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PRESENTACION

Atendiendo al trabajo colaborativo de la Red Interinstitucional -Derecho Procesal

y Justicia- y al esfuerzo mancomunado de diferentes maestros que presentan los
productos resultados de sus investigaciones, Instituciones de Educacion Superior,
y al Colegio de Jueces y Fiscales, se presenta para la discusion de la comunidad
académica y cientifica, el libro resultado de investigacion titulado Luces y sombras de
la constitucionalizacion en la justicia, socializado en el V Seminario Internacional sobre

el Proceso y la Justicia, realizado en Medellin, Colombia, en Plaza Mayor.

Se propuso el tema de la constitucionalizacién, por considerarlo de suma
importancia en el derecho procesal y en el mundo juridico en general, entendiendo
que produce efectos directos, desde la juridizacion con el precedente constitucional,

la produccion de normas y las transformaciones de las sociedades.

Se encontraran temas de discusion necesarios parala actualidad en la formacion
juridica e interdisciplinar de los futuros abogados del pais, y para el debate en el mundo
operativo del derecho. Entre otros asuntos, se analizan y se presentan reflexiones
sobre el reconocimiento de los limites sociol6gicos, se cuestiona sobre quiénes son

los verdaderos formalistas en la teoria de la decision judicial, quién debe defender
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la Constitucion desde el punto de vista de Schmitt y Kelsen, se habla sobre la tutela
colectiva de derechos en las nuevas tendencias procesales, se presentan reflexiones
sobre el acceso alainformacion ambiental y el secreto empresarial, pasando por la
promocién del derecho ala convivencia pacifica, la minerfa en Colombia, el sacrificio
de la tutela judicial efectiva, el derecho privado yla sancién penal, la seguridad social
y su fundamentalidad, la violacién de los derechos humanos en Argentina en las
décadas de los 70 y 80 y el abordaje juridico en la salida democratica, la decision
judicial desde los derechos fundamentales, el analisis sobre la propiedad privada
como derecho sin limite, para terminar con las reflexiones frente a la conciliacién

en la propiedad intelectual desde la constitucionalizacién en Colombia.

Es posiblemente temprano todavia en Colombia para presentar en su totalidad
los efectos de la constitucionalizacion del derecho, ya que se requiere promover su
difusion e investigacion, por lo tanto, desde la Red, se pretende abrir camino para
que progresivamente se continien los estudios sistematicos y sistémicos frente ala

importancia del tema planteado.

Asimismo, se hace una resignificacion de la Constitucion como lanorma de normas
y la importancia de los principios y las reglas constitucionales, desde los productos
resultados de investigacion de cada uno delos autores, en donde se observa que queda
atras la doctrina de Montesquieu, referente a la constitucién programatica, en donde
la norma constitucional debia contar con la ley, desconociendo que la Constitucion

tiene caracter normativo y mas que ley, es considerada como la ley suprema.

Se debe comprender que el proceso judicial actualmente, necesita estar
humanizado, tal como lo plantea el profesor Devis Echandia, de forma tal que se
procure lainmediacion del juez con los justiciables, comprendiendo que se trata de
actuaciones de personas que juzgan a otras personas, por lo que es tan importante
tener en cuentalos derechos fundamentales, de acuerdo alos estudios de gran impacto

en Latinoamérica y en el mundo de los profesores Michelle Taruffo y Domingo



Garcia Belaunde se tendria una real constitucionalizacion de la justicia. Por ello la
academia, lainvestigacion y los versados en el conocimiento disciplinar del derecho
en Colombia, proponen difundir entre los fines esenciales del Estado—como lo
establece la Constitucion Politica — el predominio de la convivencia pacifica, sin
maltratos emocionales, juridicos, legales o constitucionales, promoviendo la vigencia

de un orden justo para todos.

En manos de los diferentes operadores juridicos, abogados defensores, jueces
de la Republica, abogados de los consultorios juridicos y centros de conciliacion,
entre otros, se encuentra el entender que las personas no solo entregan sus problemas
juridicos, legales o contractuales, sino que también entregan su confianza, su ser,
una vida, un sentir, una vivencia y, por ende, una realidad o un conflicto social; y
los operadores juridicos no podemos ser inferiores a esa expectativa, porque ante
todo se debe tener en cuenta lo humano, el ser holistico. La sociedad suplica jueces
y operadores juridicos que obren con sensibilidad y, en este sentido, se plantea la
idea de promover, difundir, posicionar e investigar sobre la humanizacién con la

constitucionalizacion de la justicia.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se plantean los nuevos modelos procesales,
precisamente en la constitucionalizacion del derecho procesal, humanizando el
proceso judicial para cumplir la funcién social de interés publico, entre otros, el

lograr la armonia social, reconociendo ante todo al ser humano.

Adriana Patricia Arboleda Lopez

Posdoctora en Derecho Universidad Nacional de Colombia
Doctora en Derecho Procesal

Miembro de la Red Interinstitucional Derecho Procesal y Justicia

Docente—Investigadora de la Corporacion Universitaria Americana
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PROLOGO

LUCES Y SOMBRAS DE LA CONSTITUCIONALIZACION
EN LA JUSTICIA

La constitucionalizacién de la justicia ha dado lugar a una vision «centrada
en los juecesy, «court-centrion seriala expresion mas apropiada en idioma inglés,
de los problemas sociales. Esta visién proyecta luces y sombras, en especial,
en los deberes que la garantia de los derechos fundamentales supone para
los individuos y el Estado, en los principios de separacion de poderes y de

autonomia e independencia judicial.

