisdiccional’*!. Por lo tanto, en la
actualidad, es la vinculacion del juez a la ley que constituye el

principal fundamento de la legitimacion del Poder Judicial.

Por su relevancia y por representar el nucleo del problema
planteado en éste capitulo, este topico sera desarrollado en el

apartado siguiente, en separado.

B) La independencia del juez y su vinculacion alaley como

fundamento de la legitimacion del Poder Judicial

Los arts. 1.2 y 117.1 de la CE"*? disponen, respectivamente,
que la soberania reside en el pueblo espafiol y la justicia emana del
pueblo. Con base en ello, en la Constitucion existen dos fuentes

legitimadoras de la jurisdiccion: una directa e inmediata, la del jurado,

11 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion..., cit., pp. 24-28.

12 CE, Art. 1.

“(...)

2. La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes
del Estado.”

CE, Art. 117.

“1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,

responsables y sometidos unicamente al imperio de la ley.”
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en que el pueblo ejerce directamente, sin intermediaros, la funcion
jurisdiccional; y otra indirecta o mediata, la de los jueces técnicos, en
qgue la potestad jurisdiccional es otorgada por la Constitucion a los

Juzgados y Tribunales’®?,

En la fuente de legitimacion indirecta, el pueblo (titular de la
soberania) transfiere el monopolio de la jurisdiccion a los Juzgados y
Tribunales, y la causa que legitima ello es justamente su

independencia y sumision a la ley.

Los jueces han de ser independientes, no sélo frente a la
sociedad y las partes, sino también con respecto al Gobierno y a los
organos jurisdiccionales superiores. Sin la independencia, los jueces
no podrian aplicar correctamente el Derecho a los casos concretos,
ya que ella asegura también la imparcialidad, es decir, garante que la

actividad judicial sea desinteresada’.

Ademads de independientes, para que exista la legitimacién del
Poder Judicial, los jueces han de estar “sometidos unicamente al
imperio de la ley”. Es a través de la sumision a la ley que se garantiza

a los jueces su independencia, entendida como “exterioridad al

13 GIMENO SENDRA, Vicente. Introducciéon al derecho procesal, 22 edicion,
Madrid, Ed. Colex, 2004, p. 24.

14 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccioén..., cit., pp. 25-26: el autor sostiene
que la legitimacion judicial proviene de la “ausencia de interés con el objeto
procesal, ya que, en cualquier otro caso, y a fin de garantizar su independencia,

se impone su ‘abstencion’ o recusacion’.”
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sistema politico y, mas en general, a todo sistema de poderes”’'° y
esta, por su vez, tiene la funcibn de aseguramiento de la
imparcialidad, o sea, de la “ajenidad del juez a los intereses de las
partes en causa”’!®. Asi, ese sometimiento a la ley, y exclusivamente
a ella, supone su no sometimiento a cualquier otra voluntad, incluso

la su propia.

El sometimiento del juez a la ley debe ser, de esta forma,
entendido de forma conjunta con la independencia judicial. Segun
HASSEMER, que sostiene que “ambos principios se relacionan entre si
en una conexion funcional y representan destacadas conquistas propias del

Estado de derecho” 717,

La sumisién de los érganos jurisdiccionales a la ley debe ser
entendida a través del prisma del principio de la jerarquia normativa.
Asi, los jueces estan, en primer lugar, sometidos a la Constitucién; en
segundo lugar, a las leyes emanadas de los Parlamentos, nacional o
autonoémicos, bien como las disposiciones con fuerza de ley (decretos
leyes vy legislativos); finalmente, sometidos a los Reglamentos del
Poder Ejecutivo y del 6rgano de gobierno del Poder Judicial. La

vigencia de dicho principio es controlada por el Tribunal

15 Definicion de FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén..., cit., p. 580.

18 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon..., cit., p. 580.

1T HASSEMER, Winfried. “Sistema juridico y codificacion: la vinculacién del juez
a la ley”, en El pensamiento juridico contemporaneo, Madrid, Ed. Debate, 1992,
traduccion al castellano de MARTINEZ BRETONES, Maria Virginia, p. 272.
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Constitucional y a los Tribunales de lo Contencioso Administrativo,

dependiendo de la materia’*8.

Ahora bien, delante de todo lo expuesto, queda evidente, por
tanto, que la vinculacion del juez a la ley como fundamento de la
legitimacion del Poder Judicial es cuestién de gran relevancia. La
actividad judicial se justifica en términos democraticos por la sumision
del juez a la ley, de la siguiente manera: la ley es democraticamente
elaborada y resultado de la voluntad general; el juez, a su vez, en su
actividad esta a ella vinculado, lo que supone, al final, que
indirectamente a través de la ley el juez también esta

democraticamente legitimado’*®. Por tanto,

“Es por medio de esta vinculacion a la norma legal que el juez se
vincula a la soberania popular. De este modo, gracias a esta
vinculacién, cuando el juez desarrolla su funcién y decide sobre la
aplicacién del derecho al caso concreto, no esta aplicando una
voluntad propia — como tal completamente desvinculada de los
ciudadanos — sino que esta aplicando la voluntad general tal y
como ha quedado plasmada en la ley. Asi, pues, la legitimidad del
juez no se encuentra en si mismo, sino en la ley. Es la ley la que, a
través de la aplicacion que el juez hace de ella, ofrece cobertura
democratica a la actividad judicial, justificandola”720.

Cuando se trata de la legitimacion democratica del Poder
Judicial a través de la sumision a la ley se esta tratando del principio
de legalidad como principio legitimador de este poder, de manera que

es posible identificar legalidad y legitimidad’?’. El origen de tal

18 GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccion..., cit., p. 27.

19 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 65.
720 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 65.
721 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 66.
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equivalencia esta en los planteamientos liberales del
constitucionalismo francés, donde el principio de legalidad era la
piedra angular sobre la cual eran establecidas todas las actividades

del Estado, inclusive las relativas al Poder Judicial.

Conforme ya examinamos en el capitulo anterior y en el
principio del presente capitulo, el Poder Judicial del Estado resultante
de la Revoluciéon Francesa (Estado Liberal de Derecho) era
considerado como un poder nulo, cabiendo a los jueces la aplicacion
mecanica de la ley. Su legitimaciéon democratica era obtenida, asi,
justamente en la sumision de la ley y la decision judicial deberia estar
totalmente predeterminada en la ley’?. En los casos en que no
estaba, siquiera la interpretacion era permitida a los jueces, y por el
instituto del référé legislatif el Parlamento haria la debida

interpretacion.

La postura los jueces era pasiva, es decir, su papel era
limitado y sustancialmente subordinado en el contexto de la
organizacion del Estado. El Poder Legislativo producia las leyes y al
Poder Judicial cabria, solamente, su aplicacién, se caracterizando

una verdadera relacion de subordinacion de los jueces a la politica’?2.

22 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 72.

22 TARUFFO, Michele. “Jueces y politica: de la subordinacién a la dialéctica”, en
Isonomia, n. 22, abril/2005, traduccion al castellano de SALAZAR, Pedro, pp. 10-
11. El autor describe la relacién de los jueces con la politica, en la organizacion
del Estado: “Por otro lado, también la configuracion tedrico institucional del papel
y de la funcién del juez en el contexto de la organizaciéon del Estado se insertaba

en una concepcion sustancialmente pasiva del juez. La metafora de Montesquieu
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Sin embargo, hoy la vinculacion del juez a la ley es mas
complexa que antes, una vez que cambios significativos ocurrieron
en el Estado, que sufrié significativas transformaciones desde el
evento revolucionario francés, en la sociedad, en los ordenamientos
juridicos y, especialmente, en el propio Poder Judicial. Eso porque los
valores aspirados por la sociedad, tras las conquistas de la

Revoluciéon Francesa eran, esencialmente, la libertad y la seguridad.

Y la manera encontrada para asegurarlos fue reunir lo maximo

de situaciones posibles y abarcarlas por leyes; asi que, en respuesta

del juez como “boca inanimada” que debe limitarse a pronunciar la “palabra de la
ley” es ciertamente moderna como parte importante de la teoria de la separacién
de los poderes que tanto peso tuvo en la sucesiva construccion del Estado hasta
nuestros dias, pero otorga a los jueces un papel limitado, pasivo y sustancialmente
subordinado. De hecho, la voluntad politica se explica, en el modelo institucional
de la separacion de poderes, a través del poder legislativo que produce y emana
las leyes. Ninguna voluntad politica puede, en cambio, expresarse a través de la
actividad de los jueces. Estos no son —de hecho- “creadores” de derecho, sino
meros y simples “aplicadores” del derecho: éstos deben —por decirlo de alguna
manera— tomar la ley como ha sido producida por el poder politico a través de las
instituciones legislativas y limitarse a su aplicacion a los casos concretos. No es
casual que la version-limite de esta concepcién se exprese en la prohibicion que
tienen los jueces de interpretar las normas de ley; prohibicion impuesta por el
temor de que, mediante la interpretacion los jue- ces, pudieran sustituir con su
voluntad a la voluntad del poder que se manifiesta en las normas escritas y
emanadas del legislador. En sustancia, el juez debe ser un aplicador pasivo de las
normas que se producen “en otra parte” y que contienen y hacen explicitas las
decisiones del poder politico. En este sentido se reconfirma una relacion de

subordinacion de los jueces a la politica.”
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a la idea de la ley como expresion de la voluntad general, y como
forma de crear este ambito de seguridad y libertad, nacio la idea de
codificacion. De acuerdo con HASSEMER:

“La codificacién de los grandes sectores del derecho — derecho
civil, derecho mercantil, derecho penal, derecho procesal —
significo, tras un largo periodo de dispersion juridica, la posibilidad
de una jurisprudencia ‘segura’ con todas sus consecuencias para
la proteccién de los derechos de los ciudadanos”’?4.

Esta forma de elaboracion de leyes consistia en “un sistema
de cuerpos normativos sistematicos, que ordenarian en un orden
l6gico perfecto los grandes sectores de la vida social, encuadrando
ésta en un marco definitivo, cierto y seguro y tendencialmente
estable”’?®, generando un ambiente de seguridad juridica, por la cual
la actuacion judicial era mas predecible. Tal escenario resulté en un
Poder Legislativo poderoso, y en la denominacion del siglo XIX como

el “siglo del Legislativo”.

Hoy, por otro lado, la sociedad, mas all4 de valores como la
seguridad juridica y la libertad, aspira por justicia. El sistema de
codificacién adoptado tal como era en la época post revolucion ya no
es mas la técnica legislativa prevaleciente. A cada dia hay el
surgimiento de situaciones inéditas al derecho y, por lo tanto,
carentes de tratamiento legal, mismo frente a la multiplicacion

incontenible de leyes.

24 HASSEMER, Winfried. “Sistema juridico y codificacién: la vinculacion del juez
a la ley”, en El pensamiento juridico contemporaneo, Madrid, Ed. Debate, 1992,
traduccion al castellano de MARTINEZ BRETONES, Maria Virginia, p. 204.

25 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Justicia y seguridad juridica..., cit., p. 32.
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Asi, la labor creativa de la actividad judicial ocupa un lugar
central en la articulacion constitucional del Poder Judicial. El ambito
creador del juez es cada vez mas amplio porque el propio legislador,
en el intento de solucionar este problema, deja al juez una mayor
libertad para las decisiones en el caso concreto. Viene ocurriendo una
serie de transformaciones en el ordenamiento juridico, como el uso
de clausulas generales, conceptos juridicos indeterminados, 0 mismo
el alargamiento de la legitimacion procesal, con la finalidad de

proteccion de intereses difusos y colectivos.

Lo que resulta de todo este cuadro es que el papel del juez, y
del Poder Judicial como un todo, ha crecido significativamente en
importancia. La figura de un juez que solamente dice el Derecho
(boca de la ley) no es mas suficiente ante tantas transformaciones en
el ordenamiento juridico, mucho mas complexo que antes’?®.

Y es por este motivo que se dice que, actualmente, todo indica
que ahora llegé la vez del protagonismo del Poder Judicial’®’, dada la
creciente relevancia de su papel para la garantia del Estado Social y

Democratico de Derecho.

726 | OPEZ LOPEZ, Angel M.. “Independencia, imparcialidad,...”, cit., p. 963.

27 Este es, por ejemplo, el entendimiento de LOPEZ GUERRA, Luis. “La
legitimidad democratica...”, cit., p. 44. También CAMARA VILLAR, Gregorio.
“Justicia y politica...”, cit., pp. 27-28. Entiende GUARNIERI, Carlo, que se trata de
un fendmeno denominado “judicializacion de la politica”, donde la justicia asume
un papel creciente en los sistemas politicos democraticos, en GUARNIERI, Carlo
y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces..., cit., p.25.
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DAMASKA apunta las caracteristicas de la funcién judicial del
gue llama Estado activista (aquel que interviene y que tiene poder
transformador). Como es un Estado preocupado en promover
politicas publicas para los ciudadanos, la funcion judicial jugara el

papel de implementacion de estas politicas publicas’?2,

Y, cuando un juez promueve, por medio de sus decisiones,

politicas publicas, puede ser considerado, asi, un juez activista’?®.

Sin embargo, apunta el autor que esta forma de se concebir
la funcidn judicial puede traer inseguridad juridica y una depreciaciéon
de las reglas procesales, ya que el proceso es organizado por
instrucciones flexibles, teniendo las reglas procesales importancia
adjetiva. Las partes y los abogados tienen poca importancia, pues lo
gue importa es la implementacion de la politica publica o del
programa del Estado y, para ello, las decisiones judiciales pueden ser

alteradas cada vez que parezca necesario’°,

Entonces, aunque el escenario sea del Estado Social de
Derecho, es decir, activista, con todos los cambios en los

ordenamientos juridicos que se hicieran necesarios para llevarse a

28 DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia...” cit., pp. 253 y ss. Véase
también RUIZ-TAGLE, Pablo. “Analisis comparado de la funcién judicial”’, en
Revista de Estudios Publicos, n. 39, Santiago, 1990, pp. 142-143.

29 POGREBINSCHI, Thamy. “Ativismo judicial e direito: consideragdes sobre o
debate contemporéneo”, en Direito, Estado e Sociedade, n. 17, 2000, p. 143.

30 RUIZ-TAGLE, Pablo. “Analisis comparado de la funcién judicial”’, en Revista
de Estudios Publicos, n. 39, Santiago, 1990, pp. 142-143.
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cabo sus nuevas funciones, no se puede concebir la funcién judicial
gue tiene por finalidad solamente la implementacion de politicas
publicas. Su principal propésito sigue siendo el de resolucion de
conflictos, y para alcanzarlo, tendran que respetarse a las reglas

procesales, a las partes en el proceso y a las decisiones judiciales.

En lo que dice respecto a los cambios ocurridos en el
ordenamiento juridico, es verdad que hoy hablamos de un juez
diferente del juez del pasado, pues ha sufrido una profunda
transformacion en la funcion que le corresponde. Ya no debemos
considerar aquel juez pasivo, mero aplicador de las normas y
subordinado a la politica. En la actualidad, se exige de €l autonomia
e independencia, es el juez intérprete, que desarrolla su funcién
creativa de las normas, atribuyéndoles significados, delante de tantos
cambios ocurridos en los ordenamientos juridicos, donde es cada vez
mas frecuente se formular normas con términos vagos e conceptos

juridicos indeterminados. 3!

Es cierto que la situacion actual no coaduna con el
comportamiento pasivo de un juez. Una aproximacién de los jueces 'y
de la politica no solo es necesaria como beneficiosa’?. Por otro lado,
posturas activistas, donde el juez extrapola sus limites de actuacion,

decidiendo por medio de criterios no-juridicos, sustituyendo el

BLTARUFFO, Michele. “Jueces y politica...” cit., pp. 13-14.
32 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica... cit., p.
170.
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derecho por sus convicciones personales,’®® puede caracterizar
verdaderos activismos judiciales que, como ya hemos sostenido’3*
colocan en jeque la legitimidad democratica de la jurisdiccion,

legitimidad entendida como la sujecién del juez a la ley.

Asi, hay que tener limites en la actuacion del juez, de manera
a equilibrar la exigencia de su actuacion delante de las
transformaciones de los ordenamientos de los Estados, garantizando,

asimismo, su legitimacion.

TARUFFO reconoce que la simple sumision a la ley es
insuficiente hoy para justificar la legitimacion del Poder Judicial,
teniendo en cuenta todas las trasformaciones de la ley, que exigen

cada vez mas una actividad creativa del derecho’?>.

Aposta no solamente en la legitimacion politica, sino,
principalmente, en la “implementacion efectiva de las garantias de

independencia y de imparcialidad de la magistratura”’=6,

A par de todo expuesto, la vinculacion del juez a la ley sigue

representando el nucleo central de la legitimaciéon del Poder

733 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas, 52 ed., Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2014, p. 65.

34 En el Capitulo Ill, cuando analizamos la creacién judicial del Derecho.

35 TARUFFO, Michele. “Leyendo a Ferrajoli...” cit., p. 390.

36 TARUFFO, Michele. “Leyendo a Ferrajoli...” cit., p. 391. En el mismo sentido,
COLMENERO GUERRA, José Antonio. “Ciudadania y justicia...” cit., pp. 133-134.
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Judicial”®’. Sin embargo, el postulado puede verse, algunas veces,
mitigado, pues la realidad social puede ser diferente, y presentar
exigencias a las que el derecho no es capaz de responder
satisfactoriamente. En estos casos, en que la realidad social lo exige,
surge la cuestion de como debe actuar el Estado para resolver los

problemas sin transgredir el principio de la sumision estricta a la ley.

En efecto, el planteamiento actual de la legitimidad del Poder
Judicial en cuanto a su vinculacion a la ley no puede ser el mismo que
en el Estado Liberal. El Estado Social y Democratico de Derecho
asumié nuevos fines, y para alcanzarlos es necesario un Poder
Judicial que defienda efectivamente los derechos de los ciudadanos,
a través de una actuacion muchas veces creadora, delante de

situaciones legales que necesitan de concrecion.

Actualmente, ya es posible, a diferencia de lo que pasaba en
el Estado Liberal, separar la legitimidad del poder de la legalidad de
su ejercicio, reconduciendo la primera al plan constitucional, pues la
legitimidad presupone conformidad a un parametro previo de valores,

identificado por la Constitucion’2,

37 LOPEZ GUERRA, Luis. “La legitimidad democratica...”, cit., p. 50.

73 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 79. Hace un
interesante analisis de la evolucion y de las diferencias de los términos “legalidad”
y “legitimidad” AYUSO, Miguel. De la ley a la ley: cinco lecciones sobre legalidad
y legitimidad, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2001, pp. 15y ss.
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Por éste motivo’®®, se debe buscar otro &angulo para
comprender el precepto del imperio de la ley, con nuevos
fundamentos, diferente del modelo resultante de sus origenes. Sélo
asi es posible lograr el equilibrio entre las nuevas exigencias sociales

y el verdadero Estado de Derecho.

739 Este es s6lo uno de los motivos tratados en el presente trabajo para que el
principio legitimador de la vinculacién de los poderes del Estado a la ley,
especialmente del Poder Judicial, sufra una relectura, con el fin de poder ofrecer

soluciones razonables a las exigencias sociales actuales.

347



Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

PARTE Il = LAS SOLUCIONES

Capitulo VI
ALTERNATIVAS PARA LA LEGITIMACION DEL PODER
JUDICIAL EN LA APLICACION JURISDICCIONAL DE LOS
CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

1. Introduccion

En el presente capitulo lo que pretendemos es reunir las
posibles soluciones encontradas en desarrollo de los demas capitulos
para la problematica principal del estudio: la legitimacion del Poder
Judicial en la aplicacion jurisdiccional de los conceptos juridicos

indeterminados.

De todas las aqui presentadas, es importante tener en cuenta
que de manera ninguna la adopcion de una alternativa descarta la
utilizacion de otra, sino que lo que pasa es el contrario: todas las
alternativas son complementarias, de manera que todas responden,
cada una en una parcela, al dilema inicialmente planteado de la
legitimacién del Poder Judicial delante de los conceptos juridicos

indeterminados.

Asi las cosas, en la secuencia, son presentadas las

alternativas que fueran extraidas del presente estudio.
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2. Vinculacion del juzgador al Derecho

¢Estando frente a conceptos juridicos indeterminados pela
propia ley, como puede el juez estar a ella vinculado? La conclusion
extraida del analisis de la cuestion fue la necesidad de encontrar
medios mas alla de la simple vinculacion del juez a la letra de la ley

gue legitimen el Poder Judicial.

Por otro lado, la vinculacion del juez a la ley continda
representando la principal justificacion de la legitimacién del Poder
Judicial, no obstante no ser mas suficiente en razén de tantas
transformaciones habidas. Asi, hay de existir otro fundamento que

explique tal legitimacion de la actividad judicial.

HASSEMER" entiende que el juez no estd solamente
vinculado a la ley, pero también al Derecho. De verdad que este
fundamento es mas abarcador que el de la simple vinculacion a la ley,
sin embargo, de ello nace otra cuestion de igual relieve: ¢ qué es ese

derecho al que el juez esta subordinado?

De pronto, el citado autor ya excluye como respuesta a esta
pregunta las normas de derecho natural™*!, porque estas no son
aprehensibles, razén por la cual no tendria ningun sentido la

vinculacién del juez a ellas.

740 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., pp. 247 y ss.
"I HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., p. 247.
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La misma postura en relacién con la doctrina cientifica, que no
puede vincular el juez por el motivo de que no esta legitimada

constitucionalmente para crear Derecho o dar decisiones juridicas’2.

Tampoco es el Derecho al que el juez esta subordinado la
doctrina dominante, que mas bien sirve para discutir o ayudarle en su
decision, pero en ningun caso de modo vinculante. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo, de igual forma, no puede ser considerada
como el Derecho a que esta el juez vinculado, porque “no tiene la
bendicion del legislador democratico que caracteriza a la ley”*3. Si un
juez siéntese vinculado a una jurisprudencia de un tribunal superior,
y sigue sus directrices, lo hace simplemente porque aquél tribunal
superior, por via de recurso, puede modificar su decision. De este
modo, “se produce una formulacién y estructuracion de las opiniones

juridicas a través de la praxis”’#4,

Asi que, para HASSEMER, el problema propuesto carece de
solucion. En sus palabras, “no se podra sacar una conclusién
definitiva sobre la vinculacion del juez al ‘derecho’”’#°. Pero explica

que:

“(...) la vinculacion del juez a la hora de tomar una decisién va
mucho mas alla de su relacion con la ley. Entre las abstractas
reglas de decision legales y el concreto problema del caso que
tiene que decidir, el juez encuentra una pluralidad de reglas
normativas y normativizantes que, ciertamente, no tienen la

%2 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., p. 247.
% HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., p. 247.
74 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., p. 249.
45 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., p. 248.
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dignidad constitucional de la ley, pero que, sin embargo, le
‘vinculan’ ampliamente y con todas las consecuencias”’4®.

La ley, asi, no es la fuente exclusiva de la decision judicial.
Entender la vinculacion del juzgador al Derecho, y no simplemente a
la ley, seria una forma de concebir la legitimacion del Poder Judicial

a partir del sistema de fuentes del Derecho.

No se puede negar que en el momento en que el juez concreta
un concepto juridico indeterminado, el juez recurre a criterios

extrajuridicos, principios y juicios morales’’.

Por lo tanto, la conexién entre moral y derecho es inevitable
en estas situaciones, aunque no seamos partidarios de
“decisionismos, tampoco de “convicciones personales” del juzgador a

la hora de concretar e interpretar el concepto indeterminado en la ley.

Hasta mismo FERRAJOLI asi lo admite, cuando reconoce,
expresamente, que:“(...) tampoco tendria sentido negar que, en el
ejercicio de la discrecionalidad interpretativa generada por la
indeterminacion del lenguaje legal, el intérprete es a menudo guiado

por opciones de caracter moral”’48,

% HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., p. 248.

74T PINO, Giorgio. “Principios, ponderacion, y la separacién entre derecho y moral:
sobre el neoconstitucionalismo y sus criticos”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 34, 2011, traduccion al castellano de MORENO CRUZ, Diego,
disponible en www.cervantesvirtual.com, fecha 25/04/2014, 22:20, p. 222.

748 FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo

garantista” en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 34, 2011, traduccion
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Todavia, estamos de acurdo con HASSEMER, cuando afirma
que la jurisprudencia no vincula el juez a la ley. AUn mas cuando

estamos hablando de conceptos juridicos indeterminados.

Puede, si, utilizar el precedente jurisprudencial como ejemplo,

pero no estarse vinculado a él.

Podemos, en este punto, hacer un paralelo con la propuesta
de DWORKIN, para la resolucién de los casos dificiles, y ahi podrian
ser incluidos los conceptos juridicos indeterminados. El autor, que
niega la creacion judicial del Derecho, supone que el juez, al decidir,
llevaria en cuenta las decisiones y practicas de otros jueces, sin estar
vinculado totalmente a los precedentes, decidiendo de forma
coherente, de acuerdo con un conjunto de principios, y haciendo

escojas desde el punto de vista de la moralidad politica’®.

Sin embargo, como ya hemos analizado’°, de entre todas las
ventajas del crecimiento de la utilizacion de la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados por el legislador esta la de su
perfecta adaptacion al caso concreto, considerando especificidades

del hecho en cuestion.

al castellano de GUZMAN, Nicolas, disponible en www.cervantesvirtual.com,
fecha 25/04/2014, 22:20 p. 28.

4 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia, 22 edicién, Barcelona, Ed.Gedisa,
2012, traduccion al castellano de FERRARI, Claudia, p. 185.

S0 En la Parte | del presente trabajo.
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Es cierto que DWORKIN no propone total vinculacion a las
decisiones y practicas del pasado. Con todo, su propuesta de
considerar las decisiones y practicas del pasado podria quitar de los

conceptos indeterminados una de sus mas notables caracteristicas.

Las especificidades del hecho analizado pueden requerir una
solucion diversa de las decisiones anteriores que ya han sido

proferidas y que tenian el mismo concepto juridico indeterminado.

Ademas, no se puede negar que cuando un juez se encuentra
con un concepto indeterminado por el propio legislador, su actividad
es de concrecion, es creadora de derecho. Pero esto es asi porque
la indeterminacion fue dejada por el propio legislador, que transfiri6 al

juez la tarea de decir el derecho al caso concreto en aquel supuesto.

Ademas, otra cuestion debe ser considerada. La vinculaciéon
al precedente no puede darse porque la independencia y la

imparcialidad del juzgador pueden ser afectadas.

Entonces, entendemos que la jurisprudencia no tiene fuerza
vinculante, pero puede ser utilizada por el juzgador, si fuera util, para
proferir su fallo, cuando hay que concretar una ley que presente un

concepto indeterminado.
LAPORTA, en su vision actual del imperio de la ley, sostiene

que es posible la creacion del derecho por los jueces. Ello se daria

cuando, delante de un caso dificil, el juzgador hay que buscar la
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respuesta en algun lugar, y esta respuesta no esta en ninguno de los
arsenales de pauta de derecho prestablecido, entonces, “el juez se

ve forzado, por la obligacién de fallar, a ‘crear’ derecho ex novo”’>!,

Sin embargo, sugiere que, aungue no exista una respuesta
explicita para el caso dificil, puede existir un derecho implicito. El
autor formula esta teoria del derecho implicito para intentar huir de la

conclusion de la creacion judicial del derecho’?.

La idea es que, aunque se carezca de solucion juridica
explicita para un caso dificil, puede existir una implicita, que se

obtiene extrayendo unas normas a partir de otras’3,

Asi, podrian ser extraidas las siguientes reglas del derecho

implicito:

La primera serian las reglas implicadas formalmente en otras
reglas explicitas, es decir, que fueran consecuencias deductivas de

alguna o algunas reglas prestablecidas’*

1 LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley: una visién actual, Madrid, Ed.
Trotta, 2007, pp. 211-212. Véase también, LAPORTA, Francisco J. “La creacion
judicial y el concepto de derecho implicito”, en Revista juridica de la Universidad
Autonoma de Madrid, n. 6, enero/2002, pp. 133-151.

52| APORTA, Francisco J. El imperio de la ley...cit., p. 212.

53 LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley...cit., p. 213.

54 LAPORTA, Francisco J. “La creacion judicial y el concepto...”, cit., p. 140.
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La segunda, podria llamarse derecho implicito a normas y
reglas obtenidas argumentativamente a partir del derecho explicito
mediante razonamientos aceptables, que, sin poseer la fuerza de la
argumentacion deductiva, hagan de ellas pautas que encajan o

ajustan en normas de derecho explicito’>.

Establecer estos criterios para tener parametros del derecho
implicito evita la conclusion de que el juez puede crear derecho ex
nihilo. Asi, la actividad argumentativa es basada en razones para
llegarse a una conclusién normativa, es decir, obtener una pauta
normativa nueva, pero coherente con el resto de las normas del

material juridico explicito”®®.

El autor se refiere a la jurisprudencia como origen del derecho
implicito también. No sostiene su fuerza vinculante, sino que a la
existencia de un derecho implicito en el cuerpo de las resoluciones
judiciales. Seria, asi, un soporte a los jueces, que podrian apelar a la

practica profesional y social de sus comparieros™’.

Por lo tanto, el derecho implicito no puede ser una pieza
totalmente extrafia por entero al conjunto, “tiene que ser una pauta

que encaje con coherencia en el sistema explicito, que tenga entre

S5 LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley...cit., p. 213.
56 LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley...cit., p. 214.
ST LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley...cit., p. 217.
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otros controles de calidad el de no ser contradictoria con alguna de

las normas ya establecidas de antemano.””>8

Sin embargo, mismo con la formulacion de su teoria del
derecho implicito, reconoce LAPORTA que hay casos que siquiera el
derecho implicito puede suministrar la respuesta juridica al caso. En
estos casos, tan sumamente dificiles que se encuentra el juzgador,
con situaciones carentes en absoluto de normas y principios

aplicables”®,

Ahora bien, la teoria del Derecho implicito intenta explicar la
vinculacién del juez al Derecho, mas alla de la vinculacion a la ley,
especialmente en los casos dificiles, como en los conceptos juridicos
indeterminados. Son parametros que ofrecen mecanismos para
intentar justificar la legitimacion del Poder Judicial en la vinculacion
del juez a la ley, en este caso, al Derecho. Con todo, aunque intente,
LAPORTA no logra éxito integral en huir de la idea de que los jueces
pueden, si crear derecho. Y en estas hipotesis su legitimacion tendria

gue ser buscada en otras soluciones.

No obstante, estas excepciones apuntadas por LAPORTA no
excluyen la vinculacion al Derecho como una de las alternativas para
entenderse la legitimaciéon del Poder Judicial, en la aplicacion

jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados.

S8 LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley...cit., p. 217.
9 LAPORTA, Francisco J. El imperio de la ley...cit., p. 218.
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3. El método ejemplificativo como modo de orientar el juez en la

determinacién del concepto indeterminado

Otra alternativa seria la utilizacion por el legislador del método
casuistico o exemplificativo, en los casos en que se verifica esa
posibilidad. Consiste en la utilizacion por el legislador, cuando de la
elaboracibn de una ley que contiene un concepto juridico
indeterminado, uno o varios ejemplos de lo que puede venir a ser este
concepto enunciado por la ley. Esta técnica consiste en que la
descripcién genérica, abstracta y valorativa del tipo o de uno de sus
elementos, es complementada con ejemplos legislativos en que esa

descripcion tipica se concreta’®°,

Evidentemente, como la propia nomenclatura dice -
ejemplificativo - no se trata de agotar todas las situaciones posibles
para el concepto carente de determinacion en la casuistica. Tal
actitud modificaria la propia naturaleza del concepto juridico
indeterminado, quitando su principal caracteristica, de adecuarse a

cada caso concreto llevando en cuenta las circunstancias especificas.

A través del método casuistico o ejemplificativo se ofrece una
herramienta a mas al juzgador que, en el momento de determinar el
concepto juridico, ya tiene de antemano sefialado, por lo menos, los

rumbos que su concrecion debe tomar.

760 OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. “Los elementos descriptivos como
técnica legislativa: consideraciones criticas en relacion con los delitos de hurto y

robo con fuerza”, en Revista de Derecho, vol XXIl, n. 1, julio 2009, p. 177.
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Conforme analizamos en el desarrollo del Capitulo |,
especialmente cuando examinadas las clasificaciones de los
conceptos juridicos indeterminados, fue posible constatar que, en los
casos en que el legislador se utiliza de algunas formas de conceptos
juridicos indeterminados, como las clausulas generales, el método
casuistico asume especial importancia. ENGISCH, partiendo del
fundamento de que el método casuistico y la clausula general (como
la clausula de buenas costumbres), aunque sean conceptos
opuestos, pueden muchas veces complementarse’®!. Es, inclusive,
recomendable la utilizacibn del método ejemplificativo en estas

hipotesis.

La necesidad de la utilizacion de los conceptos juridicos
indeterminados y sus ventajas fueron ampliamente demostradas en
los pasados capitulos. La flexibilidad del ordenamiento juridico,
muchas veces, permite el abarcamiento de situaciones que no serian
posible con la utilizacion de conceptos cerrados, precisos. También
es cierto que la norma formulada flexiblemente ofrece mas riesgos
que una norma formulada con precision, es decir, hay la posibilidad
del juzgador dar una direcciéon completamente diferente a la que el
legislador deseaba darle. Sostiene HASSEMER que es justamente
en éste punto que aparece el método ejemplificativo como solucion al

problema, una inteligente salida entre flexibilidad y precision’®2.

61 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion..., cit., p. 146.
82 HASSEMER, Winfried. Fundamentos..., cit., p. 318.
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A través de la utilizacion del método ejemplificativo, se
mantiene las ventajas de ambas formulaciones, tanto la flexible como
la precisa, reduciendo, al mismo tiempo, sus inconvenientes. Con
ello, son evitados los excesos de precision y, por otro lado, también
se evitan los defectos de la flexibilidad, ya que el juez tiene en los
ejemplos una orientacion que ayudara en la formulacion de la

decision.

También LARENZ propone la utilizacion del método
ejemplificativo para orientar la concrecion de los conceptos juridicos

indeterminados:

‘Lo que quieren decir expresiones como ‘buena fe’, ‘equidad’ o
‘exigibilidad’, no puede, por cierto, indicarse exhaustivamente con
la simple forma de una explicacion de palabras o de una definicion;
pero si puede ponerse en claro con ejemplos ‘ilustrativos’. El
legislador que utiliza tales expresiones, tiene sin duda a la vista al
respecto aquellos casos sobre cuyo enjuiciamiento existe un
consenso general segun la pauta indicada. La pauta contiene una
idea general del Derecho, que insinda una orientacion a ciertos
puntos de vista”®3,

Asi, la técnica de recurrirse a ejemplos tipicos como método
intermedio entre la casuistica y los conceptos juridicos
indeterminados brinda con una mayor flexibilidad el ordenamiento

juridico, sin desabonar la seguridad juridica’®?.

83 LARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 287.

64 KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho, Bogotd, Ed. Universidad Externado
de Colombia, 1999, traduccién al castellano de VILLAR, Luis y MONTOYA, Ana
Maria, p. 169-170.
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Por tanto, el método ejemplificativo ofrece un equilibrio entre
la formulacion legal flexible y la precisa, facilitando la vinculacién del
juez a la ley, principal fundamento de la legitimacion del Poder

Judicial, delante de los conceptos juridicos indeterminados.

4. La propuesta de FERRAJOLI

A) Introduccion

Tras el andlisis de las dos primeras propuestas para una
relectura de la vinculacién del juez a la ley, en cuanto fundamento de
la legitimacién del Poder Judicial, especialmente delante de los
conceptos juridicos indeterminados, se pasa al andlisis de la
propuesta de FERRAJOLI.

El autor italiano propone una nueva teoria del Derecho,
basada en el sistema garantista. Conforme ya adelantamos en el
Capitulo Il de la Parte | del presente trabajo de tesis, estamos de
acuerdo con parte de su teoria, sin embargo, rechazamos otra parte,
como justificaremos en esta oportunidad, una vez mas, y de manera

a cerrar las ideas’®®.

85 Es evidente que es examen completo de toda su teoria es inviable en el
presente estudio. Asi, seran trazadas las lineas principales, dando mayor énfasis
a los puntos que dicen respecto a la legitimacion del Poder Judicial y a los

conceptos juridicos indeterminados.
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FERRAJOLI propone el establecimiento de un nuevo sistema,
el sistema garantista’®®, y es a partir de él que desarrolla su teoria del

constitucionalismo, que denomina de constitucionalismo garantista.

Es importante definir que el espacio donde se desarrolla el
garantismo es en el Estado Constitucional de Derecho. El autor
italiano empieza su estudio partiendo de la diferenciacién que hace
entre Estado legislativo de Derecho y Estado Constitucional de
Derecho. Los Estados legislativos de derecho son llamados también
de paleo-iuspositivistas, y surgen con el nacimiento del Estado
moderno como monopolio de la produccion juridica; por otro lado, los
Estados Constitucionales de Derecho son denominados modelos

neo-iuspositivistas, producto de la difusién en Europa, tras la segunda

66 E| garantismo constituye una completa filosofia del Derecho que incluye tesis
metodoldgicas, conceptuales y axiolégicas sugeridas por otras filosofias, sin
embargo, afladiendo rasgos especificos. Aunque su teoria del garantismo tuvo su
origen en el ambito de Derecho penal, y coincide con la publicacién de su obra
Derecho y Razdn, mas tarde, fue desarrollada como una teoria de todo el derecho,
con ambitos de incidencia més all4 del Derecho penal. Es lo que se verifica en
obra Principia luris, teoria del derecho y de la democracia. Véase: FERRAJOLI,
Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal, 42 edicion, Madrid, Ed. Trotta,
2000, traduccion al castellano por PERFECTO ANDRES IBANEZ y otros y
FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid,
Ed. Trotta, 2011, traduccién al castellano de ANDRES IBANEZ, Perfecto, BAYON,
Carlos, GASCON, Marina, PRIETO SANCHIS, Luis y RUIZ MIGUEL, Alfonso,
vols. 1,2y 3.
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guerra mundial, de las constituciones rigidas y del control, de

constitucionalidad de las leyes ordinarias’®’.

En su propuesta, la vinculacion del juez a la ley es tomada a

partir de un angulo diferente, teniendo en cuenta las transformaciones

S"FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Revista
internacional de filosofia politica, n. 17, 2001, p. 31. El mismo articulo ha sido
publicado, posteriormente en el libro coetanea de articulos sobre el tema
“neoconstitucionalismo, bajo la Edicién de Miguel CARBONELL: FERRAJOLI,
Luigi. “Pasado y futuro del estado de derecho”, en CARBONELL, Miguel (Ed).
Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., Madrid. Ed. Trotta - UNAM, 2009, traduccion al
castellano de ALLEGUE, Pilar, pp. 13-29. En su obra Principia luris, el autor
explica también la diferencia entre los dos modelos de Estado que propone: “En
la experiencia de la Europa continental el estado de derecho en sentido lato o
débil ha asumido las formas de lo que llamaré ‘estado legislativo de derecho’, fruto
de la que podemos considerar la primera revolucién juridica moderna: la
afirmacion del monopolio estatal de la produccion legislativa, expresado por las
codificaciones, y la consiguiente legitimacion formal de la eficacia de los actos
preceptivos, cualesquiera que sean los efectos producidos, en funcién (solamente)
de la forma legal de las normas que los prevén. El estado de derecho en sentido
estricto o fuerte se ha afirmado en cambio como ‘estado constitucional de derecho’
gracias a la que podemos considerar la segunda revolucién juridica moderna: la
sujecion de toda la produccion del derecho a principios normativos, como los
derechos fundamentales y el resto de principios axiolégicos sancionados por
constituciones rigidas, y la consiguiente legitimacion sustancial de la eficacia de
todos los actos de poder, incluidos los legislativos, en funcion (también), de los
contenidos o significados que expresan.” en FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris.
Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Ed. Trotta, 2011, traduccién al
castellano de ANDRES IBANEZ, Perfecto, BAYON, Carlos, GASCON, Marina,
PRIETO SANCHIS, Luis y RUIZ MIGUEL, Alfonso, vol. 1, pp. 461-462.
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del Estado y, consecuentemente, los nuevos compromisos asumidos

por el Poder Judicial.

B) La actual crisis del Derecho

No es raro encontrar en la doctrina el apunte de una actual

crisis del Derecho®8.

De acuerdo con este autor, hay una verdadera crisis del
principio de legalidad, formada por una triple crisis del derecho - de la
legalidad, del Estado social y del Estado nacional "° -, la cual, por su

vez, puede traducirse en el riesgo de una crisis de la democracia.

768 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., pp. 15-35.

789 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., p. 17. Este autor explica cada
uno de esos tres aspectos. La crisis de la legalidad corresponde a una crisis “...del
valor vinculante asociado a las reglas por los titulares de los poderes publicos. Se
expresa en la ausencia o en la ineficacia de los controles, y, por tanto, en la variada
y llamativa fenomenologia de la ilegalidad del poder....”(p. 15). La crisis del Estado

Social es caracterizada por la “...contradiccién entre el paradigma clasico del
Estado de derecho, que consiste en un conjunto de limites y prohibiciones
impuestos a los poderes publicos de forma cierta, general y abstracta, para la
tutela de los derechos de libertad de los ciudadanos, y el Estado social, que, por
el contrario, demanda a los propios poderes la satisfaccién de derechos sociales
mediante prestaciones positivas, no siempre predeterminables de manera general
y abstracta y, por tanto, eminentemente discrecionales, contingentes, sustraidas
a los principios de certeza y estricta legalidad y confiadas a la intermediacién
burocratica y partidista. Tal crisis se manifiesta en la inflacion legislativa provocada
por la presion de los intereses sectoriales y corporativos, la pérdida de generalidad
y abstraccion de las leyes, la creciente produccién de leyes-acto, el proceso de

descodificacion y desarrollo de una legislacién fragmentaria...”(p. 16). Finalmente,
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Entonces, apunta éste autor una relectura que innova la
propia estructura de la legalidad y se constituye como la conquista
mas importante del derecho contemporaneo. Es la “regulacion
juridica del derecho positivo mismo, no solo en cuanto a las formas
de produccién sino también por lo que se refiere a los contenidos
producidos”’®. Es decir, hay un verdadero cambio en la legalidad
formal en el Estado Constitucional de Derecho, ahora condicionada
por vinculos juridicos no sélo formales, sino también sustanciales.