Con relacion al primer aspecto es iluminadora la siguiente pregunta, que
formula Tugendhat, «:No debemos decir entonces que, desde una perspectiva
legal, los derechos positivos son en general primarios y inicamente se cancelan
cuando la persona puede ayudarse a si mismar»'. La respuesta, para el fil6sofo

aleman es afirmativa, en raz6n «de la necesidad de autonomia y de la obligacién

1 Tugendhat, E. (1997). Lecciones de ética. Traduccion de Luis Romdn Rabanaque. Barcelona: Gedisa,
333-334.
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del reconocimiento de la autonomia, que resulta de ella»’. Por tanto, y es lo
que permite iluminar esta primera reflexion: de quienes se pueden ayudar a si
mismos es razonable esperar que lo hagan, ademas de que la mayoria quiere

ayudarse, en la mayor medida posible, cuando esta necesitada.

Esta idea es consecuente con el enfoque de las capacidades (capabilities),
desarrollado especialmente por Amartya Sen y Martha Nussbaum, si se
considera que el respeto de lalibertad de eleccion del individuo es fundamental
a él. Puesto que la promocién de la capacidad es la promocién de ambitos de
libertad, esta no puede confundirse con el hecho de que la justicia constitucional
promueva que las personas deban funcionar en un determinado sentido, pues
restringe su capacidad de agencia. Su intervencién garante, por tanto, debiera
ser juridicamente exigible cuando al individuo no le sea dable ayudarse a si
mismo, esto es, cuando careciere de capacidad para satisfacer sus necesidades
basicas, de las que se siguen sus derechos. Si esto no fuere asi, habria que
concluir que, con independencia de la situacién concreta del individuo, sus
necesidades habrian de ser siempre satisfechas por el Estado (si se concuerda
en que es el destinatario de los derechos fundamentales), lo que supone una
dependencia abso/uta de aquel respecto de este, que no es deseable, pues cercena

la autonomia individual.

Con relacién al segundo aspecto, una proteccion efectiva (eficaz y eficiente)
de los derechos exige no solo considerar como relevante «el costo de los
derechos»’, sino una comprension «no centrada en los jueces» («zon court-centricy)*

acerca de su garantia.

2 Tugendhat, 1997, 334.

3 Holmes,S.ySunstein, C. (2011). El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los impuestos.
Traduccién de Stella Mastrangelo. Argentina: Siglo XXI.

4 Young, K. (2012). Constituting economic and social rights (Oxford constitutional theory). Oxford:
Oxford University Press, 2012, 213.



LUCESY SOMBRAS DE LA CONSTITUCIONALIZACION EN LA JUSTICIA

La primera exigencia es consecuencia, por una parte, del requisito de
saturacion, segun el cual un argumento de una determinada forma solo es
completo si contiene todas las premisas pertenecientes a esa forma’, en
especial aquellas de caracter normativo y empirico. En el ejercicio del control
constitucional es especialmente relevante considerar las segundas, pues en
un mundo de recursos escasos, debido a las restricciones presupuestarias,
la garantia de los derechos es incompleta. Si esto es asi, la decisién judicial
reasigna recursos dedicados para la garantia de otros derechos a favor de uno

o unos en especifico, segun el caso concreto objeto de resolucion.

De otra parte, la consideracion de premisas empiricas en los razonamientos de
constitucionalidad denota la naturaleza relativa, no absoluta, matizada, modulable
o ponderable de los derechos, atin de los fundamentales. Su valoracién, en los
juicios de constitucionalidad, abstractos o concretos, permite hacer transparente
la argumentacién en el sentido de que, tal como lo resaltan Holmes y Sunstein,
«los costos afectan el alcance, la intensidad y la consistencia de la exigibilidad
delos derechos»’. Lo dicho supone reconocer, en términos de estos autores, «la
competencia por los recursos escasos que necesariamente se produce entre los
distintos derechos basicos, y también [en relacion con] otros valores sociales»’.
De esto se sigue que los derechos no son inmutables: se expanden y contraen,
de modo constante, porla accion de los 6rganos estatales y, de manera reciente

y en mayor medida, por la accidon de la justicia constitucional.

La segunda exigencia supone articular las competencias de los diferentes
6rganos del Estado para la garantia efectiva de los derechos. Uno de los
termdmetros para determinar la necesidad de realizar cambios o correcciones

institucionales, es la percepciéon que de su funcionamiento tiene el Juez

5  Alexy,R.(2007). Teoria dela argumentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 236.
6  Holmesy Sunstein, 2011,120.
7  Holmesy Sunstein, 2011,120.
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Constitucional, en especial en ejercicio del control comcreto. Su actuacion
aislada, sin embargo, es insuficiente para lograr dicha proteccién, por multiples
restricciones: Z) la informacién con que cuenta es insuficiente, pues, en la
inmensa mayoria de casos, inicamente cuenta con la que aportan las partes al
proceso; 77) dado que su labor se enfoca en la resolucién de casos concretos,
solo de manera excepcional y con restricciones de informacién considera
las consecuencias que la adjudicacién de derechos y deberes entre las partes
puede generar para terceros, que en muchos casos comprende a un numero
indeterminado de personas e instituciones; 7zz) a pesar de que no es el foro
mas adecuado para ponderar principios morales o politicos, en caso de que
dicho ejercicio fuese correcto, «sus decisiones pueden ser, a pesar de todo,
estériles o producir resultados contrarios a largo plazo»®. Por tanto, la garantia
efectiva de los derechos exige un entendimiento «no centrado en los jueces»

(«non conrt-centricy), sino uno que integre a los diferentes 6rganos del Estado.