Este es el llamado “sistema garantista” propuesto por FERRAJOLI"*:;

“Gracias a él, el derecho contemporaneo no programa solamente
sus formas de produccion a través de normas de procedimiento
sobre la formacién de las leyes y demés disposiciones. Programa
ademas sus contenidos sustanciales, vinculandolos
normativamente a los principios y a los valores inscritos en sus
constituciones, mediante técnicas de garantia cuya elaboracion es
tarea y responsabilidad de la cultura juridica”.

Sin embargo, para que sea posible la efectividad del sistema
garantista propuesto, hay que tener en cuenta que cambios tienen

que ocurrir en cuatro planos del modelo positivista basico’’?: en el de

la crisis del Estado nacional se manifiesta “...en el cambio de los lugares de
soberania, en la alteracion de los sistemas de fuentes y, por consiguiente, en un
debilitamiento del constitucionalismo.”(p. 16).

7 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., p. 19.

" FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., p. 20.

72 Cambios también propuestos por FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias...,
cit., p. 20. El autor desarrolla posteriormente su teoria de la democracia sustancial
en el Principia luris. FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la
democracia, Madrid, Ed. Trotta, 2011, traduccién al castellano de ANDRES
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la teoria del derecho, a través de una revision de la teoria de la
validez, con la disociacién entre validez y vigencia; en el plano de la
teoria politica, con el reconocimiento de una democracia sustancial;
en el plano de la teoria de la interpretacién y aplicacién de la ley, a
través de una redefinicion de la funcién del juez, revisando las formas
y condiciones de su sumision a la ley; y, finalmente, en el plano de la
metateoria del derecho, atribuyendo a la ciencia juridica una funcion
critica y proyectiva en relacion con su objeto, y no solamente

descriptiva como propone el modelo positivista clasico.

De entre todos los cambios apuntados por FERRAJOLI que
deben ocurrir para la implementacion y efectividad de su modelo
garantista, especial relieve para el presente estudio posee la relectura
en el plano de la interpretacion y aplicacion de la ley. Y es justamente

ese el proximo tema a ser tratado.

C) Legitimacion democratica de la independencia del juez

Conforme ya observamos anteriormente, en virtud de los
variados cambios ocurridos en la sociedad, en los ordenamientos
juridicos y en el Poder Judicial, la mera sujecion del juez a la letra de
la ley no ofrece méas las respuestas para la legitimacion del Poder
Judicial. Asi que es necesario encontrar otro &ngulo para entenderse

la vinculacion del juez a la ley, con la finalidad de legitimar su ejercicio.

IBANEZ, Perfecto, BAYON, Carlos, GASCON, Marina, PRIETO SANCHIS, Luis y
RUIZ MIGUEL, Alfonso, vol. 2, 952 pp.
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La solucién que se muestra es justamente la propuesta por
FERRAJOLLI, cual sea, la institucién de un sistema garantista en el
cual el papel del juez es redefinido, bien como las condiciones y

formas de su sujecién a la ley’’3.

La jurisdiccion hoy asume la funcion de garantia del
ciudadano frente a los poderes publicos. Entonces, el juez “boca de
la ley” no es el juez que requiere un sistema garantista, porque de
este no se espera otra cosa sino la aplicaciéon de lo que dice la norma,

sin perquirir su “validez”, o sea, su adecuacion con la Constitucion’’4.

De acuerdo con el autor, para la efectividad de un sistema
garantista, son necesarios varios cambios en el modelo positivista
clasico. Asi que, en el plano de la teoria del derecho, hay de haber la
distincion entre validez y vigencia. Al contrario de lo que afirmaba
KELSEN, no poseen el mismo significado. La validez no se identifica
con la vigencia o existencia formal de la norma, es mas alla de eso;
validez tiene que ver con el significado, con el contenido de la norma,
y su coherencia con las normas sustanciales sobre su produccién. Tal
dimension sustancial alcanza la propia democracia, y es en este
punto que FERRAJOLI identifica el cambio que debe haber en la
teoria politica, a través del reconocimiento de una democracia

sustancial alla de la formal’’®.

73 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., pp. 15-35.
774 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., pp. 20-22.
S FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit.,P. 23.
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‘la dimensién formal de la ‘democracia politica’, que hace
referencia al quien y al cdmo de las decisiones y que se haya
garantizada por las normas formales que disciplinan las formas de
las decisiones, asegurando con ellas la expresion de la voluntad de
la mayoria; y la dimension material de la que bien puede llamarse
‘democracia sustancial’, puesto que se refiere al qué es lo que no
puede decidirse o debe ser decidido por cualquier mayoria, y que
estd garantizado por las normas sustanciales que regulan la
sustancia o el significado de las mismas decisiones, vinculandolas,
so pena de invalidez, al respecto de los derechos fundamentales y
de los demas principios axiolégicos establecidos por aquélla.”

Asi que, la sujecién del juez a la ley no debe ser entendida
como sujecion a la letra de la ley; para que haya su legitimacion
democratica, es exigida la “... sujecion a la ley en cuanto valida, es
decir, coherente con la Constitucion”’’¢. Para tanto, el juez debe ser
un verdadero critico de las leyes, y desarrollar una actividad
interpretativa de eleccion, o sea, elegir cuales son los significados
coherentes con la Constitucion. También, cuando encuéntrese con
leyes invalidas - que no estan de acuerdo con la Constitucion -, se

impone que haga la denuncia de estas inconstitucionalidades’’".

Se tiene, por lo tanto, que el juez garantista es aquél sujeto a
la Constitucion y no solo a la letra de la ley. Asume el papel de garante

de los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos. De

76 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., p. 26. También proponiendo
los mismos fundamentos para la legitimacion democratica del juez BELLOSCO
MARTIN, Nuria. El control democrético del poder judicial en Espafia, Curitiba, Ed.
Moinho do Verbo, 1999, pp. 52-59.

" FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., p. 26.
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verdad que es una relectura de la sumision del juez a la ley, a traves
de la cual es posible, entonces, explicar la legitimacion del Poder

Judicial.

El fundamento de la legitimacion de la jurisdiccion y de la
propia independencia del poder judicial es, hoy, justamente esta

sujecion del juez a la Constitucion’’8,

NAVAS SANCHEZ sostiene que, en la interpretacion judicial,
es evidente que el juez esta sujeto a limites: el primer y principal limite
es la Constitucién, pues toda interpretacién judicial ha de ser
conforme con la norma constitucional; el limite siguiente es la ley y el

sistema de fuentes’’®.

MONTERO AROCA’®, de la misma forma, sustenta que la
sumision del juez exclusivamente a la ley debe ser concebida en
sentido amplio, de manera que, por ley, se entiende la Constitucion y
el resto del ordenamiento juridico. Alla de eso, la sumisién no es a
cualquier ley, sino que Unicamente a la ley constitucional. En esta
linea, el citado autor propone que, para que haya esa sumisién a la
ley constitucional, debe existir un cierto control de constitucionalidad
ejercido por el juez cuando de la aplicacion de la ley. Reconoce, por
otro lado, la imposibilidad de declaracion de inconstitucionalidad por
los tribunales ordinarios de leyes posteriores a la Constitucion, pero

apunta la posibilidad/deber de examen de oficio de la

8 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., p. 26.
79 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., pp. 85-86.
80 MONTERO AROCA, Juan. Independencia..., cit., p. 119.
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constitucionalidad de la ley, y asi, el planteamiento de la cuestion,
también independiente de provocacion de las partes, ante el Tribunal

Constitucional 81,

Esa nueva manera de entender el positivismo, a traves de la
cual la sumisién del juez a la ley debe ser concebida hoy como la
sumision a la ley valida, es decir, coherente con la constitucion es,
innegablemente, una profunda relectura del positivismo.
Indudablemente es una alternativa a la legitimacion del Poder Judicial
delante de los conceptos juridicos indeterminados; la Constitucion, el
ordenamiento juridico y el sistema de fuentes sirven, asi, como

parametro para orientar y al mismo tiempo limitar la labor judicial.

En este punto, por lo tanto, estamos de acuerdo con
FERRAJOLI y creemos que su teoria de la vinculacién a la ley valida,
y de la legitimacién democrética de la independencia del juez es una
de las alternativas la legitimacion del Poder Judicial en la aplicacion

jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados.

Sin embargo, es importante que se quede claro que esta es
una interpretacion nuestra de la teoria de FERRAJOLI, ya que el autor
italiano sigue su teoria y propone otra solucién para los conceptos

juridicos indeterminados, de la cual no compartimos.

Sin embargo, puede que existan hipotesis en que, aunque la

ley sea valida, es decir, coherente con la Constitucidn, sea posible

81 MONTERO AROCA, Juan. Independencia..., cit., p. 119-120.
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perquirir respecto de su justicia, en la aplicacion al caso concreto. Y
esa situacion puede ser verificada si se trata de la concrecion de los

conceptos juridicos indeterminados.

Por otro lado, se supone que la Constitucion de un Estado
Social y Democratico de Derecho sea una verdadera carta de
derechos del ciudadano, norteada por los fundamentos de ese
modelo de Estado, lo que supone gue, de esta manera, no prevea

injusticias.

Pero la sociedad actual experimenta diariamente situaciones
inéditas, dada la notable velocidad de la evolucion tecnolégica y
cientifica, y eso puede llevar a perquirir respecto de la Constitucion

envejecer, tornandose, en algunos puntos, injusta.

No obstante, ciertamente esas supuestas injusticias no se
refieren al contenido nuclear de derechos y garantias previstos por la
Constitucion, resultado de afios de Ilucha. Ademas, hay
procedimientos propios para corregirse el envejecimiento del texto

Constitucional.
Y ésta es la formula que asegura el valor seguridad juridica,

tan apreciado y necesario en el Estado Social y Democréatico de

Derecho.
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D) El constitucionalismo garantista de FERRAJOLI

Como ya hemos afirmado, su articulo “Constitucionalismo
principialista y constitucionalismo garantista”’®? ha tenido una gran
repercusion en el mundo juridico. En él, examina el
constitucionalismo bajo el enfoque garantista. Su constitucionalismo

garantista est4, asi, caracterizado por:

“‘una normatividad fuerte, de tipo regulativo, es decir, por la tesis de
gue la mayor parte de (si no todos) los principios constitucionales
y, en particular, los derechos fundamentales, se comportan como
reglas, pues implican la existencia o imponen la introduccién de las
reglas consistentes en las prohibiciones de lesién u obligaciones de
prestacion, que son sus respectivas garantias.’?”

El constitucionalismo garantista representa un “reforzamiento
del positivismo juridico”, es decir, la produccién normativa esta
sometida a normas de derecho positivo no sélo formales, sino
también sustanciales. La consecuencia es que el Derecho ahora no
sélo regula las formas, sino los contenidos, a través de los limites

impuestos por el paradigma constitucional 8.

82 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista” en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 34, 2011, traduccion
al castellano de GUZMAN, Nicolas, disponible en www.cervantesvirtual.com,
fecha 25/04/2014, 22:20, pp. 15-53.

83 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 21.

84 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 24.

371


http://www.cervantesvirtual.com/

Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

Se concibe como un nuevo paradigma iuspositivista del
Derecho y de la democracia y se diferencia del constitucionalismo

principialista por rechazar los tres elementos que le caracterizan:

“a) la conexion entre Derecho y moral;

b) la contraposicion entre principios y reglas y la centralidad
asignada a su distincion cualitativa,;

c) el rol de la ponderacion, en oposicion a la subsuncién, en la
practica jurisprudencial.?ss”

E) Los conceptos juridicos indeterminados en la teoria de
FERRAJOLI

La creacion judicial del derecho es condenada por la teoria
de FERRAJOLI; sin embargo, reconoce que hay espacios de
discrecionalidad de la jurisdiccion que son innegables, defendiendo

que estos espacios pueden ser reducidos, pero no suprimidos 786,

Como ya analizamos en el Capitulo Ill, la ponderacion es
combatida también, pues, a través de ella, acaban los jueces creando
normas. El peligro estd en que: por un lado, se temen verdaderos
activismos judiciales; por otro, y en consecuencia de ello, se afecta la
separacion de poderes, debilitando la sujecion de los jueces a la ley,

lo que influye en la propia legitimacién del Poder Judicial ’®’.

85 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 28. Ya hemos
analizado con més detenimiento las caracteristicas del constitucionalismo
garantista en el Capitulo Ill.

86 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., pp. 44-45.

87 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 43.
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La férmula de FERRAJOLI requiere un Poder Judicial lo mas
limitado posible, donde se pueda constatar su vinculaciéon alaleyy a
la Constitucion. De esta forma, no pueden crear normas, tampoco
ignorarlas; un comportamiento asi acarrearia la invasion en la esfera
politica de la legislacién. Estaran, si, legitimados a censurar la

invalidez de las normas cuando contrarias a la Constitucion’e8,

En esta linea, explica de la siguiente manera la legitimidad

de la jurisdiccion’®e:

‘la legitimidad de la jurisdiccion se funda, a mi parecer, en el
caracter lo mas cognoscitivo posible de la subsuncion y de la
aplicacion de la ley, dependiente a su vez, mucho mas que de su
formulacibn como regla, del grado de taxatividad y de
determinacién del lenguaje legal; mientras la indeterminacion
normativa, y la consiguiente discrecionalidad judicial, son siempre
un factor de deslegitimacion de la actividad del juez.”

Por lo tanto, la conclusién que llega el autor italiano en lo que
dice respecto a los conceptos juridicos indeterminados: la
eliminacion, siempre que posible, de las indeterminaciones de la

legislacion.

Los conceptos juridicos indeterminados serian, para
FERRAJOLI, verdaderos vicios juridicos, que comprometen la
sujecion del juez a la ley y, por ende, el mantenimiento del propio

Estado de Derecho. Por ello, propone que la solucion esta en la

88 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 50.
89 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 50.
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elaboracién de la ley, de manera a evitarse que existan leyes que

presenten oscuridad, vaguedad o indeterminaciones:

“(...) debemos darnos cuenta de que la oscuridad, la vaguedad y la
indeterminacién del lenguaje legal, aun cuando en alguna medida
ineliminables, no son simples defectos de la legislacion. Son un
vicio juridico de ésta, porque violan los principios de la separacion
de los poderes y de la sujecion de los jueces a la ley, y, por ello,
comprometen el mantenimiento del edificio del Estado de Derecho
en su totalidad. Por eso, la ciencia juridica deberia hoy retomar el
programa ilustrado de Gaetano FILANGIERI y de Jeremy
BENTHAM de una ‘ciencia de la legislacion’, integrandolo con el
programa de una ‘ciencia de la constitucién’, como la llamé
Giandomenico ROMAGNOSI. Pasada la época de las primeras
constituciones, que se caracterizaban inevitablemente por un
lenguaje declamatorio, nada impide el desarrollo de una técnica de
formulacion de las normas legislativas y constitucionales —de las
reglas y de los principios, como asi también de sus limites y de los
limites a sus limites, a su vez enunciados explicitamente— en un
lenguaje lo mas simple, claro y preciso posible”7#,

La propuesta de FERRAJOLI para los conceptos juridicos
indeterminados seria apostar en la Ciencia de la Legislacion,
integrandola con el programa de una Ciencia de la Constitucion, que
resulte en un ordenamiento con un lenguaje lo mas simple, claro y

preciso posible’®?,

Llega a la conclusion que la indeterminacion del lenguaje
legal, juntamente con la oscuridad y la vaguedad, aun cuando
ineliminables, es siempre un defecto de la legislacion, un vicio

juridico, “porque violan los principios de la separacion de los poderes

90 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 52.
%1 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 52.
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y de la sujecién de los jueces a la ley, vy, por ello, comprometen el

mantenimiento del edificio del Estado de Derecho en su totalidad.”®?”

Pero, la pregunta que hay que hacerse es: ¢ Seria el estudio
de las técnicas de tipificacion, y de las teorias de la Legislacion la
verdadera respuesta para tantos problemas advenidos por la
utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados por el

legislador?

F) La inadecuacion de la propuesta de FERRAJOLI de la
retomada de la Ciencia de la Legislacion como solucién al

problema de los conceptos juridicos indeterminados

En su teoria, la solucion dada por FERRAJOLI es logica. Si
supone que los conceptos juridicos indeterminados representan
vicios del ordenamiento juridico, hay que proponer medios de

eliminarlos.

Y su idea consiste en apostar en la retomada de la Ciencia de
la Legislacion, integrandola con el programa de una Ciencia de la
Constitucion, como si la presencia en la ley de los conceptos juridicos

indeterminados fuese un error.

92 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 51.
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ZAPATERO GOMEZ afirma que ayudar a que se dicten
normas que sean necesarias a obtener leyes mas claras, eficientes y

eficaces es una de las aportaciones de la ciencia de la legislacion?®2,

Es cierto que la retomada a la Ciencia de la Legislacion hasta
podria resultar en leyes con un lenguaje mas simple, claro y preciso.
Un lenguaje que no sea oscuro ni ambiguo y que ofrezca precision,
supondra una contribucion para hacer posible el acto de

comunicacion que presupone el éxito en la racionalidad linguistica’*.

Por otro lado, de la manera como lo plantea FERRAJOLI, lleva
a creer que es un error la opcion del legislador por esta técnica de los

conceptos indeterminados cuando, en realidad, no lo es.

Hay que tenerse en cuenta que, ni siempre es del interés del
legislador la eliminacion total de conceptos indeterminados. Ha hecho
la eleccidn porque entiende ser la mejor forma para la elaboraciéon de

la ley.

No es por desconocimiento de los métodos que opta por la
utilizacion de ese instrumento de la técnica normativa. El legislador
deja, voluntariamente, al juez, el concepto indeterminado, por todas

las ventajas que presenta. Otras veces, no hay otra manera de

793 ZAPATERO GOMEZ, Virgilio. “De la jurisprudencia a la legislacién”, en Revista
Doxa, n. 15-16, 1994, disponible en http://www.cervantesvirtual.com, fecha
25/04/2014, 21:03, 779.

794 ZAPATERO GOMEZ, Virgilio. El arte de legislar, Pamplona, Aranzadi, 2009, p.
256.
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regularse el supuesto de hecho y ha tenido que utilizar la técnica, pero

consciente de sus caracteristicas

Asi, una pregunta debe ser hecha: ¢seria la eliminacion o la
reduccion de los conceptos juridicos indeterminados la mejor

alternativa?

Es sabido que existen los inconvenientes y problemas que
pueden ser causados por su utilizacion, como, incluso, ya
examinamos en los topicos pasados. Pero, siquiera estos trastornos
son capaces de justificar la existencia de un ordenamiento juridico sin
conceptos indeterminados. El propio FERRAJOLI lo admite ello,
cuando sostiene que existe si oscuridad, vaguedad e indeterminacion

del lenguaje legal que son, “en alguna medida ineliminables”’®.

La extincion de conceptos juridicos indeterminados por el
legislador ciertamente pondria un punto final en muchas discusiones
gue se traban en torno de ello. Pero hay que avaluarse si realmente

esta seria la mejor alternativa.

Ello porque su eliminacion de los ordenamientos juridicos
traeria incontables perjuicios, tomandose en cuenta todas las
ventajas que la utilizacion del concepto carente de determinacion

aporta.

9% FERRAJOLLI, Luigi. “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 51.
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Ademas, GREPPI, haciendo un analisis critico de la propuesta
de FERRAJOLI, concluye que, retomar los programas de la ciencia
de la Legislacion, para la formulacion de normas legislativas y
constitucionales en un lenguaje mas claro, simple y preciso, tampoco
seria la solucién, porgue las complicaciones e inconvenientes no
aparecen solamente en razén de la falta de claridad, precision, rigor
o porque el lenguaje esté mal formado. El problema surge en el
momento de determinar su correspondencia con la realidad; y esta
realidad no es compuesta solamente de objetos que puedan ser
identificados, es decir, “el Derecho trata de objetos (...) que estan

hechos de una materia que esta en permanente transformacion. ’°¢”

Continia GREPPI afirmando que el otro motivo que desabona
la tesis de FERRAJOLI es que, en algunos casos, el problema no esta
en la incertidumbre del término, o en el hecho de que una norma haya
dejado de ser clara; el problema esta en la incompatibilidad entre la
percepcidn que se tiene de las cosas y su caracterizacion en la lengua

del Derecho’’.

Ahora bien, simplemente admitir que los conceptos
indeterminados existen y no pueden ser eliminados totalmente, y que

la indeterminacion del lenguaje legal y la consiguiente

%6 GREPPI, Andrea. “Semantica, pragmatica y democracia”, en Doxa, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, N. 34, 2011, disponible en http://cervantesvirtual.com,
fecha 02/02/2014, 08:01, p. 147.

T GREPPI, Andrea. “Semantica, pragmatica... cit.”, p. 149.
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discrecionalidad son siempre un factor de deslegitimacion de la

actividad del juez, no es encontrar la solucién para el problema’®8.

Por todas las ventajas y beneficios que hemos sefialados que
la figura legal indeterminada puede traer para el ordenamiento
juridico, seguramente su eliminacion de los ordenamientos no nos

parece ser la mejor alternativa.

La presencia de conceptos juridicos indeterminados en los
ordenamientos juridicos contemporaneos es una realidad. Son
consecuencia de tantas transformaciones del Estado
contemporaneo, y su extirpacion es practicamente impensable, ya
gue seguramente es impedir que muchas de las conquistas
advenidas juntamente con este nuevo Estado se queden inertes, por
cuenta de una legislacion que no es capaz de prever situaciones y

reglar conductas necesarias en este Estado.

Entonces, aunque la Teoria de FERRAJOLI sea loable en
muchos aspectos, notablemente en lo que dice respecto a la
legitimacion democrética de la independencia del juez, en este
aspecto, para el problema planteado en el presente trabajo, no se
puede admitir que la solucién encontrada por él sea simplemente que

no se legisle mas por conceptos juridicos indeterminados.

G) La necesidad de la existencia de los conceptos juridicos

indeterminados en los ordenamientos juridicos

98 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 50.
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Defendemos la inadecuacién de retomada a la Teoria de la
Legislacion para la resolucién del problema de la legitimacion del

Poder Judicial delante de los conceptos juridicos indeterminados.

Asi, somos favorables a su existencia, por todas las ventajas
que ofrece, y porque los conceptos juridicos indeterminados
representan una de las herramientas que posibilita al Estado llevar a

cabo los nuevos fines que asumié.

Hay que tener en cuenta que un ordenamiento juridico sin
clausulas generales y conceptos juridicos indeterminados es cerrado
e inflexible, no adaptable a posibles cambios que pueden advenir. Ello
puede representar un riesgo para el Estado de Derecho, que dejaria
el Poder Judicial, que actualmente ha asumido tantas funciones
transformadoras (dentro de ciertos limites, por obvio), de manos

atadas.

Pero, para esta situacion, ya alerta GARCIA SALGADO que
la valoracion que en cada momento merezcan las clausulas
generales y los conceptos juridicos indeterminados esta
condicionada por el grado de reticencia y desconfianza que exista
respecto de los poderes que las van a utilizar como instrumentos’®°,
Eso ha sido asi desde la época de las revoluciones, con los institutos

del référé legislatif y del judicial review.

79 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado: sobre
clausulas generales y los problemas que plantean” en Anuario de filosofia del
derecho, disponible en http://dialnet.unirioja.es al 24/04/2014 n. 20, 2003, p. 125.
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Es cierto que el mal uso de las clausulas generales y los
conceptos juridicos indeterminados en un Estado de Derecho puede
llevar a un efecto justamente al contrario. Y ahi reconocemos los
recelos de FERRAJOLI delante de las figuras indeterminadas. Antes
de la abolicion de los conceptos indeterminados, el
nacionalsocialismo se utilizo justamente de las clausulas generales y
de los conceptos juridicos indeterminados, entre otros medios, para
subvertir el ordenamiento juridico con sus principios racistas y

autoritarios®®,

El nacionalsocialismo no solo uso, sino abuso de las clausulas
generales y de los conceptos juridicos indeterminados para modificar
las normas sin alterar los textos normativos. En la época, Carl
SCHMITT, considerado “un jurista sospechoso de simpatias con el

régimen”, hizo criticas a las figuras indeterminadas®®:

“‘en Alemania se puede ver hoy del modo mas claro en qué medida
ha llegado a su fin el tiempo del positivismo juridico. En todas partes
y en todos los campos de la vida juridica penetran las llamadas
"clausulas generales" en detrimento de la seguridad positivista:
conceptos indeterminados de todo tipo, reenvios a medidas y
conceptos extralegales como buenas costumbres, lealtad y buena
fe, exigibilidad y no exigibilidad, razén suficiente, etc., que suponen
una renuncia al fundamento del positivismo, a saber, la decision

80 Fue Ruthers quien estudid con profundidad este cambio de sentido del
Ordenamiento de Alemania en un libro cuyo titulo puede ser traducido como “La
interpretacion sin limites”, citado por MIQUEL GONZALEZ, Jose Maria. “Clausulas
generales y desarrollo judicial del derecho” en Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid: la vinculacién del juez a la ley, n° 1, 1997,
p. 297-326.

801 Citado por GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado...”
cit., p. 118.

381



Alternativas para la legitimacién del Poder Judicial en la aplicacion
jurisdiccional de los conceptos juridicos indeterminados

legal, a la vez contenida y desvinculada de la norma. En el

momento en que conceptos como "lealtad y buena fe", "buenas

costumbres”, etc., se aplican no a una sociedad civil de trafico
individualista, sino al interés de la totalidad del pueblo, cambia de
hecho todo el derecho sin que sea preciso que cambie una sola ley.

Yo estoy, por tanto, convencido de que con esas clausulas

generales puede introducirse un nuevo modo de pensamiento

juridico.”

Asi, en la experiencia alemana, el uso de las clausulas
generales y los conceptos juridicos indeterminados permitio el cambio
del ordenamiento y su conversién en algo sustancialmente diverso,
sin modificar las leyes, desde el punto de vista de un Estado de
Derecho. Pero, apenas consolidada la  organizacion
nacionalsocialista, los instrumentos que entonces sirvieron para

instaurarlo, ahora ya no eran mas permitidos8®,

Hoy, por otro lado, tenemos el Constitucionalismo instituido,
con todos los fundamentos del Estado Social de Derecho, que
imposibilitan la conversion de su sustancia y esencia. Ademas, la
propuesta de FERRAJOLI de la legitimacién democratica de la
independencia del juez, que subordina el juzgador a la ley vélida, es
decir, coherente con la constitucion (y solamente a la coherente a la
constitucion), es un bloqueo para tentativas de alteracion del modelo
de Estado.

Creemos que este recelo no existe en los Estados

contemporaneos. Por ello, tenemos que analizar la cuestion bajo el

802 MiQUEL GONZALEZ, Jose Maria. “Clausulas generales y desarrollo judicial del
derecho” en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de

Madrid: la vinculacion del juez a la ley, n° 1, 1997, p. 299.
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prisma de los beneficios y ventajas de los conceptos juridicos

indeterminados. Ademas, tenemos que considerar que “al ir
consolidandose las libertades de los ciudadanos, va desapareciendo
el temor a que viejas practicas propias del absolutismo puedan
colarse de nuevo en el sistema utilizando los conceptos vagos o las

clausulas generales como puerta de entrada.”8%3

H) El razonamiento moral en la concrecion de los conceptos

juridicos indeterminados

Entonces, admitiendo que su existencia es legitima, ahora
cabria encontrar medios para legitimarla. Respecto de la conexion
entre moral y derecho, entendemos que acierta FERRAJOLI al
reconocer, expresamente:“(...) tampoco tendria sentido negar que,
en el ejercicio de la discrecionalidad interpretativa generada por la
indeterminacion del lenguaje legal, el intérprete es a menudo guiado

por opciones de caracter moral”8%4,

Aunque no seamos partidarios de “decisionismos”, tampoco
de “convicciones personales”, es inevitable admitir que, en algunos
casos hay una relacién necesaria entre Derecho y Moral y, en el
ambito de la interpretacion del Derecho, es forzoso consentir que, en
la concrecion de conceptos juridicos indeterminados, la solucion del

problema requiere que el juez recurra a juicios morales8®,

803 GARCIA SALGADO, Maria José. “Determinar lo indeterminado...” cit., p. 126.
804 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista...” cit., p. 28.
805 PINO, Giorgio. “Principios, ponderacion, y la separacién entre derecho y moral:

sobre el neoconstitucionalismo y sus criticos”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia
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Asi, estamos de acurdo con la tesis de que, en el caso de los
conceptos juridicos indeterminados, es necesaria la fusién entre el

razonamiento juridico y el razonamiento moral

No hablamos de los modelos que podrian poner en riesgo los
fundamentos del Estado de Derecho, permitiéndose instalar una
verdadera dictadura del Poder Judicial. Este escenario es
perfectamente visible si se admite un activismo judicial exacerbado,
sin limites, donde las convicciones personales del juzgador y la
arbitrariedad estarian por encima de la ley, fuente de la legitimacion

democrética.

FERRAJOLI, aunque admita la existencia de estos juicios
morales necesarios en los casos de conceptos juridicos
indeterminados, por ejemplo, propone la extirpacion de las figuras

indeterminadas del ordenamiento juridico.

Por ello, creemos que la tesis de FERRAJOLI es insuficiente
en este sentido pues: propone la eliminacion de los conceptos
juridicos indeterminados; con todo, en aquellos que son ineliminables,
incidira la discrecionalidad del juzgador, degenerando, asi, el Poder

Judicial en lo que denomina del ilegitimo “poder de disposicion”8,

del Derecho, 34, 2011, traduccion al castellano de MORENO CRUZ, Diego,
disponible en www.cervantesvirtual.com, fecha 25/04/2014, 22:20, p. 222.

806 E| poder de disposicion es tratado por FERRAJOLI en su obra Derecho y razén,
donde lo cualifica como un poder carente de legitimacién cunado, en total defecto
de estricta legalidad, se convierte en arbitrariedad, en FERRAJOLI, Luigi. Derecho

y razon... cit., pp. 166 y ss.
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Asi, lo que falta en la teoria de FERRAJOLI es el desarrollo

de la teoria en lo que dice respecto a la interpretacion.

ATIENZA ya ha reconocido la carencia de su teoria en el area

de la interpretacion:

‘FERRAJOLI, al considerar el Derecho esencialmente como un
conjunto de normas, de reglas, tiende a pensar que en la
aplicacion del Derecho lo que existe es algo asi como
subsuncion y discrecionalidad, al tiempo que es notablemente
escéptico a propésito de la ponderacion. O, dicho de manera
quizds mas matizada, dado que, en su opinién, no hay una
diferencia cualitativa entre reglas y principios, no puede haber
tampoco una diferencia relevante en cuanto a su utilizacién para
resolver problemas practicos. El resultado es una teoria poco
desarrollada de la interpretacion y de la argumentacion juridicas
y una carencia de instrumentos teoricos con los que poder dar
cuenta de un aspecto importante de nuestra practica juridica: la
que concierne a los casos dificiles en materia de derechos
fundamentales”@,

Para el positivismo, la interpretacion queda en un segundo
plano y por ello no es capaz de dar, solo, las respuestas a los
problemas que surgen, como, por ejemplo, los conceptos juridicos
indeterminados. La propuesta de control del lenguaje juridica no es

suficiente para controlar las decisiones judiciales8®,

807 ATIENZA, Manuel. “Tesis sobre Ferrajoli” en Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n. 31, 2008, disponible en http://www.cervantesvirtual.com, fecha
21/04/2014, 22:30, p. 215.

808 STRECK, Lenio Luiz. “Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo”,

en Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli, direccion de FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz e KARAN
TRINDADE, André, Porto Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 2012, p. 88.
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La critica a la discrecionalidad judicial no debe ser entendida
como una prohibicibn de interpretar. Las vaguedades e
indeterminaciones linglisticas son inherentes al ordenamiento
juridico, como mucho ya se ha justificado en este presente trabajo, y

a estas expresiones se necesita dar sentido.

Sin embargo, la tarea de concretar los conceptos juridicos
indeterminados no depende de una subjetividad tamafa, como si los
sentidos atribuidos resultaran de la voluntad del intérprete, como si la
interpretacion a ser hecha por los jueces fueran un acto de

voluntad?@®®,

Lo que no se puede admitir es la transformacién de jueces en
legisladores, y en este punto estan de acuerdo tanto DWORKIN como
FERRAJOLI. Considerar de ésta forma, ciertamente, representaria
un ataque a la legitimacion el Poder Judicial y en los propios

fundamentos de Estado de Derecho.

KARAN defiende la idea de ser imprescindible se operar en
dos niveles que son, en realidad, complementares: de un lado, una
teoria de la legislacion, justamente para reducir la indeterminacion del
lenguaje legal; de otro lado, con todo, una teoria de la decision, que
establezca los parametros que deberan orientar los limites de la
actuacion de los tribunales durante el proceso de interpretacion y

aplicacion del Derecho®,

809 STRECK, Lenio Luiz. “Neoconstitucionalismo, positivismo...”, cit., p. 90.
810KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo: 0s

desafios do protagonismo judicial em terrae brasilis”, en Garantismo,
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Nosotros no compartimos totalmente con la idea de KARAN.
Defendemos la existencia en la ley de conceptos juridicos
indeterminados y no creemos que la eliminacion de la
indeterminacion sea la mejor respuesta delante de todas las ventajas
gue ofrece. Sin embargo, la segunda parte de su proposicion merece
atencion. La idea de la creacion de una teoria de la decision, con el
objetivo de orientar y limitar la actuacion de los jueces en el proceso
de aplicacién del Derecho seria una herramienta Gtil para el actuar de
los jueces en la concrecibn de los conceptos juridicos
indeterminados, dentro de los parametros de la propuesta del

garantismo®!?,

Porque, de la manera como esta propuesta su tesis, segun
FERRAJOLI, no habria medios de considerarse la legitimidad del
Poder Judicial en la aplicacién jurisdiccional de los conceptos

juridicos indeterminados.

hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli, direccion
de FERRAJOLI, Luigi, STRECK, Lenio Luiz e KARAN TRINDADE, André, Porto
Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 2012, p. 126-127.

811 Es importante esclarecer que, asi como no hace parte del objetivo del presente
trabajo analizar los métodos de aplicacion de los conceptos juridicos
indeterminados, tampoco esta previsto en los fines de este estudio el desarrollo
de una teoria de la decision. Aunque estemos de acuerdo que, en realidad, falta a
la teoria de FERRAJOLI un enfoque en esta area, no cabe al presente estudio
desarrollar una teoria para suplir esta carencia, sino solamente, indicar y

relacionar con el tema propuesto.
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Nosotros, por otro lado, entendemos que si, hay medios. Y las
maneras de encontrar esa legitimacion es justamente la conyugacion

de estas alternativas aqui propuestas.

5. La motivacion de las sentencias y su papel en la legitimacion
del Poder Judicial

A) Introduccion

Como cuarta alternativa para la legitimacién del Poder Judicial
delante de los conceptos juridicos indeterminados esta la motivacion
de las sentencias. Vale recordar que ésta es una mas de las
soluciones que estan siendo analizadas, pero no debe ser
considerada excluyendo las demas, sino que de forma acumulada, es
decir, asociando todas las propuestas con el fin de fundamentar la
legitimacion del Poder Judicial cuando el juez se encuentra con un
concepto juridico indeterminado, en razén de la insuficiencia de la

sumision del juez a la ley en cuanto su fundamento.

Asi, la motivacion de las sentencias se muestra como una
alternativa segura y esencial, pues es a través de ella que se controla
y, por tanto, se garantiza la vinculacion del juez a la ley, v,

consecuentemente, la legitimacion del Poder Judicial.
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B) La motivacion como fundamento de la legitimacion del

Poder Judicial

Uno de los legados de la Revolucion Francesa, conforme ya
hemos analizado, es la soberania popular como fundamento del
propio Estado de Derecho y la expresion de esa soberania se

encuentra en las Constituciones de los Estados de Derecho.

Pero, lo que ocurre es que el propio pueblo soberano delegé
el ejercicio de la jurisdiccion al magistrado, que administra la justicia
en su nombre. Entonces, los jueces son administradores de la justicia
y no titulares del Poder Judicial, porque este, como ya dicho,

pertenece al pueblo.

Y, en la calidad de administradores de la justicia, necesitan de
independencia, que es garantizada por la vinculacion del juez a la ley.
Sin embargo, esta vinculacion no es simplemente a la letra de la ley,
y si, una sumision al Derecho como un todo. Una vinculacion a la Ley

valida, es decir, coherente con la Constitucion.

Entretanto, una vez siendo el pueblo el titular del poder, nada
mMAas justo que los administradores de ese poder presten cuentas a los
titulares de ello. En las palabras de COLOMER HERNANDEZ, es
necesario “justificar el concreto desarrollo de la actividad
jurisdiccional tanto delante de los sujetos de la controversia, como

frente a la sociedad, que con caracter general ha renunciado al
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ejercicio de la fuerza™'?. Esta es la forma de legitimar
sustancialmente el Poder Judicial que es ejercido por los jueces pero

en nombre del pueblo.

La manera de justificar esa legitimacion, de prestar las
cuentas del ejercicio del poder al pueblo es la motivacion de las
decisiones, y su carencia convierte la actuacion jurisdiccional en
arbitraria®'3. Asi, es posible que cualquier ciudadano, la opinion
publica en general e incluso el resto de los poderes del Estado
verifiqguen si el juez ha actuado de forma arbitraria por medio de la

motivacions,

La obligatoriedad de motivar las resoluciones juridicas esta
expresa en la Constitucion Esparfiola, en su art. 120.3% La
inscripcion de la motivacion obligatoria en ambito constitucional
comporta consecuencias importantes. La primera es la generalidad
del deber de motivar, por la cual nunca puede faltar la ratio decidendi

de lo decidido en una sentencia. Ya la segunda es la indisponibilidad

82 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales .Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2003, p. 25.
813 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. “La motivacion de las sentencias:
aproximacion a un modelo”. Revista de Derecho Procesal, n. 1-3, 2001, p. 131.
814 COLMENERO GUERRA, José Antonio. “Ciudadania y justicia...” cit., p. 136.
815 CE, Art. 120.

“1. Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que prevean
las leyes de procedimiento.

2. El procedimiento serd predominantemente oral, sobre todo en materia criminal.
3. Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en audiencia

publica.”
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del deber de motivar, o sea, queda vetado al legislador ordinario dejar
la motivacién de las sentencias a merced de la voluntad de las

partess®,

Alla del mandamiento constitucional, todavia, hay todo un
conjunto de disposiciones legales que prescriben acerca de la
exigencia de motivacion, como el art. 248, apartados 2 y 3 de la

LOPJ® y el art. 218 de la LEC®!8, Pero, en un ultimo andlisis, la

816 _IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacion de las sentencias, imperativo
constitucional, Madrid, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003,
pp. 22-23.

817 LOPJ, Art. 248.

“1. La formula de las providencias se limitara a la determinacion de lo mandado y
del juez o tribunal que las disponga, sin méas fundamento ni adiciones que la fecha
en que se acuerden, la firma o rubrica del juez o presidente y la firma del
secretario. No obstante, podran ser sucintamente motivadas sin sujecién a
requisito alguno cuando se estime conveniente.

2. Los autos seran siempre fundados y contendran en parrafos separados y
numerados los hechos y los razonamientos juridicos y, por udltimo, la parte
dispositiva. Seran firmados por el juez, magistrado o magistrados que los dicten.
3. Las sentencias se formularan expresando, tras un encabezamiento, en parrafos
separados y numerados, los antecedentes de hecho, hechos probados, en su
caso, los fundamentos de derecho vy, por ultimo, el fallo. Seran firmadas por el
juez, magistrado o magistrados que las dicten.

4. Al notificarse la resolucion a las partes se indicara si la misma es o no firme vy,
en su caso, los recursos que procedan, érgano ante el que deben interponerse y
plazo para ello.”

818 | EC, Art. 218. Exhaustividad y congruencia de las sentencias. Motivacion.

“1. Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y
con las demas retenciones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito.

Haran las declaraciones que aquéllas exijan, condenando o absolviendo al
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motivacion no es so6lo una exigencia y un derecho reconocidos legal
y constitucionalmente, sino que constituye el contenido esencial del
derecho a la tutela judicial efectiva, consagrada en el art. 24.1 de la
CE®29; por lo tanto, es posible afirmar que la motivacion esta enlazada

con la propia eficacia de un derecho fundamental®?°,

La prevision de este principio constitucional se inserta en el
sistema de garantias que las constituciones democraticas crean para

la defensa de las situaciones juridicas de los individuos ante el poder

demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del
debate. El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos
de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer,
resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido
acertadamente citadas alegadas por los litigantes.

2. Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos
que conducen a la apreciaciéon y valoraciéon de las pruebas, asi como a la
aplicacion e interpretacion del derecho. La motivacién debera incidir en los
distintos elementos facticos vy juridicos del pleito, considerados individualmente y
en conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la l6gica y de la razén.

3. Cuando los puntos objeto del litigio hayan sido varios, el tribunal hara con la
debida separacion el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos.”

819 CE, Art. 24.

“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln
caso, pueda producirse indefensién.”

820 GUZMAN FLUJA, Vicente C. El recurso de casacion civil, Valencia, Ed. Tirant
lo Blanch, 1996, p. 193.
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estatal, asi como de las manifestaciones de este poder estatal en el

ambito de la jurisdiccion®.

La imposicion de motivar existe justamente para garantizar la
exigencia de las garantias estructurales de la jurisdiccion, cuales
sean, independencia, responsabilidad y sumision a la ley, conforme

se extrae del art. 117.1 CE®8%2,

TARUFFO hace la conexion del principio de la obligatoriedad
de la motivacion con el principio de independencia y con la sujecion
del juez a la ley®?. La independencia aqui es entendida como
imparcialidad, es decir, el juez no puede actuar movido por influencias
externas que condicionen a su decision. El sentido de independencia,
por tanto, no es de no dependencia de otros poderes, sino debe ser

tomado desde el punto de vista del “valor”’, su imparcialidad

“concreta”, o sea, la neutralidad del juez ante las controversias®?4.

Si es en la motivacion que el juez expone los motivos de su
fallo, entonces solo mediante la motivacion es posible evitar la

parcialidad, garantizando, asi, la imparcialidad.

821 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil, Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, México, 2006, traduccion de CORDOVA
VIANELLO, Lorenzo, p. 349.

82 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit., pp. 72-77.

823 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil... cit., p.350.

824 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil... cit., p.350. También
entiende la independencia en este sentido ASIS, Rafael de. El juez y la motivacion

en el derecho, Madrid, Ed. Dykinson, 2005, pp. 67 y ss.
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La vinculacion del juez a la ley puede ser verificada también en

la motivacion.

Por lo tanto, es a través de la motivacion que se pone de
manifiesto una eventual falta de imparcialidad del juzgador, permite
la exigencia de responsabilidad respecto al juez y, ademas, controla

la sumision del juzgador a la ley.