Dado el acercamiento continuo del Juez Constitucional a la realidad
cotidiana es el 6rgano que mejor puede valorar la forma en que las tuercas del
complejo engranaje institucional pueden afinarse. A la luz de esta evidencia,
que continuamente produce el Juez Constitucional, el 6rgano que puede
disponer, en un foro adecuado, cuales herramientas se deben utilizar para su
mejor afinacion es el Legislativo. Finalmente, el 6rgano que tiene el deber de
materializar el procedimiento de ajuste, por contar con la competencia técnica
y la capacidad presupuestal para ello, es el Ejecutivo, con las herramientas
otorgadas por el Legislador y la visién que le otorga el Juez Constitucional.
Claro esta, las disfuncionalidades de este ultimo son objeto de revision judicial

posterior, para la busqueda de un nuevo ajuste.

8 Young, 2012, 134-135.



LUCESY SOMBRAS DE LA CONSTITUCIONALIZACION EN LA JUSTICIA

Conrelacion al tercer aspecto, la proteccion efectiva de los derechos, incluidos
los fundamentales, no es un asunto reservado a la Justicia Constitucional. Las
demas jurisdicciones comparten este deber, en el marco de sus competencias.
El respeto de aquel espacio, por el Juez Constitucional, es esencial no solo
para garantizar la separacion y equilibrio de poderes, incluso al interior de la
justicia, sino para garantizar la autonomia e independencia judicial. De no ser
asi, en caso de que el primero se adjudique la labor de ser el nico guardidn de la
Constitucion, ¢de qué habrian servido, en Colombia, cerca de 30 afios de vigencia

de la Constituciéon de 1991 y de jurisprudencia constitucional?

La constitucionalizacion de la justicia presenta luces y sombras, algunas
tenues, otras mas fuertes o sombrias. La reflexiéon y consideracion de estas en
términos de refos de la justicia constitucional es uno de los temas de hoy, que
no hace una o mas décadas atras, debe ocupar la atenciéon de la academia y la

justicia para lograr, en épocas venideras, una proteccion efectiva de los derechos.

Richard S. Ramirez Grisales
Doctor en Derecho. Magistrado Auxiliar de la Corte Constitucional.
Subdirector del Centro de Estudios en Derecho Administrativo -CEDA

Profesor de Derecho Publico
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EL RECONOCIMIENTO DE LOS
LIMITES SOCIOLOGICOS QUE
PESAN SOBRE LA ADJUDICACION
JUDICIAL DE DERECHOS
HUMANOS

MARIO EUGENIO CHAUMET!

Erase una vez dos peces jovenes que nadaban juntos
cuando de repente se toparon con un pez viejo, que los
saludé y les dijo, «Buenos dias, muchachos ;Coémo esta
el agua?» Los dos peces jovenes siguieron nadando un
rato, hasta que eventualmente uno de ellos miré al otro 'y
le pregunto, «¢Qué demonios es el agua?»

David Foster Wallace

1 Profesor de la Universidad Nacional de Rosario (Argentina). Juez de la Camara de Apelacién enlo
Civil y Comercial de Rosario.
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Resumen

Este trabajo se centra en el analisis en los limites sociolégicos que -sostenemos-
se deben reconocer ala hora de decidir en un caso judicial de derechos humanos.
Asimismo, se destaca lo insatisfactorios que a nuestro parecer resultan los
tratamientos reduccionistas -tanto normativistas como axiolégicos- al no reconocer

los aspectos sociolégicos de la adjudicacion judicial sobre derechos humanos.

Palabras clave: derechos humanos, adjudicacion judicial, limites sociolégicos.

Introduccion

El tratamiento de los derechos humanos tiene un papel protagoénico en la
juridicidad de nuestra época y constituye una de las lineas mas importantes de la
eticidad actual que, de alguna manera, viene a ocupar los espacios que en otros
tiempos fueron dominados por el derecho natural. Es evidente que la consideracion
sobre cualquier investigacion referida a los derechos humanos esta condicionada
por los significados que demos a las expresiones “derechos” (por una parte qué
se entiende por Derecho en general y qué se entiende por derecho subjetivo) y
“humanos” (cual es la relacién entre derechos y deberes, qué es la humanidad,
quiénes somos), porlos alcances de las diversas posiciones sobre su fundamentacion

y, en el enfoque que queremos dar, sobre los sentidos de la palabra “limites”.