La actividad interpretadora del juez esta sujeta a revision por
parte de los organos judiciales superiores, por via de recurso, e
incluso, del mismo Tribunal Constitucional. En éste contexto, lo que
se revela como un mecanismo de especial relevancia es justamente
la motivacién de las decisiones, vez que es a través de ella que es
posible verificar que la decision judicial se encuentra dentro de los

limites fijados por el sistema®?.

La importancia de tales funciones de la motivacion,
notadamente la de control de la sumision del juez a la ley, son
incontestables. Es que, si la vinculacion del juez a la ley sigue
representando el nucleo central de la legitimacion del Poder Judicial,
y si es la motivacion responsable por el control de la sumision del
juzgador alaley, en un ultimo analisis, la motivacion asegura la propia

legitimacion del Poder Judicial®?.

825 NAVAS SANCHEZ, Maria del Mar. Poder judicial..., cit., p. 86.
826 Asi también lo entiende PRIETO SANCHIS, Luis. Ideologia e interpretacion
juridica, Madrid, Ed. Tecnos, 1987, p. 116.
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TARUFFO también reconoce la funcion de “instrumento de
racionalizacion de la justicia, de “garantia de justicia de la decisidén” y

de “legitimacién del papel del juez”®’ que se atribuye a la motivacion.

La motivacion constituye, asi, el fundamento de la legitimidad
del Poder Judicial no sélo por controlar la sumision del juez a la ley,
sino también porque es a través de ella que el juez demuestra su
racionalidad o no arbitrariedad, a una sociedad que no se conforma

con una apelacion a la autoridad, sino que exige razones®?,

COLMENERO GUERRA sostiene, con propiedad, que la
legitimacion del Poder Judicial debe ser entendida desde la propia
independencia judicial y a partir de la sumision de los jueces y
magistrados al imperio exclusivo de la ley. Sin embargo, esta
legitimacion se completa solamente si fueren llevadas a cabo dos
exigencias: la motivacion-justificacion correcta de la decision y la

decision o solucion justa®?®.

C) Losrequisitos de la motivacion: racionalidad, coherencia

y razonabilidad

827 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil... cit., p. 333.

828 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho, bases argumentales
de la prueba, Madrid, Ed. Marcial Pons, 1999, p. 191.

829 COLMENERO GUERRA, José Antonio. “Ciudadania y justicia. Eficacia y
legitimidad de la administracién de la justicia”, en Nuevas politicas publicas,
Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones Publicas,
n. 5, 2009, p. 134.
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La motivacion de las decisiones, en cuanto fundamento de la
legitimaciéon del Poder Judicial, debe presentar tres requisitos

indispensables: la racionalidad, la coherencia y la razonabilidad®3°,

Al motivar una sentencia, el juez debe hacerlo invocando
razones y ofreciendo argumentos de cardacter juridico. Ya no es
suficiente, asi, la mera subsuncion, caracteristica de cuando el juez
era considerado la boca que pronunciaba las palabras de la ley. Hoy,
por el contrario, se exige que se construya una logica de la

argumentacion®3t,

La motivacion es justificacion de los enunciados que
componen la decision judicial y exige la presencia del requisito

racionalidad. Sera racional una decision cuando:

“el procedimiento y los criterios con los que el juez pueda lograr la
decision mas racional segun el contexto dado (racionalidad de la
opcién del juzgador), o bien cuando la decisién derive de razones
validas de hecho y de derecho (racionalidad en relacion con la
finalidad)”ss2.

La racionalidad excluye la aplicacion arbitraria o
manifiestamente errénea de la legalidad, es decir, el ejercicio

relativamente discrecional de poder que representa la sentencia no

830 Requisitos propuestos por COLOMER HERNANDEZ, Ignéacio. La motivacion
de las sentencias: sus exigencias constitucionales y legales, cit., pp. 157 y ss.

81 ORDONEZ SOLIS, David. Jueces, derecho..., cit., p. 99.

82 TARUFFO, citado por COLOMER HERNANDEZ, Ignécio. La motivacion de las

sentencias: sus exigencias constitucionales y legales, cit., p. 169.
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es, sin embargo, un ejercicio arbitrario®3. Tanto es asi que, en las
palabras de IGARTUA SALAVERRIA, “interdiccion de la arbitrariedad
y obligaciéon de motivar son el anverso y el reverso de la misma

medalla”34,

LAPORTA, comentando la motivacion, también entiende que

una decision sin racionalidad es arbitraria:

“Motivar o justificar es, como hemos visto, dar razones. Y la
‘razén’ exige que el juez, al tomar una decision, esté dispuesto
a dar ese mismo trato a todos los que se encuentran en una
situacion igual en sus rasgos relevantes a la que contempla.
Si no adopta ese compromiso intelectual se esta comportando
irracionalmente y su sentencia, al carecer de base racional,
carece de motivacion: es una sentencia arbitraria.”83°

La decision, para ser racional, debe estar fundada en
Derecho, debe responder a unos criterios de légica juridica, al
contrario, sera considerada irracional, arbitraria o representara una

aplicacion manifiestamente errénea de la legalidad®®.

El siguiente requisito indispensable a la motivacion de las
sentencias es la coherencia. En cierto sentido, es “un presupuesto de

la racionalidad de la justificacion de la decisién, ya que no es

833 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho..., cit., p. 191.

834 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. Discrecionalidad técnica, motivacion, y control
jurisdiccional, Madrid, Ed. Civitas, 1998, p. 51.

85 L APORTA, Francisco J. El imperio de la ley...cit., p. 212.

836 ORDONEZ SOLIS, David. Jueces, derecho..., cit., p. 99.
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imaginable un discurso justificativo calificado de racional que no sea,

al mismo tiempo, coherente”83’

Son identificadas dos dimensiones de la coherencia que debe

estar presente en toda la sentencia: la interna y la externa.

La coherencia interna dice respecto a la necesaria coherencia
gue ha de presidir la justificacion y los elementos que la integran. Se
traduce en exigir que no exista contradiccion entre los argumentos y

las premisas del discurso justificativo®3.

Por su vez, la coherencia externa, que hace referencia a las
relaciones que se establecen entre motivacion y fallo, y entre la
motivacion y otras resoluciones ajenas a la propia sentencia que se
dicte. Garantiza que la motivacién no se convierta en una justificacion
radicalmente subjetivista del juez apartada de cualquier relacién con
la decisién adoptada y de cualquier vinculo derivado de previas

resoluciones sobre la cuestion litigiosa®%.

87 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit., p. 289.
88 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit., p. 291.
89 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus

exigencias constitucionales y legales, cit., p. 300.
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El dltimo requisito exigido de la motivacion es la razonabilidad,
0 sea, “la necesidad de que contengan una justificacion razonable de

las decisiones judiciales adoptadas”®4.

En primer lugar, la primera cuestion que se debe tener en
cuenta es la diferencia existente entre razonabilidad y racionalidad.
La racionalidad, primer requisito de la motivacién, hace referencia a
la condicion que adquiere la decision cuando viene adoptada y
justificada con sumision a las normas y principios del ordenamiento.
Por otro lado, la razonabilidad de la decisién judicial hace referencia

a la aceptabilidad de la misma por el comun de las personas®.

La razonabilidad es un complemento que debe acompanar a
la racionalidad de la decision judicial y a la motivacion. En realidad,
las dos exigencias se complementan, de manera que toda motivacion
de una decision debe justificar que la misma es racional y

razonable842,

Muchos sostienen que la razonabilidad suele reservarse para
caracterizar determinadas resoluciones judiciales, en que es posible
optar por varias soluciones racionales, de modo que atendiendo a la

razonabilidad sélo se justificaria la eleccion de una de ellas®,

80 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit., p. 307.

81 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit., p. 308.

82 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit., p. 310.

843 ORDONEZ SOLIS, David. Jueces, derecho..., cit., p. 100.
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Sin embargo, se puede sostener que la razonabilidad es un
contenido imprescindible de toda justificacion de una decision
jurisdiccional. En toda decision judicial debe haber un grado, mayor o
menor, de razonabilidad, pues lo que impide que sean cometidas
injusticias a través de la aplicacion rigida de la ley es justamente el

grado de razonabilidad que el juez imprime a sus decisiones.

Todavia es mas patente la exigencia de la razonabilidad en
las decisiones en que hay discrecionalidad del juez, es decir, cuando
puede optar entre dos o mas soluciones juridicamente legitimas o
racionales. En estos casos, el juzgador debera escoger la solucion
mas razonable entre todas las juridicamente posibles. Por tanto, en
las decisiones discrecionales la razonabilidad se convierte en el
criterio de decision, lo que implica que las partes litigantes y los
organos jurisdiccionales superiores deberan controlar el criterio de

razonabilidad utilizado®*.

Sin duda que en todo caso las decisiones han de ser
racionales y razonables. Para la generalidad de los casos, la
razonabilidad de la decision judicial es prueba de la racionalidad de
la misma. Sin embargo, en las decisiones discrecionales, la
razonabilidad adquiere un plus en su significacion: “la exigencia de la

razonabilidad no sélo acredita la racionalidad, sino que ademas

84 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus

exigencias constitucionales y legales, cit., p. 315.
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aporta el criterio de decision utilizado por el juez para elegir entre dos

0 mas soluciones racionales o legitimas”8%°.

Por lo contrario, en las decisiones discrecionales, esta
justificacion es exigida, de manera que, una vez justificada la
racionalidad y la coherencia de la solucidon legitima elegida, sera
preciso justificar la racionalidad, es decir, que tal decision esta de

acuerdo con los valores sociales y juridicamente imperantes.

Por tanto, se puede deducir que toda decision razonable es
racional, aunque, desde luego, no toda decision racional es por si
misma razonable. Ello significa que la exigencia de razonabilidad es
predicable de todas las decisiones judiciales, sin que, por tanto, los
jueces puedan adoptar resoluciones que pretendan ser racionales o

legitimas produciendo resultados irrazonables®4.

Lo que no se puede confundir es razonabilidad con
arbitrariedad. La razonabilidad no puede ocultar “decisionismos” o
subjetivismos, o0 representar una autorizacion para el juez decidir
conforme sus convicciones personales. Es cierto que muchos jueces
lo hacen, invocando el postulado de la razonabilidad, actian de
manera activista, lo que, conforme ya hemos destacado, constituye

usurpacién del Poder Judicial, comprometiendo su legitimacion.

85 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacién de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit., p. 317.
86 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus

exigencias constitucionales y legales, cit., p. 317.
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La consecuencia es que la razonabilidad acaba por ser el
fundamento para todo y cualquier argumento juridico, marcando la

justicia por la imprevisibilidad y por el voluntarismo®+’.

D) Motivacién suficiente, completay correcta

La motivacion esta presente en practicamente la totalidad de
los ordenamientos juridicos y su analisis es “una indagacion sobre las
razones que los jueces utilizan o deberian utilizar a la hora de justificar

sus decisiones”88,

Para llegarse a un concepto de motivacion, hay que tener en
cuenta lo que se considera necesario que haga parte de su contenido

para que exista la verdadera motivacion.

Por ello, ASIS®° hace la diferencia entre tres especies de

motivacion que reconoce: la suficiente, la completa y la correcta.

La primera hace referencia Unicamente a los requisitos que
exige a la motivacién una determinada concepcion de lo juridico, que
se unen a una “racionalidad suficiente; en la segunda, afnadase a las
exigencias de la primera, a la de una correccién racional, pero sin
condicionar a su justicia; por ende, la tercera, la motivacion correcta,

es una suma de los requisitos de las dos primeras, establece una

847 KARAN TRINDADE, André. “Garantismo versus neoconstitucionalismo...” cit.,
p. 119.
88 AS|S, Rafael de. El juez y la motivacion... cit., p. 15.

849 AS|S, Rafael de. El juez y la motivacién... cit., pp. 27y ss,
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serie de exigencias de la motivacion desde una determinada forma

de concebir la justicia®®.

Es decir, para que una motivacion sea suficiente, basta que

exista:

“a) Competencia del 6rgano (juez natural).

b) Publicidad de la decision y de la regla en la que se apoya.

c) Presentacion de la regla como formulacién de un enunciado que
parte de la informacion determinada y alcanza unas consecuencias
concretas

d) Correccion de la regla atendiendo a los canones de la lengua en
la que el Derecho se expresa, lo que implica por tanto, posibilidad
de atribuir significado a la regla.

e) No contradiccion de la regla con enunciados validos en el
ordenamiento y, por tanto, posibilidad de integrarla en el mismo.8?”

La motivacion suficiente es, segun el autor, una motivacion

valida, pues presentes los requisitos para su validad.

Sin embargo, en el requisito racionalidad, podria ir mas alla. Y
es justamente lo que hace la motivacibn completa. Presenta, asi,
todos los requisitos de la suficiente, asociandose a una forma de
entenderse el sentido y el papel de la justificacién en el &mbito de la
decision judicial. Por otro lado, todo ello no condiciona su justicia. Por
lo tanto, “motivacidon completa no es otra cosa que el conjunto de
elementos imprescindibles para entender como racionalmente

motivada una decisién valida”s>2.

80 AS|S, Rafael de. El juez y la motivacion... cit., p. 32.
81 AS|S, Rafael de. El juez y la motivacion... cit., p. 78.

82 ASIS, Rafael de. El juez y la motivacion... cit., p. 87.
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Asi, la motivacion completa implica en:

“a) Competencia del érgano.

b) Manifestacion de la decision y de la regla en la que se apoya.

c) Presentacion de la regla como fundamentacioén de un enunciado
gque parte de la informacion determinada y alcanza unas
consecuencias concretas.

d) Correccion de la regla atendiendo a los canones de la lengua en
la que el derecho se expresa.

e) Manifestacion del enunciado normativo cuya interpretacion, a
través de alguno de los criterios interpretativos, sea el origen de la
regla.

f) Manifestacion de los criterios interpretativos.

g) Manifestacion de los criterios de justificacion de la regla, cuando
esta no tiene su origen en un enunciado normativo valido.

h) No contradiccion de la regla con enunciados validos.”

La motivacion correcta, por su vez, llevara en cuenta todos los
criterios sefialados hasta ahora, ademas de la preocupacion con la

justicia de la decision.

Ya no se trata, por lo tanto, de hablar de decisiones validas,
suficientes o completas, sino de decisiones correctas. Es cierto que
puede haber duda respecto de lo que se entiende por decision

correcta.

Conforme ya hemos dejado claro hasta el momento, no
creemos en la teoria de la Unica respuesta correcta para la
interpretacion 'y concrecion de los conceptos juridicos
indeterminados. Sostenemos que es inevitable el juicio discrecional

en estos casos.
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Entonces, la discrecionalidad sera para el analisis y eleccién
de la decisibn mas correcta, después de analizar los criterios de

correccion®s,

Para ASIS, los requisitos que deben contener una motivacion
correcta son, asi la suma de los criterios de la motivacion suficiente,
ademas de los exigidos para la motivacion completa, afiadiéndose,
sin embargo, algunos otros fundamentales. El rol completo se queda

asi:

“a) Competencia y legitimidad del 6rgano.

b) Manifestacién de la decision y de la regla en la que se apoya.

c) presentacién de la regla como formulacién de un enunciado que
parte de la informacion determinada y alcanza unas consecuencias
concretas.

d) correccion de la regla atendiendo a los canones de la lengua en
la que el Derecho se expresa.

e) No contradiccién de la regla con enunciados validos.

f) Validacion de la regla desde el respecto del precedente.

g) Manifestacion del enunciado normativo cuya interpretacion, a
través de alguno de los criterios interpretativos, sea el origen de la
regla.

h) Manifestacidn de los criterios interpretativos.

i) Manifestacion de los criterios de justificacion de la regla.

j) Validacion o falsacién de los criterios interpretativos y de
justificacion.

k) Validacion de la regla desde el mayor numero de criterios
interpretativos de interpretacion.

[) Validacién de la regla desde el enunciado normativo que es
tomado como referencia, considerando que respeta la literalidad de
dicho precepto en relacion con el sistema o, en el caso de que lo
anterior no sea posible, considerando que respeta el significado del
precepto mayoritariamente aceptado.85”

83 En éste sentido también ASIS, Rafael de. El juez y la motivacién... cit., p. 134.

84 ASIS, Rafael de. El juez y la motivacién... cit., p. 140.
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El juez que es capaz de proferir una motivacion correcta es el
“juez razonable”, que para ASIS®®, es aquel sometido al Derecho,
independiente, imparcial, y, ademas de respetar las exigencias de la
motivacion suficiente y correcta (es decir, valida), “desenvuelve su
actividad justificatoria tomando como referencia la idea de
aceptabilidad en sus diferentes dimensiones.” Esto no impide su

actividad creativa, pero apelando al sistema juridico.

En este punto, hacemos una critica a la concepcion del juez
razonable. El autor apunta como uno de los criterios para la
motivacion correcta, es decir, que considera la justicia de la decision,

el respecto a los precedentes.

Como ya hemos nos manifestado en este trabajo, no creemos
gue la el juez esté vinculado o sometido a los precedentes, pues la

independencia y la imparcialidad del juzgador pueden ser afectadas.

Es posible, eso si, el juzgador orientarse, sin estar sometido a
ellos. Seguramente son una herramienta de gran ayuda, ain mas en
los casos dificiles. Sin embargo, no pueden ser considerados con la

fuerza normativa de la ley.

Pero si, lo que estamos de acuerdo, es que el juez debe
utilizar la razonabilidad para motivar de forma correcta sus
decisiones, es decir, buscar mas all4 de su validez o cumplimiento

formal de los requisitos exigidos, debe buscar la consecucion de los

85 ASIS, Rafael de. El juez y la motivacién... cit., p. 151.
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criterios de la motivacién correcta, o sea, perquiriendo acerca de la

justicia de la de la justicia de la decision.

E) La motivacién y los conceptos juridicos indeterminados

Para COLOMER HERNANDEZ, la motivacion es “la expresion
de las razones y de las elecciones instrumentales realizadas por el
juez para justificar la decision final de la causa”®. A la hora de proferir
su decision, el juez actuara conforme un mayor o menor grado de
eleccion que le proporciona la ley, y a mayor grado de libertad de
decision, mayores son los requisitos que deberan cumplir la

motivacion®®’.

Es facil deducir de ésta afirmacién que, cuando el juez se
encuentra con un concepto juridico indeterminado, la propia ley deja
un amplio margen de libertad en la interpretacion. Por tanto, los
requisitos de la motivacion seran exigidos en un grado mayor, pues
s6lo asi es posible verificar que la decision judicial se encuentra
dentro de los limites fijados por el sistema, y no configura una decisién

arbitraria.

Asi, la motivacién sirve como instrumento para el control de la
sumision del juez a la ley en la labor de interpretacion judicial,

vigilando si la interpretacion no ultrapasa los limites de la norma

8% COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit., p. 157.
87 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus

exigencias constitucionales y legales, cit., p. 158.
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interpretada y si el juzgador realiza la interpretacion conforme al
Derecho®5,

En éste punto, en que se considera la motivacion como control
de la actividad interpretadora del juez, hay que existir una racional
aplicacion del sistema de fuentes, de manera que el juez pueda
realizar una valida interpretacion del material normativo objeto de
analisis. La interpretacion, mecanismo utilizado por el juez para dar
significado a la norma, se revela, entonces, como fase de una racional

aplicacion del sistema de fuentes®®,

En la estructura racional del juicio de la motivacién, el juez
hard la constatacion de los hechos. La concrecion de los conceptos
juridicos indeterminados se verificara en este momento, cuando el
juez hace el juicio de hecho. Es indubitable que los juicios de hecho,
son hechos juicios de valor, pero ello no implica la reduccion del
conocimiento de los hechos a valoraciones. Es que muchos de estos
juicios de valor tienen que ver con la calificacion juridica del hecho
mismo. Lo que acaba siendo valorativo es la subsuncion del hecho

en la norma, no la verificacion de la falsedad o veracidad del hecho®°,

Lo que puede ocurrir también es el juez utilizarse de maximas

de la experiencia para valorar el hecho (como, por ejemplo, cuando

88 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit., p. 268.

89 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit., pp. 258-259.

80 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil... cit., pp. 221-222.
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un comportamiento es considerado inmoral o contrario al orden
publico, de acuerdo con los estandares valorativos de la opinion
comun), y esta maxima calificara el hecho en vista de su subsuncion

dentro de la norma abierta, y no hara su conocimiento®:,

Sostiene TARUFFO, entonces, que para la evaluacion de la
racionalidad en la verificacion de los juicios de hecho, una eleccion
de valor no puede ser considerada racional o irracional en si misma,
pues su calificacion es ideol6gicamente relativa y condicionada®%?,
Asi,

“(...) el juicio de valor es racional si es coherente con los valores
sobre los cuales se funda una determinada ideologia, y por lo tanto
si esta orientado hacia los fines que esta indica como positivos. (...)
la eleccion del juez es racional en tanto sea coherente y funcional
respecto a un fin que se considera indicado como tal por las normas
fundamentales del ordenamiento. De manera analoga, esa
eleccion es calificable como racional si estd conforme con los
valores consolidados en un cierto ambito social, es decir, si
corresponde con la ideologia ‘social’ de una clase en un cierto
momento, y si es funcional con el sistema de fines que la misma se
plantea alcanzar”863,

Todavia sobre el juicio de hecho, DIEZ PICAZO identifica las
distintas fases que integran la interpretacién judicial, y demuestra que
tienen reflejo directo en la justificacion de la decision, pues explican y
permiten que pueda llevarse a efecto la interpretacién de la propia

resolucién. Segun el autor, son cuatro las fases de la interpretacion:

81 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil... cit., p. 222.
82 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil... cit., p. 237.

83 TARUFFO, Michele. La motivacion de la sentencia civil... cit., p. 237.
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“1. Determinacion del sentido que tiene cada uno de los elementos
que integran el supuesto de hecho de la proposicion normativa.

2. la atribucion de una carga de valor a los conceptos
indeterminados que aparezcan en el supuesto de hecho normativo.
3. El esclarecimiento de las consecuencias que la norma liga con
el supuesto de hecho.

4. La adopcion de una decision por parte del intérprete cuando la
consecuencia establecida por la norma no esté plenamente
determinada.”ss

De las cuatro, la que mas trascendencia tiene para el presente
estudio es la segunda, es decir, la que el juez atribuye una carga
valorativa a los conceptos juridicos indeterminados. Ello porque, al
introducir una carga de valor el juez desplaza las razones de su
decision de la simple racionalidad juridica formal al campo de la

razonabilidad®®®.

Ahora bien, conforme ya examinamos en el apartado anterior,
los tres requisitos de la motivacion son indispensables para que, al
final, esté fundamentada la propia legitimacién del Poder Judicial:

racionalidad, coherencia y razonabilidad.

La interpretacidn de los conceptos juridicos indeterminados es
una decision discrecional, motivo por el cual, alla de la justificacion de
la racionalidad y de la coherencia, hay que existir también la

justificacién autbnoma de la razonabilidad, pues opera como criterio

84 DIEZ PICAZO, Luis. Experiencias juridicas y teoria del derecho, 3?2 edicion,
Barcelona, Ed. Ariel, 1993, p. 241.
85 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus

exigencias constitucionales y legales, cit., p. 262.
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de decision del juez, y no simplemente hace parte de la

racionalidad®®®.

En la hipétesis de no estar presente la motivacion expresa de
las razones que llevaran el juez a considerar una solucion mas
razonable que las demas, estaria siendo violado el imperativo
constitucional del art. 120.3, asi como el también constitucional art.

24, pues no permitiria el control de la decision tomada?®®’.

Es que la motivacion permite conocer las razones de la
concreta decision judicial y los argumentos que posibilitan realizar el
control de la actividad jurisdiccional, a través del sistema de recursos

establecido.

Asi las cosas, la motivacion es el indispensable mecanismo
para evitar la arbitrariedad en la hora de la concrecion de los
conceptos juridicos indeterminados; es el instrumento limitador de la
discrecionalidad del juzgador, lo que asegura su vinculacién a la ley

y, consecuentemente, la legitimacion del Poder Judicial.

6. La necesidad de formacion de los jueces

A) Introduccion

86 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus
exigencias constitucionales y legales, cit. p. 323.
87 COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. La motivacion de las sentencias: sus

exigencias constitucionales y legales, cit., p. 324.
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La ultima alternativa para la legitimacion del Poder Judicial
delante de los conceptos juridicos indeterminados que se examina en
el presente estudio es la necesidad de formacion de los jueces. Sin
embargo, ello no significa que esta sea un elenco cerrado, numerus
clausus. Se trata de un planteamiento que presenta algunas
alternativas para la solucion de la cuestién analizada, pero que, de
manera ninguna, cierra la puerta para nuevos entendimiento y nuevas

propuestas.

Ademas de ello, cabe destacar que el objetivo aqui no es
profundizar en las cuestiones de sistemas legitimadores de seleccién
de jueces®®. Es evidente que tienen su importancia, y que reflejan, al
final, en la propia legitimacion del Poder Judicial. Pero, lo que
planteamos es solamente el examen acerca de la necesidad de la
formacién de jueces, para que estén capacitados a enfrentar con
sabiduria y debidamente legitimados (en todos los aspectos tratados)

las nuevas situaciones que surgen.

88 véase GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica —
poder judicial y democracia, Madrid, Ed. Taurus, 1999, traduccién al castellano de
RUIZ DE AZUA, Miguel Angel, pp. 32 y ss. Los autores tratan de los sistemas de
reclutamiento y seleccién de los jueces en algunos paises de Europa, Estados
Unidos e Inglaterra. Aun, MARTIN PALLIN, José Antonio. “La formacion de los
jueces en los procesos de cambio”, en ANON, Maria José y MIRAVET BERGON,
Pablo (editores). Derechos, justicia y estado constitucional: un tributo a Miguel C.
Miravet, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 155-178. El autor también analiza la
formacion de los jueces en diferentes paises de Europa, haciendo la diferenciacion
respecto del autogobierno del Poder Judicial en Alemania, Francia, Italia, Portugal

y Espafia.
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B) Criterios para la formacién de los jueces

BLASCO GASCO propone, fundamentalmente, tres criterios
clave en la formacion del juez que, en definitiva, seran las guias en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional: la sumision al imperio de la ley,
en los términos sostenidos en el presente estudio; el valorismo, por
el cual el juez, en su labor interpretativa, desarrolla una actividad
creadora, llenada de elecciones valorativas; y, finalmente, la
proximidad social, es decir, el juez es una persona que se coloca inter
partes, proOximo, cercano a las partes y a los problemas en litigio, que
interpreta no solo la norma, sino también el conflicto ante a él

planteado®®.

MALEM SENA analizando la cuestion de la formacion de los
jueces, llega a conclusiones interesantes®’®. Para que el juez cumpla
con su papel con independencia la primera exigencia, un tanto logica,
gue se hace es su capacidad profesional. Hay que estar capacitado
profesionalmente para garantizar su credibilidad, no solamente frente
a las partes, sino también a toda la sociedad. Y ello requiere

formacion adecuada, inicial y permanente®’?,

869 BLASCO GASCO, Francisco de P. “Sobre la necesidad...”, cit., p. 21.

870 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial y la formacion de los jueces, Barcelona,
Ed. Gedisa, 2008, pp. 207 y ss.

81 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., p. 208. Debe poseer
conocimientos y habilidades superiores al hombre de la calle. Por ello, aqui
reportémonos a las criticas al sistema de justicia popular (en el Capitulo V), por
medio del cual los jueces son electos para la funcién de juzgar. Véase también
IPPOLITO, Franco. “La formacién de los magistrados”, en Jueces para la
democracia, n. 50, 2004, p. 21.
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Entonces, el autor presenta un rol de conocimientos basicos
que deberia tener un juez o magistrado para el cumplimiento

adecuado de su funcién.

El primer es la formacion en derecho, en el sentido que debe
conocer el derecho a ser aplicado. Si el juez quiere ser un buen
técnico juridico, hay que ser buen dogmatico. Ademas, el dominio de
las formulaciones linglisticas por medio de las cuales se expresan
las fuentes del derecho, de manera a conocer no solo el lenguaje

natural, sino también el juridico®’2.

Todavia, la formacién en derecho presupone estar atento a la
jurisprudencia y a la dogmatica, para que sepa cudales son las
soluciones y las razones que los tribunales han dado a cuestiones
similares®’3. Sin embargo, ello no significa que el juez esta sometido
a los precedentes, ya que su independencia e imparcialidad pueden
resultar afectadas y, por consiguiente, la propia legitimacién del Poder

Judicial.

El autor propone, alin como parte de la formacion en derecho,
que el juez debe conocer los criterios interpretativos y argumentativos
que pone a su disposicidén la teoria del Derecho y la dogmética
juridica, especialmente para la resoluciéon de los casos dificiles®’4.

Asi, hay que estar preparado para hacer razonamientos morales,

872 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., pp. 209-213.
873 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., p. 213.
874 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., pp. 213-218.
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conociendo a la moral social, las practicas sociales y conocimientos

de la ética normativa.

El segundo conocimiento basico propuesto por MALEM es la
formacion del juez en materia de hechos, pues muchos procesos
versan sobre los aspectos faticos que provocaran la demanda, y que
deben ser probados. Para ello, propone el juez tenga el conocimiento
normativo, para hacer la subsuncion, y también que posea
comprension del objeto mismo del proceso los hechos, los datos

controvertidos®’>.

Asi, se exige del juez una vision de mundo mas ajustada que
el ciudadano ordinario, para hacer esta evaluacion. Ademas, cuando
sus conocimientos no fueren suficientes, debe reconocerlo y
humildemente solicitar opiniones de expertos, en los moldes previstos

por el sistema juridico®’®.

El tercer conocimiento béasico exige del juez formacion en
l6gica, en el sentido de tener alguna comprension. El sentido de la
palabra “légica” utilizada por el autor es de un “tipo de argumento o
razonamiento formal cuya validez no depende de su contenido. (...)
En este sentido, la l6égica constituye un modelo acerca de cémo se
debe razonar (I6gicamente).”®’” Significa el juez tener una nocioén de
lo que se puede, debe 0 no se puede hacer para actuar segun la

logica.

875 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., pp. 220-221.
876 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., p. 221.
877 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., p. 225.
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La importancia de estas nociones para el juzgador es
evidente. Con ellas: es mas facil llevar a cabo la tarea de
sistematizacion del Derecho; se evitan contradicciones; se impiden,
se detectan y se eliminan falacias, es decir, argumentos incorrectos;

ordena; y el razonamiento es mas claro y ordenado®&,

El cuarto conocimiento basico propuesto por MALEM para la
formacion del juez es el conocimiento de la realidad. Este es un
criterio natural, ya que no se imagina que un juez que no conozca la
realidad que le rodea pueda desarrollar adecuadamente su

funcion®’®,

Es cierto que el propio término realidad es complejo. Pero

debe incluir, por lo menos, conocimientos acerca de

‘las maximas de la experiencia corrientes y profesionales que le
permitan realizar su labor, debe saber cémo opera el principio de
causalidad y tener un conocimiento mas o menos amplio de
aquellos estados de cosas que tienen algun interés en el momento
en que ejerza la jurisdiccion.”80

Aln, es evidente que un juez que tenga conocimiento técnico
pero que vive aislado del mundo que le rodea, ignorando lo que pasa
en su entorno, no puede ser un buen juez. Debe estar inserido en la

sociedad, pero sin que ello afecto su imparcialidad.

878 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., pp. 225-230.
879 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., p. 230.
80 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., p. 231.
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Por ende, el ultimo criterio por el autor que debe hacer parte
de la formacion del juez es el conocimiento en materia linguistica.
Segun el autor, debe estar capacitado para el uso del lenguaje natural
y técnico, para que su labor de interpretacion de la ley se realice de
la manera correcta®!. Ademas, es por medio del lenguaje que
formulard la sentencia, y motivara su decision. Asi, el lenguaje sera,
en realidad, el instrumento utilizado para que el juez compruebe su

legitimacion.

C) La formacién de los jueces y los conceptos juridicos

indeterminados

El juez, conforme ya analizamos, es el protagonista a la hora
de concretar los conceptos indeterminados. Vinculados a la ley, de
acuerdo a los parametros ya sefialados, los jueces son los

administradores de la justicia.

La toma de una posicién del juez en el proceso, es decir,
“juicio de valor”®?, dependerd, en mucho, de quien en cada caso ha
de juzgar, porque, en el momento de la valoracion, no hay como no

considerar la valoracion realizada internamente por el que juzga®.

81 MALEM SENA, Jorge F. El error judicial...cit., pp. 233-239.

82 | ARENZ, Karl. Metodologia..., cit., p. 285.

83 Es importante aclarar, una vez mas, que, aunque no seamos favorables a
“decisionismos”, tampoco a “convicciones personales”, es inevitable admitir que,
en algunos casos hay una relacion necesaria entre Derecho y Moral y, en el &mbito

de la interpretacion del Derecho, es forzoso consentir que, en la concrecion de
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Asi, es incuestionable que el juez hay que ser una persona
preparada para tal, es decir, con una formaciéon que lo haga decidir
dentro de los parametros de justicia exigidos por un Estado Social y
Democratico de Derecho, sin embargo, sin que véase perjudicada su
independencia e imparcialidad, fundamentos indispensables también,

y sin los cuales es imposible hablar de un juez legitimo.

Si el juez debe servir a la sociedad, para lo que se le otorga
un determinado poder, velando por el cumplimiento de los deberes y
protegiendo el ejercicio legitimo de los derechos de los ciudadanos,
la cuestién fundamental se presenta en los siguientes términos: qué
juez exige la sociedad actual, qué formacién debe recibir un futuro
juez para cubrir y satisfacer las exigencias que la sociedad reclama

de la administracion de la justicia®®4,

Ademas, hay que sumar a todo ese contexto el hecho de que
cambios significativos que ocurrieron en la sociedad, en el
ordenamiento juridico en el propio Poder Judicial. La proliferacion de
los conceptos juridicos indeterminados, por todas las ventajas que
ésta técnica legislativa ofrece, ciertamente exige una nueva postura
del juez ala hora de interpretar una ley, y ni siempre estan preparados
para ejercer esa nueva mision sin que ello vulnere la legitimacion del

Poder Judicial. En éste sentido, FARIA constata que:

conceptos juridicos indeterminados, la solucion del problema requiere que el juez
recurra a juicios morales.
884 B ASCO GASCO, Francisco de P. “Sobre la necesidad de formacién de los

jueces”, en Jueces para la demaocracia, n 38, julio/2000, p. 18.
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“E cada vez maior o nimero de juizes conscientes de que nao
estdo preparados técnica e intelectualmente para lidar com o que
€ inédito (...) e de que nao foram treinados para interpretar normas
programaticas e normas com conceitos indeterminados’sss

Ello porgue, hemos concluido que, para la interpretacion de
los conceptos juridicos indeterminados, es inevitable recurrir a juicios
morales, es decir, aungue tengamos nos posicionado en contra
“decisionismos” o convicciones personales del juzgador, la técnica de
los conceptos juridicos indeterminados requiere para su concrecion

razonamiento moral.

Sin embargo, para que el actuar de este juez no resulte en un
activismo, totalmente nocivo para el Estado de Derecho, los jueces
deben estar preparados para asi proceder. El problema es que

muchas veces, estos razonamientos morales acaban siendo

85 FARIA, José Eduardo. “As transformagdes do judiciario em face de suas
responsabilidades sociais”. Direito humanos, direitos sociais e justica, Sdo Paulo,
Ed. Malheiros, 1998, p. 60 y ss. Una paradoja es que en la obra TOHARIA
CORTES, José Juan y GARCIA DE LA CRUZ HERRERO, Juan José. La justicia
ante al espejo: 25 afos de estudios de opinion del CGPJ, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 2005, p. 61, es ensefiado un panorama de la Justicia, y la
percepcion de los ciudadanos espafioles respecto de su funcionamiento. De
acuerdo con los datos presentados en la encuesta realizada, “la sociedad
espafiola no sélo valora positivamente la competencia profesional de sus jueces,
sino que este juicio se hace gradualmente mas favorable con el tiempo.” Ademas,
en cuanto a preparacion, las respuestas fueran que los jueces espafioles son tan

buenos como los de cualquier otro pais de la Union Europea.
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vulgares, justamente por la falta de preparacion de los jueces para

trabajar con ello®,

El Estado Social y Democrético de Derecho exige la actuacion
de un juez que asuma la funcion de garante de los derechos de los
ciudadanos, y que, alla de la seguridad juridica, tan necesaria,

busque garantir también la justicia de las decisiones.

Ahora bien, si observados todos estos criterios, es posible
afirmar que existe una adecuada formacién de los jueces, que
necesitan estar preparados para las nuevas situaciones, a través de
la afirmacién de los valores, principios y postulados en que se asienta
el Estado Social y Democratico de Derecho. Asi, es posible garantizar
la legitimidad del Poder Judicial delante de los conceptos juridicos

indeterminados.

D) El nuevo Poder Judicial

Las tantas transformaciones ocurridas en el Estado, y que
afectaron los ordenamientos juridicos, exigen un Poder Judicial
diferente del de otrora, capaz de absorber las complexidades, pero

sin perder su legitimacion.

La formacion de los jueces en los moldes presentados,

ciertamente, contribuye para que de hecho eso ocurra.

86 | APORTA, Francisco J. “El imperio de la ley y constitucionalismo. Un didlogo
entre Manuel Atienza y Francisco Laporta”, en El cronista del Estado social y

democrético de derecho, num. 0, octubre 2008, p. 49.
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Sin embargo, hay que considerar una cuestion a mas. Segun
GUARNIERI e PEDERZOLI, el reclutamiento de los jueces que
considere solamente conocimientos institucionales de Derecho,
basado en pruebas burocraticas, es insuficiente para formar un juez
gue tenga capacidad de desempanar las nuevas tareas de su papel,
de manera satisfactoria. Es necesario mas: “un poder judicial fuerte
necesita de jueces no solo técnicamente competentes sino también

consientes de la nueva importancia politica de su funcién.”8’

Para ello, la propuesta es reformar os procedimientos de
seleccion del personal judicial, con la finalidad de facilitar la
interiorizacién de valores institucionales, asi como adquirir concretas
capacidades profesionales, y no solamente tedricas. La forma
sugerida es promover una aproximacion entre la magistratura y las
otras profesiones juridicas, por medio del establecimiento de
modalidades de formacion comun a las profesiones legales,

favoreciendo una cultura comn88s,

Todavia, otra solucién apuntada seria la Escuela Judicial, por

favorecer el desarrollo de competencias concretas, pero con la

87 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica... cit., p.
175.
88 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica... cit., p.
175.
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cautela de impedir que este procedimiento encierre aun mas la

magistratura en si misma®&®®,

Lo que es posible concluir es que, como ya hemos sostenido,
la formacion de los jueces no debe ser solamente inicial, sino que
continuada, ya que “un personal mejor cualificado deberia presentar
comportamientos profesionalmente mas responsables y por tanto
mas independientes”®. Y, asegurada su independencia, también lo
estara su propia legitimacion en el Estado Social y Democratico de

Derecho.

89 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica... cit., pp.
175-176. En Espafia, el criterio de reclutamiento de jueces es la oposicion libre,
junto con curso tedrico y practico en la Escuela Judicial, segun prevision en el art.
301 LOPJ.

80 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica... cit., p.
176.
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CONCLUSIONES

)

La presencia de los conceptos juridicos indeterminados en las
diversas ramas del ordenamiento juridico es cada vez mas frecuente.
Ello es resultado de cambios significativos experimentados por los
ordenamientos juridicos y por la sociedad, reflejos de
transformaciones contundentes del Estado contemporaneo. En este
contexto, la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados, al lado
de tantas otras medidas, es necesaria para llevar a efecto nuevos
fines que asumid el Estado. El ordenamiento juridico del actual
Estado Social y Democratico de Derecho es mucho mas complejo
que en el Estado Liberal; asi, el juez debe asumir un papel distinto

también, con el fin de absorber la complejidad que otrora no habia.

En efecto, el Derecho no se queda al margen de tantas
mudanzas; el resultado es que, para adaptarse a las
transformaciones y ofrecer respuesta a los nuevos problemas, el
Derecho ha cambiado su funcion. Actualmente la ley no es utilizada
s6lo para dictar comportamientos, sino también para avanzar y
orientar el desarrollo social y econémico. Ello supone, l6gicamente,
Su intervencion en nuevos sectores que, justamente en razon de esa
nueva funcién de desarrollo social y econémico, son mucho mas

complejos.
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Asi, con la finalidad de dar una respuesta a la complejidad de
€S0S nuevos sectores de intervencion, se recurre, cada vez mas, a
los conceptos juridicos indeterminados. El legislador se ve obligado a
utilizarse de ésa técnica, porque su capacidad de percepcion es
insuficiente, de manera que no puede prever en absoluto el futuro.
Tiene que crear normas adaptables, principalmente delante de la
infinita complejidad de la vida moderna, sometidas a un cambio
constante. Y, mismo considerando que pudiera prever las situaciones
futuras, aun asi, seguiria incapaz de expresar sus ideas de modo
inequivoco, simplemente por el hecho de que los medios expresivos
del legislador estan limitados. Ademas, la dinamicidad de la sociedad,
con sus avances tecnoldgicos y culturales, que resultan en el
surgimiento frecuente de nuevas situaciones que necesitan tutela
juridica, exige de los textos legales la utilizacion de un lenguaje vivo

y flexible.

A través de la técnica legislativa de los conceptos juridicos
indeterminados cabe al juez depositar en ellos la carga valorativa
suficiente a concretizar las situaciones propuestas. Y es justamente
en este punto que el tema de la legitimacion del Poder Judicial es
cuestionado. Teniendo por base que la vinculacion del juez a la ley
sigue representando el ndcleo central de la legitimacion del Poder
Judicial, y siendo los conceptos juridicos indeterminados por la propia
ley, queda claro que hay una rotura en la vinculacion del juez a la ley

y, al final, en la propia legitimacién del Poder Judicial.
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Ahora bien, ante la absoluta necesidad de tener todos los
poderes de un Estado Social y Democratico de Derecho debidamente
legitimados, hay, entonces, que buscar alternativas para la
legitimacion del Poder Judicial delante de los conceptos juridicos
indeterminados, pues ciertamente el principio del sometimiento del
juez al imperio de la ley ha sufrido un verdadero cambio de

paradigma.

1))

El Derecho, a diferencia de las ciencias exactas, es expresado
a través de un lenguaje artificialmente construido, en que existen
amplios margenes para la vaguedad. Por ello, no es raro encontrar
figuras carentes de determinaciéon. Son muy pocos los conceptos
absolutamente determinados, la mayoria de ellos son, al menos

parcialmente, indeterminados.