Apoyandonos en estos interrogantes, este trabajo se preguntara por el
reconocimiento de los limites sociologicos de la adjudicacion judicial sobre
los derechos humanos. La referencia a los limites de los derechos humanos
en mucho depende de los alcances de diversas posiciones mas voluntaristas o
racionalistas, positivistas o jusnaturalistas, escépticas u optimistas, individualistas

o comunitaristas, objetivistas o subjetivistas, intersubjetivas. En nuestro caso,
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pensamos que, con diversos grados de penetracion, esas habituales discusiones
suelen repetir argumentos planteados y replanteados desde hace muchos siglos.
Se trata de debates indudablemente relevantes, pero que muchas veces no logran

hacerse cargo de la complejidad de la materia a tratar (Ciuro, 1988, 955).

Una forma relevante de asumir el tema de los limites de los derechos humanos
es atendiendo a las vicisitudes que estan transformando el derecho continental en
estos tiempos. Entre otras, las originadas a partir de una normatividad que se va
desplazando de un sistema codificado de reglas a una casuistica judicial orientada
seguin principios, la creciente constitucionalizacion del sistema juridico, como
as{ también la reconocida ampliacién de los derechos humanos. No en vano se
ha caracterizado nuestro tiempo como “era de los derechos” (Bobbio, 1992). En
otros trabajos hemos tratado de transmitir el impacto que para el marco conceptual
de los operadores juridicos continentales tiene la imagen de jueces resolviendo
temas de salud, vivienda, medio ambiente, patrimonio histérico, nifiez, ancianidad,
informacion, trabajo, relaciones econémicas o internacionales, carceles y un largo
etcétera; todo ello, encarnando una judicializacién inimaginable hasta hace pocos

aflos y que aun hoy asombra (Chaumet, 2013, 176 y ss.).

Desde nuestra perspectiva, la aplicacion directa de pautas sobre derechos
humanos, formalizadas en tratados internacionales y constituciones mediante
principios (cuya presencia crece también en las normas infraconstitucionales),
supone la puesta en acto de formulaciones muy abstractas. El problema surge al
tener que aplicarlos alas diversas controversias, momento en el cual esos conceptos
se deben complementar con datos que irremediablemente surgen del caso concreto
y que, justamente frente ala necesidad de decidir, generan opciones. Parafraseando
a Aarnio (1995), podriamos decir que pocas veces como en estos casos, los articulos
de la ley -cuando esta existe- son una banda de goma que el intérprete estira o
ajusta segun las circunstancias. De allila seleccion del tema: el reconocimiento de

los limites de la adjudicacion judicial sobre los derechos humanos.
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Partimos del supuesto segun el cual los jueces en su actividad “dicen” y
“hacen” y al decir también hacen. En el marco de la teorfa del derecho y desde
distintas concepciones, la voz adjudicacion esta fuertemente vinculada con el
quehacer judicial®. Hay quienes afirman que en la lucha entre los marcos tedricos
“en los ultimos anos ha ganado terreno el paradigma que enfoca los problemas
desde el punto de vista judicial y de la controversia. El impacto de las sentencias
de los tribunales constitucionales y supremos en el estudio del derecho es una
novedad importante y hoy no se concibe el estudio del derecho sin una teoria
de la adjudicacion” (Calsamiglia, 1999, 219). Se afirma que los jueces adjudican
derechos y deberes, responsabilidades y beneficios, que en dicha practica “parece
implausible el empate o la indeterminacién”, pero para ella se necesita una teorfa
que “construya una justificacioén, la mejor, con los materiales que poseemos y con

las mejores herramientas que nos convenzan” (Calsamiglia, 1999, 227).

También se precisa que “el juego de la adjudicacion es distinto del juego literario
o deljuego descriptivo de normas” (Calsamiglia, 1999, 219). Es elocuente Schauer
(2013) cuando remarca que la diferencia semantica en lo que aqui denominamos
“principios” repercute en el razonamiento juridico interviniendo -entre otras
cuestiones- en la discrecionalidad del decisor, la predictibilidad de las decisiones, la
eficiencia en la toma dela decision, laimportancia de las responsabilidades politicas,

en la autoridad que tomara la decision, en el momento que se tomara la decision.

Es evidente que, cuanto mayor es la vaguedad, mayor discrecionalidad tiene el
juez. Debido a ello, un elemento inevitable a tener en cuenta al tratar la adjudicacion

judicial sobre derechos humanos a partir de normas plenamente indeterminadas,

2 Lavozfueyesutilizada enlas disputas teéricas sobrela discrecionalidad judicial. Sin entrar en ellas,
sostenia Hart (especialmente en su polémica con Dworkin): “Tueces dela talla de O. W. Homes y Cardozo
en los EE.UU. o Lord MacMillan o Lord Radcliffe en Inglaterra, y una multitud de otros juristas, tanto
académicos como practicos, han insistido en que el juez tiene una inexcusable, aunque «intersticial»
tarea de creacion de derecho, y que por lo que al derecho respecta, muchos casos podrian ser decididos
de cualquier forma” (Hart, 1980).
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es aceptar los imperceptibles limites normativos que pesan sobre los jueces al
momento de sentenciar. Insistimos en que, por lo general, las normas sobre
derechos humanos no contienen definiciones saturadas, sino que, antes bien, son
objeto de discusion. En consecuencia, cabe preguntarse: ¢qué es lo que sucede
cuando las definiciones de las que partimos tienen estas caracterfsticas?, squé
ocurre con las definiciones que pueden albergar contradicciones, como son las
referidas a circunstancias vitales de la vida social?, ¢ qué informacion consideramos
se debe tener en cuenta en estos casos para que la decision tenga razonabilidad?
Elementalmente, estos supuestos requeriran de definiciones expandidas y mas
comprensivas a fin de poder saturarlas en el maximo nivel posible para obtener
el mayor grado de razonabilidad. A nuestro entender, solo es posible a partir del

reconocimiento de los elementos que surgen de la dimension sociolégica del caso.

LLa decisién judicial sobre derechos humanos no se circunscribe a la
interpretacion tedrica de una realidad juridica, sino que se inserta en esa misma
realidad. Si se acepta tal condicionamiento, la pregunta por los limites excede el
tratamiento normativo’ y debe ingresar en el analisis de la multiplicidad de elementos
que condicionan la adjudicaciéon. Conductas, normas y valores se complementan
para servir como parametros tanto para la justificacién como para la descripcion
delas adjudicaciones judiciales sobre derechos humanos. Parece obvio que el juez
no solo trabaja con normas, sino que también debe reconocer hechos y que, tanto
unas como otros, le imponen valoraciones a tener en cuenta si pretende comprender
en profundidad el caso a juzgar. Sus propias decisiones y su argumentacion estan

insertas en marcos de posibilidades normativas, facticas y axiolégicas.

Silos principios sobre derechos humanos (convencionales o constitucionales)
son mandatos de optimizacién dado que mandan la mejor conducta realizable

segun sus posibilidades facticas y normativas; si antes de aplicar un principio hay

3 De este modo compartimos las multiples criticas que se efectian a los modelos descriptivos que
redujeron la explicacién dela adjudicacién judicial remitiendo exclusivamente a formulaciones normativas.
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que llevar a cabo una deliberacion previa; si a ello se le suma la exigencia de una
metodologia que permita reconocer al razonamiento juridico como intersubjetivo,
dialégico, en que el juez no decide al margen del contexto social sino que su
conciencia se convierte en conciencia publica; siacordamos las nuevas exigencias
que ello impone sobre la pluralidad de destinatarios, prestaciones, formas de
audiencia, diversidad de razones, valores en juego; si no se quiere que ello se
reduzca a un discurso formal totalmente alejado de lo que realmente ocurre... si
convenimos en todo esto, entonces se comprende por qué, tan frecuentemente,

surge la voz complejidad’.

En el marco del derecho muchos son quienes se abren a esta complejidad, asi
Chaumet (2004, 38 y ss.), ademas, resultan ilustrativas las ideas de la reconocida jurista
francesa Delmas (2004) cuando invita a pensar lo multiple, a pensar la complejidad
de underecho que dejo6 ser binario, simple y perfecto. Justamente sefialalos derechos

humanos como un campo fértil para el desarrollo del derecho “multiple”.

En estalinea, participamos de los marcos teéricos que admiten, en el ambito
de lajuridicidad, un objeto complejo integrado, reconociendo en su interior sus
aspectos juristico-sociolégicos, juristico-normologicos y juristico-axiolégicos
y, mas alla de ¢él, de relaciones interdisciplinarias (Goldschmidt, 1987; Ciuro,

1976; Bidart, 1969)°. De igual modo, asumir la complejidad del derecho implica

4 Si pensamos en un conocimiento aplicado (como resulta el caso de cualquier operador juridico,
aun el juez) no podemos sino coincidir con Prigogine (1996, 12) cuando afirma que estamos frente a
posibilidades, que lasleyes en cualquier drea del conocimiento describen un mundo idealizado, un mundo
estable y no el mundo inestable, evolutivo, en el que vivimos. Por eso admitimos la analogia que formula
Galati (2009, 39) que lo lleva a decir que en el derecho “no sélo poseemos leyes sino adjudicaciones que
no son deducibles de las leyes pero actualizan sus posibilidades”.

5  Eneste marco son ya clasicos los planteamientos de Frangois Gény, Hermann Kantorowicz, Emil
Lask, Roscoe Pound, Miguel Reale, Luis Recaséns Siches, Eduardo Garcia Méynez, Luis Legaz y Lacambra,
Helmut Coing, Jerome Hall, Carlos Cossio, entre muchos otros. A nuestro parecer, la teoria trialista del
mundo juridico da una pluralidad metodoldgica (socioldgica, normoldgica y dikeldgica) que permite
comprender la cuestion en toda su complejidad y superar los reduccionismos juridicos. En relacion al
tema puede especialmente verse, tal como lo explica Ciuro Caldani, “a diferencia de Goldschmidt (1987),
el fundador de la teoria, quien sostenia el ‘realismo genético, creemos que no es posible ‘saber’ con
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superar los reduccionismos juridicos. Asi, Norberto Bobbio considera que
cualquier propuesta juridica debe superar los reduccionismos (normativista,
sociologico y de justicia) que llevan a eliminar o “porlo menos a confundir uno
delos tres elementos constitutivos de la experiencia juridica, y consecuentemente
la mutilan” (1980, 35 y ss.).