Mientras los conceptos juridicos determinados poseen
visiblemente una zona de certeza positiva y una zona de certeza
negativa del supuesto, permitiendo contestar con conviccidén la
cuestion de si un supuesto queda o no comprendido en su campo
semantico (candidatos positivos y negativos), en los conceptos

indeterminados hay, ademas, una zona de duda posible.
Ello significa que, alla de permitir la inclusion y la exclusion

con seguridad determinados supuestos (candidatos positivos o

negativos), hay también “candidatos neutrales”, es decir, aquellos
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respecto de los cuales hay dudas, y no es posible afirmar de forma

segura si estdn comprendidos o no dentro del concepto.

Y una de la principal caracteristica de los conceptos juridicos
indeterminados es justamente su caracter abierto, que le proporciona
la capacidad de perfecta adaptacién al caso concreto especifico,
dado que son consideradas por el juez todas las circunstancias

particulares del hecho que se esta analizando.

Los conceptos juridicos indeterminados pueden ser
clasificados, seguin HASSEMER, en conceptos vagos, porosos, que
reflejan una disposicion o tendencia animica y los necesitados de

complemento valorativo.

Ya ENGISCH propone la existencia de los conceptos juridicos
indeterminados propiamente dichos, los conceptos normativos, los
conceptos de libre interpretacion y las clausulas generales. Su teoria
de los conceptos juridicos indeterminados es utilizada como
fundamento para varios autores que estudian la cuestién. De toda

ella, podemos concluir, resumidamente, que:

a) los conceptos normativos son, a menudo, indeterminados.
Y por conceptos normativos hay que entenderse como aquellos en
gue siempre se necesita una valoracioén para poder aplicarlo al caso
concreto. Son ejemplos “deshonesta”, motivo “vil”, escrito “inmoral”, a
los cuales solamente es posible decirlos sobre la base de una

valoracion;
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b) los conceptos de libre apreciacién, en el ambito del derecho
administrativo, como por ejemplo “intereses del transporte publico”,
constituyen una categoria especial de conceptos indeterminados y

normativos;

c) por clausula general tenemos que entender como “una
redaccion expresiva de los supuestos de hecho que abarca con gran
generalidad un campo de casos”. Un ejemplo seria “quien atentar
contra las ‘buenas costumbres’.” E aquella que se contrapone a una
elaboracion casuistica de hipotesis legales y su gran caracteristica
esta en el dominio de la técnica legislativa, opuesta a casuistica de
ante vision y descripcion por el legislador, de la hipétesis factica. Con
todo, reconoce que ambas no se excluyen, como en los modelos
legislativos en que es utilizado el método ejemplificativo, agregado al

concepto genérico.

d) La clausula general tiene una generalidad que las otras
especies (conceptos juridicos indeterminados, normativos y de libre
apreciacion) habitualmente, no presentan y, gracias a su generalidad,
permite someter adecuada e integramente un grupo mayor de
situaciones de hecho a una misma consecuencia juridica. Esta
caracteristica revela una gran ventaja de la clausula general frente a
la casuistica. Pero ello no significa decir que una clausula general no

pueda configurarse un concepto juridico indeterminado.
e) En ambas técnicas legislativas, clausula general y

concepto juridico indeterminado, el legislador ha optado por la

vaguedad intencionalmente, dejando al juez la tarea de rellenar el
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ambito indeterminado del enunciado, sea clausula general o concepto
juridico indeterminado. Sin embargo, la diferencia es que, en la
clausula general, mas alla de rellenar el término indeterminado, el
juez aplica el principio establecido por la misma norma, es decir,
presenta la consecuencia juridica del hecho que es expuesto en
conformidad de la clausula general; ya en los conceptos juridicos
indeterminados, la labor del juez es limitada a rellenar
valorativamente el término indeterminado, aplicando la norma juridica

ya explicitada por el legislador.

Por ende, la misma expresion vaga pude ser entendida como
clausula general o como concepto juridico indeterminado. Algunas
veces, hasta mismo como principio general del Derecho. Y para saber
Si es una cosa u otra, serd considerada la funcionalidad de que la
expresion abierta se reviste dentro del sistema juridico. Es la

hipdtesis, por ejemplo, del término “buena fe”.

1)

El ordenamiento juridico puede ser incompleto, es decir,
contener lagunas. La ausencia en absoluto de lagunas es
inconcebible porque, de manera mucho mas acelerada que el
Derecho, la sociedad evoluciona y se presentan casos de la vida
hasta entonces inéditos. Asi, estos hechos en incesante renovacion
se quedan, independiente de la voluntad del legislador, al margen del
ordenamiento juridico. Ademas, hay cuestiones que simplemente el
legislador se exime de tratar, voluntariamente, confiando Ia

interpretacion al juez que la realizara en cada caso especifico.
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Hay varias teorias de lagunas del ordenamiento juridico, y
concluimos que, si tomamos como base las tesis de LOMBARDI
VALLAURI, BOBBIO y LARENZ, los conceptos juridicos
indeterminados pueden ser considerados lagunas del ordenamiento
juridico. El legislador, en el momento de redactar la ley,
conscientemente dejo un hueco para ser completado por el juez en
cada caso concreto. La primera conclusion que podriamos llegar es
gue, siendo los conceptos juridicos indeterminados lagunas, reciben
el mismo tratamiento de ellas a la hora de su apreciacion por el juez.

Sin embargo, la verdad es que ello no ocurre.

La perspectiva del juez delante de los conceptos juridicos
indeterminados es diferente. Es que, aunque considerados lagunas
del ordenamiento juridico, no son “lagunas propias”, es decir, en su
interpretacion no se cuestiona respecto de la integridad del
ordenamiento juridico. Simplemente actla el poder creativo de quien
debe aplicar la norma (el juez) que llevard en consideracion las
circunstancias especificas de la cuestion que analiza. Y, cuando la
interpretacion es suficiente para responder a las cuestiones juridicas,

no aparecen verdaderas lagunas del Derecho.
Hay, por otro lado, autores que entienden que los conceptos
juridicos indeterminados no son lagunas. Es el caso de FERRAJOLI

y ENGISCH.

Para FERRAJOLI, solamente seran lagunas verdaderas o

estructurales las omisiones indebidas de produccion normativa,
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observables solamente en sistemas jerarquizados. Los conceptos
juridicos indeterminados son, entonces, para el autor italiano,
verdaderos vicios del lenguaje, que deben ser eliminados de los

ordenamientos juridicos.

ENGISCH, a su vez, excluye los conceptos indeterminados
del rol de las lagunas porque siempre que la interpretacion sea
suficiente para responder a las cuestiones juridicas, no aparecen

lagunas.

V)

Hay una tension entre la creciente utilizacion del concepto
juridico indeterminado y los problemas que pueden generar. Sin
embargo, por los beneficios y ventajas que proporcionan, la balanza
pesa mas para el uso del concepto indeterminado. La potencialidad
de los conceptos juridicos indeterminados esta en su caracter abierto,
gue es seguramente uno de los rasgos mas relevantes de esta
técnica legislativa. Proporciona flexibilidad a los ordenamientos

posibilitando la transferencia al juez de la concrecion del concepto.

Desde el analisis econdmico del Derecho, la utilizacion de los
conceptos juridicos indeterminados no seria aconsejable, pues no
valdria los beneficios que proporcionan. Sin embargo, analizar el
Derecho por el angulo de la Law and Economics considra solamente
el coste/beneficio segun las bases del liberalismo econdémico. Por
ello, este andlisis, aunque apunte desfavorablemente para la
utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados, no creemos ser

un criterio legitimo, pues aparta del analisis cuestiones
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fundamentales para decidirse por el uso o no de los conceptos

indeterminados por el legislador.

V)

Entendemos, ademas que los conceptos juridicos
indeterminados son, de hecho, resultado de las transformaciones del
ordenamiento juridico, configurandose como la técnica necesaria

para llevar a cabo los nuevos fines del Estado.

No compartimos la idea de FERRAJOLI que serian vicios del
ordenamiento juridico, producto de la crisis del principio de legalidad,
que afectaria el lenguaje legal y que, por ello, deberian ser

eliminados.

Sostenemos la idea de que los conceptos juridicos
indeterminados constituyen una técnica legislativa necesaria para
llevar a cabo los nuevos fines propuestos por el Estado Social y

Democratico de Derecho.

VI)
Otro problema apuntado por algunos es que el uso de los
conceptos juridicos indeterminados podria representar un riesgo para

la seguridad juridica.

Nosotros, sin embargo, no entendemos asi. Afirmar que la
utilizacion de conceptos carentes de determinacion puede resultar
perjuicios para la seguridad juridica significa admitir la violacion de

uno de los principios basicos del Estado de Derecho.
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Por todas las ventajas y beneficios de esta técnica legislativa,
un ordenamiento juridico permeable y flexible es uno de los mejores
instrumentos para que el Estado lleve a efectos los nuevos y legitimos
fines a que se propuso, delante de tantas transformaciones habidas

en los Ultimos anos.

Y dejar al juez la concrecién de conceptos abiertos es, sin
duda, la manera mas eficaz de decidir equitativamente el caso
concreto; asi, consecuentemente, se estara no violando, pero
promoviendo y asegurando la seguridad juridica, del Estado Social y
Democratico de Derecho, y no aquél concepto limitado de seguridad

tenido por lo ilustracion.

Por otro lado, vale poner de relieve, una vez mas, que la
utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados no debe ser
deliberada, y si, limitada, justamente para garantizar la seguridad
juridica. Asi, aunque de forma limitada, los conceptos juridicos
abstractos deben ser utilizados por el legislador, porque “la norma no
debe ser tan determinada que por ello se vea perjudicado lo que la

justicia y la equidad exigen”?,

También, la utilizacibn de conceptos carentes de
determinacion permite adaptar la ley al cambio de las circunstancias,
preservandola, asi, de la petrificacion. Ciertamente, la garantia de

gue la ley ser& aplicada al caso concreto de acuerdo con los cambios

81 ENGISCH, Karl. La idea de concrecion..., cit., p. 179.
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ocurridos desde la elaboracion de la ley es un fundamento mas que

salvaguardia la seguridad juridica, y la propia justicia de la decision.

VII)

En razon de exigencias de caracter economico, politico,
constitucional y social, en el siglo XX la creatividad del juzgador
experimentd una intensificacion. Delante de este crecimiento, podria
considerarse que el juez estaria asumiendo el papel del legislador,
igualandose la funcion judicial a la legislativa y, finalmente, que los

jueces estarian invadiendo el dominio del Poder Legislativo.

Sin embargo, aunque el juez desarrolle una actividad creadora
gue puede presentar semejanzas con la tarea del legislador, se tratan
de dos labores distintas, es decir: mientras la creacion del legislador
se reviste de caracter autbnomo, la del juez presenta un caracter
heterbnomo. Ademas, hay que tener determinados cuales son los
limites de la actividad creadora del juez. El actuar del juzgador esta
norteado por su sometimiento a la ley, y es la propia ley quien fija
estos limites. O sea, cuanto mas abierta e indeterminada es la regla
a ser aplicada, mas margenes de creacion tendra el juez. Por tanto,
es facil concluir que los conceptos juridicos indeterminados son
instrumentos utilizados por el legislador que no sélo permiten, sino
que exigen del juzgador una actitud creativa, cargada de criterios

valorativos cuando realiza su interpretacion.
Muchas corrientes de pensamiento marcaron la evolucion de

la creacion judicial del Derecho, que van desde el positivismo legalista

hasta el positivismo judicial. La creacién judicial del derecho sufrid, al
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principio de la era de la codificacion, la represion absoluta. Era
vedada la interpretacion misma de la ley, siquiera cabria al juez,
siendo considerada esta tarea propia del legislador. Con el pasar de
los afios, surgieron nuevas teorias como reaccién a esta posicion. De
ahi, entonces, se dividieron vertientes diferentes: eran
planteamientos extremados proponiendo ora la adopcion de la libre
creacion del Derecho por el juez, ora el positivismo puro, ora

proposiciones intermedias, pendiendo para uno u otro lado.

En la actualidad, la creacion judicial es tratada por dos
principales corrientes o0 movimientos: neoconstitucionalismo y

constitucionalismo garantista.

No hay una teoria por completo que adoptamos. Algunos
postulados sostenidos por el neoconstitucionalismo son los mejores
para la interpretacion de los conceptos juridicos indeterminados; por
otro lado, hay directrices del constitucionalismo garantista que
tampoco pueden ser olvidados, y que presentan la mejor respuesta

para la cuestion.

Entendemos que los conceptos juridicos indeterminados son
producto del ordenamiento juridico que sufrié transformaciones, en
razon de los nuevos compromisos asumidos por el Estado
Constitucional. Por lo tanto, no compartimos la tesis de FERRAJOLI,
que cree que las indeterminaciones del lenguaje legal representan un
vicio juridico, y serian resultado de la crisis del principio de legalidad

y, en consecuencia, del lenguaje legal.
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Tampoco entendemos que la solucién ofrecida por el autor
italiano, de retomar el programa de una Ciencia de la Legislacion
integrandolo con el programa de una Ciencia de la Constitucion
pueda resolver el problema de los conceptos juridicos

indeterminados.

Ello porque, no buscamos eliminarlos del ordenamiento
juridico, sino encontrar medios para que la actuacion del juez sea
legitima frente a ellos. Todos los beneficios y ventajas de la técnica
normativa de los conceptos indeterminados ha sido ampliamente
analizada y es imposible, hoy, concebir un ordenamiento juridico de

un Estado Social y Democratico de Derecho que no la utilice.

En un punto concordamos con FERRAJOLI, pero también con
DWORKIN: no se puede admitir la transformacion de los jueces en

legisladores.

Concordamos que la judicializacién de la politica es un
fendbmeno inevitable, pero que hay que tener limites, para que no
ultrapase la frontera del aceptable y se transforme en activismos

judiciales.

Estamos de acuerdo con FERRAJOLI cuando afirma que la
sujecion del juez a la ley debe ser a la ley vélida, es decir, coherente
con la Constitucion, y es el texto constitucional que debe ser el

parametro.
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Respecto de la conexion entre moral y derecho, entendemos
que acierta FERRAJOLI al reconocer que no tendria sentido negar
que el intérprete es guiado por opciones de caracter moral en el
ejercicio de la discrecionalidad interpretativa generada por la

indeterminacion del lenguaje legal.

Reconoce, asi, que pueden existir juicios morales en derecho

justamente cuando hay conceptos juridicos indeterminados.

Aunque no seamos partidarios de “decisionismos”, tampoco
de “convicciones personales”, es inevitable admitir que, en algunos
casos hay una relacion necesaria entre Derecho y Moral y, en el
ambito de la interpretacion del Derecho, es forzoso consentir que, en
la concrecion de conceptos juridicos indeterminados, la solucién del

problema requiere que el juez recurra a juicios morales.

Asi, estamos de acurdo con la tesis de que, en el caso de los
conceptos juridicos indeterminados, es necesaria la fusién entre el

razonamiento juridico y el razonamiento moral.

Vi)

El establecimiento de la funcién judicial como uno de los
Poderes del Estado se dio a partir de los eventos revolucionarios
liberales: la Revolucion Francesa y la Revolucion de Norteamérica,
movimientos fundados en pilares ideolégicos comunes, que
consistian en las concepciones de los pensadores ilustrados, como
ROUSSEAU, MONTESQUIEU, LOCKE y MAQUIALVELDO.
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Estos movimientos inauguraran un nuevo modelo de Estado,
el Estado Liberal de Derecho, que establecid principios y libertades
individuales, el imperio de la ley y la division de poderes, dogmas que
son vigentes hasta la actualidad, y que supervivieron, mismo tras
tantas tentativas de liquidacion. El papel del Poder Judicial en una y
otra Revolucién es opuesto, y éste origen diverso va a determinar lo
gue vienen a ser actualmente los dos modelos de Poder Judicial que

existen en los Estados de Derecho: el continental y el anglosajon.

Aungque goce de menos notoriedad que la Revolucion
Francesa, la Revolucion de Norteamérica tuvo su papel fundamental
en la institucion del constitucionalismo moderno. El esquema de
distribucién de poderes propuesto revela un verdadero equilibrio y
contrapesos de poderes. La judicial review of legislation, mecanismo
por el cual el Poder Judicial ejerce el control de la constitucionalidad
de las leyes, significo la principal caracteristica del Poder Judicial de
Norteamérica. Alla de controlar una expansiéon desmesurada del
Poder Legislativo, pues todos los poderes tenian la misma fuente de
legitimacion (el voto popular), la judicial review revela la preocupacion
de los norteamericanos en asegurar derechos y velar por las
Constitucion. La consecuencia de ello es que el juez americano tenia

margenes de interpretacion.

En la Revolucion Francesa, por otro lado, el Poder Judicial
sera caracterizado justamente por no poseer ninguna margen de
interpretacion. Es el Poder Legislativo, asi, el protagonista: a través
de una verdadera desvirtuacion de las ideas de ROUSSEAU, eran

consideradas iguales la voluntad general y la voluntad de la
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generalidad, es decir, la voluntad general era identificada con la de
sus representantes, que era el Parlamento. Por tanto, la ley,
expresion de la voluntad general, ejercia posicion suprema. Pero, Si
la voluntad general correspondia a la voluntad de los representantes,
en ultimo andlisis, lo que ocupaba posicidon de supremacia no era solo

la ley, sino el propio Parlamento.

En la Revolucion Francesa, el imperio de la ley era la formula
contra el abuso de poder, no existiendo otro Derecho sino el de la ley.
El juez, asi, estaba sometido al imperio de la ley. Sin embargo, si la
ley no era mas que el producto de la voluntad del Parlamento (que
era identificada con la voluntad general), lo que ocurria, en realidad,
era una sumision del Poder Judicial al propio Poder Legislativo, y no

a la ley en cuanto expresion de la voluntad general del pueblo.

Todavia méas evidente esa intervencion del Poder Legislativo
en el Poder Judicial si considerado el instituto del référé legislatif, por
el cual cabria al Poder Legislativo la interpretacion de la ley. El juez
estaba limitado a la aplicacidn mecanica de la ley, colocando el Poder

Judicial en posicion subordinada del Poder Legislativo.

Ahora bien, la consecuencia de los acontecimientos relativos
al Poder judicial en Francia y en Norteamérica es que han surgido dos
modelos diferentes de Poder Judicial: el continental y el anglosajon.
Mientras que eéste es caracterizado por la supremacia de los

derechos, aquél lo es por la supremacia de la ley.
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IX)

El Estado Liberal de Derecho, notadamente abstencionista,
inclusive en el area de los derechos sociales, pero totalmente
intervensionista en pro de la propiedad privada y de los intereses de
la burguesia, entré en crisis. Sin embargo, las conquistas que dicen
respecto a los fundamentos del Estado de Derecho y a las conquistas
en el ambito de las garantias y derechos individuales no so6lo no
tienen nada que ver con la causa de esta crisis, sino que no fueron
superadas. Al contrario, figuran hasta hoy como postulados rectores

en las constituciones de los Estados de Derecho.

Tras las falsas soluciones de caracter totalitario, que en
realidad no eran mas que la reunion de todos los aspectos negativos
del liberalismo, sin que estuviesen presentes ninguna de sus
ventajas, se instituyd el Estado Social de Derecho. Se caracteriza por
ser un Estado interventor, superador del individualismo, con vistas a
propoésitos de caracter social pero sin que tal caracter le identifique a
los sistemas totalitarios. Asume el Estado Social un amplio pacto
social con compromiso por el Estado para las politicas de bienestar,
en areas como sanidad, vivienda o educacién, ademas de reconocer
pUblicamente  corporaciones econdémicas y  profesionales,
asociaciones patronales y sindicales, entre otras, que a partir de

entonces se multiplicaron.

El Estado Social busca hacer efectivas todas las libertades,
derechos civiles y politicos, que eran solamente proclamados por el
Estado Liberal, pero no garantizados. Para tanto, la importancia del

papel de la Administracion crece, pues es el Gobierno el responsable
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de incrementar el desarrollo econdémico-social con vistas a la
consecucion de una sociedad de bienestar. Por ello, a la medida que
se exige mas capacidad dispositiva y decisoria de la Administracion,

se exige también mas control y responsabilidad juridica.

El principio de la division de poderes sufre una relectura en el
Estado Social de Derecho, pues el sistema es mas complejo y un
mismo poder cumple distintas funciones y una misma funcién es
cumplida por los distintos poderes, sin que ello resulte en una quiebra
de tal principio, sino que es una adaptacion a las nuevas exigencias
del Estado. En éste mismo contexto, buscando cumplir con los
nuevos fines a que se propone el Estado Social de Derecho, el
ordenamiento juridico asume el compromiso politico de
transformacion del orden social, norteado por la Constitucion. El juez,
a su vez, debe asumir un papel distinto también, con el fin de absorber
la complejidad que otrora no habia, lo que significa que el juez “boca
de la ley” no responde mas a las exigencias derivadas de estas

mutaciones.

X)

El Estado Social actual, llamado por muchos de “Estado de
bienestar” no es todavia Estado Democratico de Derecho. Es que
para que de hecho exista un Estado de bienestar social general hay
gue existir conjuntamente una economia super desarrollada de plena
produccién y pleno empleo. Elias DIAZ es el principal defensor de
ésta tesis. Sostiene que el neocapitalismo, en cuanto sistema

economico del Estado Social, limita en muchos puntos la busca por
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esta situacion de bienestar. El Estado Social es, asi, un paso mas

rumo al Estado Democratico de Derecho.