Frente a la teorfa juridica dominante (por mucho tiempo solo interesada
en problemas normativos), sostenemos que las normas no constituyen el tnico
material a tener en cuenta en una adjudicacion judicial; en igual medida, tampoco
lo son los hechos o los valores. Para comprender un problema juridico en su
complejidad y a los fines de argumentar una decision judicial a su respecto es
menester analizar la interferencia que hay entre hechos, normas y valores. En
funcion de ello, una exposicion integradora del tema requeriria tratar los limites
sociolégicos, normativos y axiolégicos que condicionan la adjudicacion judicial

sobre derechos humanos.

Muchas son las investigaciones que exponen sobre los limites normativos
que las propias fuentes formales imponen paralaimplementacion de los derechos
humanos (Prieto, 1990, 153 y ss.). También son innumerables las que desarrollan
los problemas metodolégicos que surgen a la hora de resolver la interpretacion,
determinacion, aplicacion de las normas, ni qué hablar de los problemas sobre
conflictos normativos. Asimismo, son fecundos los trabajos que tratan los limites
que aqui calificamos como axiologicos parala aplicacion de los derechos humanos.
En el presente trabajo centraremos el analisis en los limites sociolégicos que

-sostenemos- se deben reconocer ala hora de decidir un caso judicial de derechos

suficiente fuerza demostrativa acerca de una realidad ‘exterior, que no afirmamos ni negamos; por eso
necesitamos apoyarnos en ‘construcciones dela ‘realidad’ enlas que podemos acordar y nos comportamos
teniéndolas como realidad. En nuestro caso, no hablamos de lo que el Derecho ‘es, sobre lo que se ha
discutido interminablemente, sino de lo que consideramos de posible interés comun tratar como objeto
juridico. Sin sostener que el Derecho ‘es’ ‘trial’ ni ‘tridimensional’, decimos que nos parece de destacado
interés considerarlo de esta manera” (Ciuro, 2004).
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humanos. Es mas, destacaremos lo insatisfactorio que a nuestro parecer resultan los
tratamientos reduccionistas -tanto normativistas como axiolégicos- al no reconocer

los aspectos socioldgicos de la adjudicacion judicial sobre derechos humanos.

Los limites sociologicos

El operador del derecho que interviene en su aplicacion siempre inquiere el
sentido de las normas con vistas a los hechos: “éstos son algo mas que el «caso»
o el campo de proyeccion de los preceptos. Aunque pertenecen, ciertamente, al
mundo de lo empirico, suministran criterios explicativos, actian como estimulos
sensibilizadores de los conceptos y revelan facetas que en la expresion abstracta

de los preceptos pueden pasar desapercibidas” (Hernandez, 1971, 116 y ss.).

Siadmitimos que las normas son fuentes de motivacion de las conductas, pero
que existen otras fuentes de motivacion, ello indica que no es posible escindir la
adjudicacion judicial sobre derechos humanos del contexto situacional del juez,
sus propias concepciones politicas, morales, sociales y culturales, entre otras.
Por todo eso se destaca que la implicacion entre derecho y sociedad es reciproca
(Chaumet, 2007, p. 1246 y ss.). No obstante, los diversos desarrollos teéricos que
muestran el significado de los hechos en el derecho, todavia hoy se oyen voces que
califican como puro pragmatismo, realismo juridico decisionista o sociologismo,
a cualquier decision judicial o analisis tedrico que asume los elementos facticos
del conflicto (Chaumet, 2007, 1246 y ss.). También es cierto que la historia de
Occidente recurrentemente ha demostrado que cuando el mundo concreto es
considerado absurdo o asfixiante, opresivo, disvalioso, se buscan vias de referencia
alo abstracto Ciuro (2000).

En reiterados trabajos hemos dicho que asumir la complejidad de un caso

implica necesariamente asumir el analisis de su dimensién sociolégica. Es mas,
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queremos reiterar que ello no importa una operacion complementaria del resto
de las dimensiones de lo juridico, sino que para poder entender con plenitud los
aspectos normologicos y axiolégicos de una decision judicial no se puede marginar
su dimension sociologica. Es que “en la operatividad practica y especialmente en
la aplicacion judicial, el sentido de las normas no es desligable por entero de su
incidencia en los hechos” (Ruiz, 1987, 136). Lo mismo sucede con los aspectos
axiolégicos del caso. Sino se quiere caer en posturas aprioristas, no hay que resistirse a
asumir la dimension sociolégica del problema. Toda valoracion supone la realizacion

de un deber ser ideal aplicado. Si no hay realidad a valorar, no hay valoracion.

Hay que remarcar que se trata de realidades incluso muy diversas de las que

plantean las normas:

La enorme trama que se va evidenciando cuando se trata de los repartidores,
los recipiendarios, los objetos, las formas y las razones nos es inabordable y en
ciertos sitios hay que recortarla, pero no es acertado desconocerla. Obviamente,
no creemos que el recorte de la realidad social deba pasar de modo necesario
por los limites con que la conciben las normas. Por ejemplo: ¢aunque sea ilegal
e ilegitimo, son siempre los jueces los integrantes (normalmente sobrevenidos)
de los casos que habran de resolverlos?; ¢cual es el poder ‘parajudicial’ de los
comunicadores de masas?; ¢a quiénes se grava cuando se sanciona al componente
de una familia con pena privativa de la libertad?; scuales son los alcances penales y
civiles completos de una lesion?; scuales son las impotencias reales, los perjuicios
vitales completos, de quien es penado con la privacion de la libertad fisica? La
complejidad de la realidad social, incluso mas alla de las normas, es gigantesca y

los ejemplos podrian seguir al infinito (Ciuro, 2011).

Ya hemos subrayado que hoy mas que nunca, desde los parametros del Estado
constitucional, para tomarse los derechos humanos en serio es imprescindible también
tomar los hechos en setio (Chaumet, 2007). También dijimos que seguramente alguien

impugnara este juego conceptual de utilizar el paradigmatico titulo de Dworkin,
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expresando que precisamente ¢l lo propiciaba contra posturas realistas que a su
entender no asumifan que existen derechos que ningtiin gobierno niuna mayoria pueden
negar sobre la base de beneficios o perjuicios generales (Chaumet, 2007). No hay
contradiccion: precisamente pretendemos destacar que, para reconocer los alcances
de tales derechos, es necesario comprender su dimension sociologica; reconocer
quiénes son sus repartidores (conductores), sus recipiendarios (destinatarios), cual
es el objeto de la adjudicacion, por qué camino o forma se arribo y cuales son las
razones que se tuvieron en cuenta, distinguiéndose, en su caso, los méviles de los

conductores de las razones que alegaron y de las razones sociales.

I.as distribuciones

Bajo el presupuesto de garantizar los derechos de la persona aislada, la
juridicidad moderna casi con exclusividad consideré a las adjudicaciones que
provienen del ser humano individualmente considerado. Lo particularmente
moderno consistié en que los derechos humanos se atribuyeron a sus titulares,
sin consideracién a su participacion en un determinado grupo o clase social, su
ubicacion territorial, su pertenencia cultural o religiosa. Se aceptaba la posibilidad
de limitar los derechos solo para garantizar el ejercicio de esos mismos derechos
a los demas individuos. El sistema de derechos se inspiraba en la proteccién de
la autonomia individual. Por ello los derechos humanos solo se concebian “en el
marco de una relacion binaria entre individuos titulares de derechos y el Estado,
en el cual el objetivo principal de los derechos es salvaguardar la autonomia del
individuo frente al Estado” (Prado, 2007, 61). De esta forma: “se presume la libertad
y se debe demostrar lo contrario, es decir la legitimidad de su limitacion” (Prado,
2007, 90). Hoy, la consideracion a los limites de los derechos humanos puede
desarrollarse con significados muy distintos segtin la ubicacién social, cultural y la

clase alas que pertenezcan quienes hacen las adjudicaciones y quienes la reciben.
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La adjudicacion judicial esta condicionada por distribuciones de la naturaleza,
delas influencias humanas difusas y del azar. La referencia a ellas es de gran utilidad
para comprender los limites de la adjudicaciéon sobre los derechos humanos.
Como lo especifica Ciuro Caldani, las adjudicaciones juridicas se desenvuelven
en gran medida en concreciones bioldgicas (en nuestro dias, relevantemente
genéticas), psicologicas (en gran medida referidas a las tensiones entre el Ello, el
Super-yo y el Yo), antropologicas (expuestas en las multiples diversidades de lo
humano), econémicas (en el desenvolvimiento de los procesos de produccion,
distribucién y consumo), religiosas, politicas (mas organicistas o contractualistas,
mas comunitaristas o individualistas), lingtifsticas (formadas porlas estructuras y
usos de las lenguas), naturales (condiciones geograficas, climaticas, ambientales,

etc.). Ellas viabilizan y limitan la adjudicacion judicial (Ciuro, 2012, 95 y ss.).

Si la adjudicacion judicial se inserta dentro de un marco de posibilidades
facticas creemos que no se pueden desconocer los limites que le imponen las
fuerzas sociales, culturales, econémicas, politicas, que condicionan su decision.
Es que todo ser humano vive en las influencias de su posicion de clases, del influjo
religioso, de la lengua, etc. Mucho es lo que la economia, la lengua y la religion
definen en cuanto alo que los seres humanos somos y debemos alcanzar (Ciuro,
2012). Solo actitudes radicalmente voluntaristas o racionalistas pueden ocultar
su significado. Desde ya, y tal como lo reiteraremos, el reconocimiento al limite
no importa necesariamente sometimiento, sino, en su caso, asumir en forma

consciente y estratégica los medios para superar la resistencia.

Corresponde también tener en cuenta que no son pocas las voces que han
discutido acerca de la existencia de la “libertad” en que se apoya toda conducta,
también la judicial. En este sentido se ha afirmado que “el Derecho, al menos como
es pensado desde tiempo inmemorial, y sobre todo desde la Edad Moderna, necesita
construir una ‘libertad’ que no sabemos siquiera si existe (¢hay un contratante libre,

un delincuente libre, una parte procesal libre...?)” (Ciuro, 2007). Si extremaramos

29



30

la critica se podria también preguntar: scuanto es libre el juez? No participamos
de posturas radicalmente escépticas, pero tampoco de idealismos, cuanto menos
ingenuos, que no se hacen cargo de los condicionantes sociales en que se inserta
la adjudicacion judicial. Por ello, a nuestro parecer, ello no conlleva a caer en la
actitud de desconocer que debajo de esas fuerzas que se manifiestan en forma
difusa, hay personas que tienen una mayor fuerza conductora, que hay repartidores
(Chaumet, 1986, 197 y ss.).