En que pesen estas teorias, la realidad es que la Constitucion
Espafola proclama que el Estado espainol es un “Estado Social y
Democratico de Derecho”. El precepto configura parte de la esencia
de la Constitucion, tiene caracter rector, pues compone y sostiene las

demas normas del ordenamiento juridico.

La expresion utilizada por la Carta Magna representa el
propio Estado Democratico de Derecho denominado por Elias DIAZ,
con la diferencia de que el autor lo hace de una manera menos
compleja y mas sencilla, pero atribuyendo el mismo significado. El
término Estado Social y Democratico de Derecho es, asi, una
totalidad compuesta por tres componentes inseparables en
interaccion reciproca, o sea, el objetivo social, la concepcion
ascendente o democrética del poder y la sumisién de ambos términos
a la disciplina del Derecho. Solamente a travées de una
“‘interdependencia significativa”, es decir, entender el estado de
Derecho en funcién de su conexion con el principio social y el principio
democrético del Estado, es posible dar el sentido verdadero a la

formula consagrada del Estado Social y Democratico de Derecho.

XI)
El Poder Judicial del Estado Social y Democratico de Derecho
asume un papel protagonista, considerablemente actuante, a fin de

cumplir las nuevas metas a que se propone el Estado. El juez,
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entonces, asume la funcion de defensa de los derechos de los

ciudadanos y de control de los actos de los poderes publicos.

Los principios constitucionales que informan la configuracién
del Poder Judicial son: la sumision del imperio a la ley, la
independencia, la inamovilidad y la responsabilidad. De todos ello, es
en el principio de la sumision al imperio de la ley que es posible
encontrar la respuesta para la legitimacién del Poder Judicial. Pero
no debe ser entendido de la misma manera que lo era cuando de su
nacimiento. Hoy, la verdad es que ha sufrido un cambio de
paradigma, y la comprensiéon de su sentido actual sélo es posible si

analizado desde otra perspectiva.

Por tanto, la figura del juez vinculado a la letra de la ley, que
s6lo “dice el derecho”, debe ser sustituida por la del juez sometido a
todo el ordenamiento juridico en su conjunto, principalmente a la
Constitucion. En las hipdtesis en que existen conceptos juridicos
indeterminados que deben ser concretados por el juzgador, la ley deja
un hueco, lo que dificulta el entendimiento de cdémo puede darse ese
sometimiento a la ley. La solucién estd en establecer limites en la
actividad creadora del juez, siendo el primer limite la Constitucion,

seguida de la ley y del sistema de fuentes.

Los demas principios son corolarios de la sumisién al imperio
de la ley y, al mismo tiempo, estan todos conectados. Asi, el principio
de la independencia judicial es asegurado por la vinculacién del juez
a laley, y avalado por dos garantias: la de inamovilidad de los jueces

y magistrados y la de garantia institucional de la independencia
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judicial (Consejo General del Poder Judicial). Todavia, hay que
concebir de forma armonica con el principio de independencia el
principio de responsabilidad, ya que los jueces y magistrados no solo

son independientes, sino que, ademas, son responsables.

XI1)

Los poderes del Estado, incluso el Poder Judicial, emanan de
la soberania, la cual, por su vez, reside en el pueblo, lo que lleva a
concluir que la propia justicia emana del pueblo. Sin embargo, hoy,
en el Estado Social y Democréatico de Derecho, el pueblo ha

transferido para los Juzgados y Tribunales el monopolio de la justicia.

Ahora bien, delante de lo expuesto, la legitimacion del Poder
Judicial es cuestionada, ya que la soberania popular ha transferido el
monopolio de la justicia. Hay cuatro tesis que intentan dar respuesta
a la cuestion planteada: de la justicia popular, de la designacién
ministerial, de la legitimacién a través del proceso y, finalmente, de la
vinculacion del juez a la ley. Las primeras tres teorias no ofrecen
fundamentos suficientes para legitimar la actuacion del Poder

Judicial, veamos:

1. La teoria de la Justicia popular supone que la designacién
popular del oficio judicial, y puede presentarse en el sistema de
Jurados y en el de la justicia popular. Respecto de la institucién del
Tribunal de Jurados, aunque exista una legitimacion democratica, por
participacion popular en la justicia, puede generar problemas, como
Su preparacion y falta de objetividad, alla de su posible manipulacion.

El sistema de la justicia popular, por el cual los jueces son elegidos
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por el pueblo, presenta problemas: de hecho, existe una legitimacion,
pero limitada porque hay una verdadera falta de independencia e
imparcialidad del juez frente a su electorado. Ademas, este sistema
no garantiza el acceso al oficio judicial de los mas capaces, lo que

representa un riesgo de debilitar la seleccion en el terreno profesional.

2. Mejor suerte no tiene la teoria de la designacion ministerial.
La seleccion y promocion de los jueces por el Ministro de Justicia
significa una falta de independencia del Poder Judicial frente al

Ejecutivo.

3. La legitimacién a través del proceso tampoco se justifica,
pues el proceso no constituye el fin o la causa de la jurisdiccién, sino

el instrumento para la correcta aplicacion del Derecho.

4. La vinculaciéon del juez a la ley y la independencia del
juzgador legitiman la atribuciéon del pueblo a los Juzgados y
Tribunales del monopolio de la actividad jurisdiccional. El dogma de
la vinculacion del juez a la ley, juntamente con el principio de la
division (o separacion) de los poderes sigue siendo el principal
fundamento de la legitimacion del Poder Judicial en los Estados de

Derecho.

Asi, para que exista la legitimacion del Poder Judicial han que
estar presentes independencia y vinculacion del juez a la ley. Es la
independencia que permite que los jueces apliquen correctamente el
Derecho a los casos concretos, ya que es ella que asegura también

la imparcialidad. La sumisién unicamente al imperio de la ley garante
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la legitimacion del juez porgue la ley es democraticamente elaborada
y resultado de la voluntad general; el juez, a su vez, en su actividad
esta a ella vinculado, lo que supone, al final, que indirectamente a

través de la ley el juez también esta democraticamente legitimado.

Sin embargo, la vinculacion del juez a la ley, actualmente, es
mas compleja que antes, una vez que cambios significativos
ocurrieron en el Estado, que sufrié significativas transformaciones
desde los eventos revolucionarios liberales, en la sociedad, en los
ordenamientos juridicos y, especialmente, en el propio Poder Judicial.
Eso porgue los valores aspirados por la sociedad, tras las conquistas
de la Revolucién Francesa eran, esencialmente, la libertad y la
seguridad. Hoy, por otro lado, la sociedad, mas alla de valores como
la seguridad juridica y la libertad aspira por justicia. A cada dia hay el
surgimiento de situaciones inéditas al Derecho vy, por tanto, carentes
de tratamiento legal, mismo frente a la multiplicacion incontenible de
leyes. Asi, el @mbito creador del juez es cada vez mas amplio porque
el propio legislador, en el intento de solucionar este problema, deja al
juez una mayor libertad para las decisiones en el caso concreto.
Viene ocurriendo una serie de transformaciones en el ordenamiento
juridico, como el uso de clausulas generales, conceptos juridicos
indeterminados o mismo el alargamiento de la legitimacion procesal,

con la finalidad de proteccion de intereses difusos y colectivos.
La consecuencia de todo ello es que el Poder Judicial ha

asumido un papel protagonista. El papel del juez ha crecido

significativamente y la figura del juez que solo dice el Derecho no es
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mas suficiente ante tantas transformaciones en el ordenamiento

juridico, mucho méas complejo que antes.

Sin embargo, hay que tener limites en la actuacion del juez,
de manera a equilibrar la exigencia de su actuacion delante de las
transformaciones de los ordenamientos de los Estados, garantizando,
asimismo, su legitimacion. Por ello, somos contrarios a los activismos
judiciales, basados en decisionismos y en convicciones personales

del juzgador.

XI11)

Ahora bien, tras el analisis de la probleméatica que envuelve el
tema objeto del presente estudio, extraemos algunas posibles
soluciones que representan, en realidad, un conjunto de alternativas
gue otorgan legitimacién al Poder Judicial delante de los conceptos
juridicos indeterminados. Asi, fueron constatadas las siguientes

alternativas:

XIV)

La vinculacion del juzgador al Derecho, que supone que, mas
alla del juez estar vinculado a la ley, lo esta al Derecho. Pero no estan
incluidos en el concepto de Derecho las normas de Derecho natural
y la doctrina cientifica. Tampoco pueden estar dentro del concepto la
doctrina dominante y la Jurisprudencia, que mas bien sirven para

discutir o ayudar en la decision del juez, pero nunca vincularan.

La ley, asi, no es la fuente exclusiva de la decision judicial.

Entender la vinculacién del juzgador al Derecho, y no simplemente a

446



Audrea Colleone Costa Milanese

la ley, seria una forma de concebir la legitimacion del Poder Judicial
a partir del sistema de fuentes del Derecho. No se puede negar que
en el momento en que el juez concreta un concepto juridico
indeterminado, el juez recurre a criterios extrajuridicos, principios y

juicios morales.

Ademas, otra cuestion debe ser considerada. La vinculacion
al precedente no puede darse porque la independencia y la

imparcialidad del juzgador pueden ser afectadas.

Entonces, entendemos que la jurisprudencia no tiene fuerza
vinculante, pero puede ser utilizada por el juzgador, si fuera util, para
proferir su fallo, cuando hay que concretar una ley que presente un

concepto indeterminado.

XV)

El método ejemplificativo es la segunda alternativa para
legitimar el Poder Judicial delante de los conceptos juridicos
indeterminados. La utilizacién por el legislador del método casuistico
o ejemplificativo en la elaboracion de una ley que contiene un
concepto juridico indeterminado es de gran valia para el juzgador. Se
ofrece una herramienta a mas al juez que, en el momento de
determinar el concepto juridico, ya tiene de antemano sefialado, por
lo menos, los rumbos que su concrecion debe tomar. A través de este
método, se mantiene las ventajas tanto del concepto juridico
indeterminado como del determinado, reduciendo, al mismo tiempo,
sus inconvenientes y constituyendo, asi, el equilibrio perfecto entre la

formulacion legal flexible y la precisa.
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Asi, la técnica de recurrirse a ejemplos tipicos como método
intermedio entre la casuistica y los conceptos juridicos
indeterminados brinda con una mayor flexibilidad el ordenamiento

juridico, sin desabonar la seguridad juridica.

XVI)

La propuesta de FERRAJOLI es la tercera alternativa para la
legitimacién del Poder Judicial delante de los conceptos juridicos
indeterminados. Propone el establecimiento de un nuevo sistema, el
sistema garantista, que es resultado de una relectura del modelo
positivista basico. Especificamente en lo que dice respecto al poder
Judicial, sostiene la redefinicion de la funcién del juez, dado que la
mera sujecion del juez a la ley no ofrece mas respuestas para la
legitimacion del Poder Judicial, debiendo, asi, el juez estar sometido
alaley valida, es decir, coherente con la Constitucion. Asume, asi, el
papel de garante de los derechos fundamentales constitucionalmente

establecidos.

Sin embargo, hay otros puntos de la teoria de FERRAJOLI
gue deben ser considerados, ya que, estamos de acurdo con algunos,

pero refutamos firmemente otros.

Como ya hemos afirmado, no concordamos con el autor
cuando sostiene que son los conceptos juridicos indeterminados
vicios del ordenamiento juridico, producto de la crisis del principio de
legalidad, que afectaria el lenguaje legal y que, por ello, deberian ser

eliminados.
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Defendemos la idea de que constituyen una técnica legislativa
necesaria para llevar a cabo los nuevos fines propuestos por el

Estado Social y Democratico de Derecho.

Tampoco compartimos con la solucion apuntada por él, de
eliminacion de los conceptos juridicos indeterminados del
ordenamiento juridico, proponiendo, para llevarse a cabo la tarea, la
retomada a los programas de Ciencia de la legislacién integrandola

con el de la Ciencia de la Constitucion.

A una, porque el legislador ha hecho la eleccidn por la técnica
porque entiende ser la mejor forma para la elaboracion de la ley. No
es por desconocimiento de los métodos que opta por la utilizacion de
ese instrumento El legislador deja, voluntariamente, al juez, el
concepto indeterminado, por todas las ventajas que presenta. Otras
veces, no hay otra manera de regularse el supuesto de hecho y ha

tenido que utilizar la técnica, pero consciente de sus caracteristicas.

A dos, porque complicaciones e inconvenientes no aparecen
solamente en razon de la falta de claridad, precision, rigor o porque
el lenguaje esté mal formado. El problema surge en el momento de

determinar su correspondencia de la ley con la realidad.

La presencia de conceptos juridicos indeterminados en los
ordenamientos juridicos contemporaneos es una realidad. Son
consecuencia de tantas transformaciones del Estado

contemporaneo, y su extirpacién es practicamente impensable, ya
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gue seguramente es impedir que muchas de las conquistas
advenidas juntamente con este nuevo Estado se queden inertes, por
cuenta de una legislacion que no es capaz de prever situaciones y

reglar conductas necesarias en este Estado.

Entonces, aunque la Teoria de FERRAJOLI sea loable en
muchos aspectos, notablemente en lo que dice respecto a la
legitimaciéon democratica de la independencia del juez, en este
aspecto, para el problema planteado en el presente trabajo, no se
puede admitir que la solucidén encontrada por él sea simplemente que

no se legisle mas por conceptos juridicos indeterminados.

Otro punto de la teoria e FERRAJOLI que fue analizado y que,
por otro lado, estamos de acuerdo, es que, en el caso de los
conceptos juridicos indeterminados, es necesaria la fusion entre el
razonamiento juridico y el razonamiento moral. Sin embargo, No
hablamos de los modelos que podrian poner en riesgo los
fundamentos del Estado de Derecho, permitiéndose instalar una
verdadera dictadura del Poder Judicial. Este escenario es
perfectamente visible si se admite un activismo judicial exacerbado,
sin limites, donde las convicciones personales del juzgador y la
arbitrariedad estarian por encima de la ley, fuente de la legitimacion

democrética.

Lo que es interesante es que FERRAJOLI, aunque admita la
existencia de estos juicios morales necesarios en los casos de
conceptos juridicos indeterminados, por ejemplo, propone la

extirpacion de las figuras indeterminadas del ordenamiento juridico.
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Entonces, lo que podemos concluir, es que su teoria es insuficiente
para dar respuesta total al problema. Entonces, compartimos las
conclusiones de ATIENZA e KARAN, de que se trata de una teoria

poco desarrollada en el area de la interpretacion.

Asi, estamos de acuerdo con la idea de la creacion de una
teoria de la decision, con el objetivo de orientar y limitar la actuacion
de los jueces en el proceso de aplicacion del Derecho. Sin duda, seria
una herramienta Util para el actuar de los jueces en la concrecion de
los conceptos juridicos indeterminados, dentro de los parametros de

la propuesta del garantismo.

XVII)

La cuarta alternativa es la motivacion de las sentencias,
puesto que constituye el fundamento de la legitimaciéon del Poder
Judicial. La obligatoriedad de motivar es un imperativo constitucional
(art. 120.3 CE) y es a través de la motivacion que el juez,
administrador del poder jurisdiccional, presta cuentas al pueblo,
verdadero titular de este poder. Debe presentar tres requisitos
esenciales: racionalidad, coherencia y razonabilidad, que seran
exigidos en mayor grado cuan mayor fuera el grado de la libertad de
decision. Para ser racional, la decision debe estar fundada en
Derecho, y la coherencia supone la ausencia de contradiccion entre
los argumentos y las premisas del discurso justificativo (coherencia
interna) o dice respecto a las relaciones entre motivacion y fallo, o
entre motivacion y otras resoluciones ajenas a la sentencia
(coherencia externa). La razonabilidad, o la necesidad de justificacion

razonable de las decisiones judiciales adoptadas, es un componente
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gue debe acompafar a la racionalidad. Sin embargo, cuando se trata
de decisiones discrecionales, en que el juez puede optar entre dos o
mas soluciones racionales, el juez debera escoger la solucion mas
razonable, lo que convierte la razonabilidad, asi, en un criterio de

decision, motivo por el cual debe venir justificada autbnomamente.

Un concepto juridico indeterminado constituye un amplio
margen de libertad dejado por la propia ley al juez. Por tanto, los
requisitos seran exigidos en un grado mayor, pues solo asi es posible
verificar que la decision judicial se encuentra dentro de los limites
fijados por el sistema, y no configura una decision arbitraria,
funcionando la motivacion como instrumento de control de la sumision

del juez a la ley en la interpretacion judicial.

Cuando el juez realiza una interpretacion, debe atribuir una
carga de valor a los conceptos indeterminados que aparezcan en el
supuesto de hecho normativo. Ello supone que alla de la justificacion
de la racionalidad y de la coherencia, hay que existir también la
justificacibn autonoma de la razonabilidad, pues se trata

evidentemente de una decision discrecional.

Entendemos, por lo tanto, que el juez debe utilizar la
razonabilidad para motivar de forma correcta sus decisiones (el juez
razonable), es decir, buscar méas alla de su validez o cumplimiento
formal de los requisitos exigidos, debe buscar la consecucion de los
criterios de la motivacidon correcta, o sea, perquiriendo acerca de la

justicia de la de la justicia de la decision.
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Por tanto, la motivacién es un indispensable mecanismo para
evitar la arbitrariedad en la hora de concrecion de los conceptos
juridicos indeterminados, constituyendo un instrumento limitador de
la discrecionalidad del juez, lo que asegura su vinculacion a la ley y

la consecuente legitimacion del Poder Judicial.

XVIII)

Finalmente, la quinta y ultima alternativa encontrada en el
desarrollo del presente estudio para la legitimacion del Poder Judicial
delante de los conceptos juridicos indeterminados es la necesidad de
formacion de los jueces. Los jueces ni siempre estan preparados para
interpretar un ordenamiento juridico que sufri6 muchas
transformaciones, sin que ello vulnere la legitimacion del Poder
Judicial. ElI Estado Social y Democréatico de Derecho exige la
actuacion de un juez que asuma la funcion de garante de los derechos
de los ciudadanos, y que, alla de la seguridad juridica, tan necesaria,
busque garantir también la justicia de las decisiones. Asi, su ejercicio
debe ser orientado por: la sumision al imperio de la ley, en los
términos sostenidos en el decorrer del presente estudio; el valorismo,
por el cual el juez, en su labor interpretativa, desarrolla una actividad
creadora, llenada de elecciones valorativas; y, finalmente, la
proximidad social, es decir, el juez es una persona que se coloca inter
partes, proOximo, cercano a las partes y a los problemas en litigio, que
interpreta  no solo la norma, sino también el conflicto ante a él

planteado.
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Aln, compartimos la idea de MALEM SENA, cuando propone
gue ese juez debe estar preparado también en el siguiente sentido:
a) conocer el derecho a ser aplicado; b) conocer los hechos que son
sometidos a la decision; c) tener nociones de légica; d) tener
conocimiento de la realidad; e) tener conocimiento en materia

linguistica.

Todavia, entendemos que se debe afiadir a todos los criterios
citados, algunos cambios en el sistema de reclutamiento de los
jueces, propuestos por GUARNIERI e PEDERZOLI, promoviendo
una aproximacion entre la magistratura y las otras profesiones
juridicas, por medio del establecimiento de modalidades de formacién
comun a las profesiones legales, favoreciendo una cultura comdan,
con el fin de facilitar la adquisicion por los jueces de capacidades

profesionales, y no solamente tedricas.

Lo que es posible concluir es que la formacién de los jueces
no debe ser solamente inicial, sino que continuada, ya que “un
personal mejor cualificado deberia presentar comportamientos
profesionalmente  mas responsables y por tanto mas
independientes™, Y, asegurada su independencia, también lo
estara su propia legitimacién en el Estado Social y Democrético de

Derecho.

892 GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patricia. Los jueces y la politica — poder
judicial y democracia, Madrid, Ed. Taurus, 1999, traduccion al castellano de RUIZ
DE AZUA, Miguel Angel, p. 176.
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Asi, con una adecuada formacién de los jueces, en el sentido
de prepararlos para las nuevas situaciones, a través de la afirmacion
de los valores, principios y postulados en que se asienta el Estado
Social y Democrético de Derecho, es posible garantizar la legitimidad

del Poder Judicial delante de los conceptos juridicos indeterminados

XIX)

Por lo tanto, ante todo lo afirmado, concluimos que, para que
exista legitimacion del Poder Judicial delante de los conceptos
juridicos indeterminados han de ser observadas las alternativas
propuestas. De todas las presentadas, es importante tener en cuenta
gue de manera ninguna la adopcion de una alternativa descarta la
utilizacion de otra, sino que lo que pasa es el contrario: todas las
alternativas son complementarias, de manera que todas responden,
cada una en una parcela, al dilema inicialmente planteado de la
legitimacion del Poder Judicial delante de los conceptos juridicos

indeterminados.

Tampoco significa que se trate de un elenco cerrado, numerus
clausus, sino que es un planteamiento que presenta algunas posibles
soluciones para la cuestion objeto del presente estudio, sin que, de
manera ninguna, se cierre la puerta para nuevos entendimientos y

nuevas propuestas.

Es con base en estos fundamentos que se debe entender la
legitimacién del Poder Judicial delante de los conceptos juridicos
indeterminados en el Estado Social y Democratico de Derecho. De lo

contrario, en nuestra opinion, los propios fundamentos del Estado de
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Derecho estarian siendo gravemente vulnerados, y todo y cualquier
planteamiento de la actividad judicial fuera de estos limites resultaria

en un ejercicio ilegitimo.
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