Indudablemente, la fuerza adjudicataria proviene del reparto de los jueces,
pero cobra también relevancia la nocién de influencia humana difusa. En
sintesis, también cabe preguntase cual es la aptitud repartidora de los jueces. Son
multiples las fuerzas sociales que condicionan su reparto. En nuestro tiempo (mas
alegadamente “democratico”), al apoyarse menos la juridicidad en el individuo y
mas en indeterminaciones colectivas (pueblo, voluntad general, mayoria) se amplia
el marco de la juridicidad hacia las influencias humanas difusas. En la sociedad
actual tienen especial relevancialos limites que producen las influencias humanas
difusas delas relaciones econémicas de produccion, distribucion y consumo. Los
intereses econémicos suelen paralizar o movilizar la intervencion judicial llegando
a producir desjudicializaciéon y judicializacién®. En la cultura del imperio de la
utilidad, donde en gran medida el ser humano vale o no vale por su utilidad, la

finalidad de los derechos humanos es ponerle limites.

Todo esto no quita que los jueces no deban tener conciencia sobre las
consecuencias econdémicas que traen aparejadas sus decisiones. En los hechos,
estas pueden quebrantar los derechos humanos de las partes y de terceros. Una
cosa son los intentos para superar los limites que impone el economicismo y otra

es no representarse ni reconocer los limites que impone el costo de los derechos.

6  Porotraparte, toca tener en cuentalo subrayado por Ciuro (2018): “La judicialidad, la judicializacion
yla desjudicializacion constituyen un drea juridica en si muy tensa y esa tension se incrementa ahora por
condiciones emergentes de una nueva era” (16).
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Los caminos judiciales para vencer los limites son diversos, pero para establecer qué

medios necesitamos poner para superar el limite, es imprescindible no ignorarlo.

Seinvoca también lainadecuacion de la estructura del poder judicial y su posicion
para exigir el cumplimiento de obligaciones de disponer de fondos a los poderes
politicos. Todos los derechos (politicos y sociales) tienen también su costo y su
judicializacion puede llevar a que la politica presupuestaria (tanto del Estado como
de particulares) quede, en gran medida, en manos de los tribunales. Es imperioso
seflalar que al tomar decisiones de este tipo se pueden comprometer recursos
que tornen ilusoria la realizaciéon de otros derechos humanos. Uno de los temas
mas tensos al respecto es la propia posibilidad del control judicial de las leyes de
presupuesto (Sagtiés, 2001, 63 y ss.). Se dice que los recursos estan destinados a atender
las necesidades de toda la poblacion y si todos aquellos que padecen necesidades

pretendieran que las pague el Estado, scual seria la respuesta de este tltimo?

Con relacion alos derechos imposibles, Sagiés (2001, 63 y ss.) nos advierte que,
de conformidad ala practica juridica prevaleciente, es altamente probable que las
declaraciones delos 6rganos legislativos y ejecutivos sobre un estado de necesidad
que imposibilitara al Estado cumplir con las exigencias constitucionales sean objeto
de algtn tipo de revision judicial de constitucionalidad, a fin de impedir la violacién

alos derechos constitucionales fundamentales. Sin embargo, Sagtiés aclara que :

Silos jueces constitucionales estiman, después de un juicio responsable y cuidadoso,
que la reputacion ejecutiva y legislativa de un derecho como ‘imposible’ es incorrecta
y que, por ende, el derecho es “posible’, corresponde que ordenen efectivizarlo. Pero el
problema no termina alli. En un sistema judicial de control difuso o desconcentrado
de constitucionalidad de actos u omisiones estatales, tan divulgado en Latinoamérica
mediante las acciones de amparo, pueden darse soluciones heterogéneas y dispersas,
cuando no disimiles, por parte de diferentes magistrados, ya que se arbitrarfan caso
por caso, y, también, porque la ‘caza’ judicial de partidas vulnerables de donde

obtener el dinero, puede alterar la provisiéon de fondos para cubrir, a su turno,
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necesidades también sociales -como salarios, medicamentos, bibliotecas, obras
publicas, administracién de justicia, etc.- a las que podrian aludir las partidas
entonces erosionadas por el quehacer judicial para cumplimentar con los derechos
fundamentales espuriamente ‘imposibles’. El dinero, en efecto, no es infinito: lo
que se obtiene para cierta partida disminuird la de otra. En ese orden de ideas,
consentir que centenares o miles de jueces -que no son expertos en economia ni
en contabilidad publica- puedan retocar cotidianamente al presupuesto oficial no
es, por cierto, una buena muestra de orden financiero ni de, en su caso, equilibrio
fiscal o administracién ideal de la Hacienda Publica. (2016, 335 y ss.).

El reconocimiento a los derechos humanos supone excluir la “venta” de
valores que constituye la corrupcion. Sin embargo, en un clima como el de
este tiempo, en que todo se convierte en mercancia, apremia desplegar los
medios que permitan superar los limites el hecho de que la propia sentencia se
convierta en mercancia (que se la compre y se la venda) causa a los derechos
humanos. En pocos paises se puede negar el limite: la corrupcion es en gran
medida arrolladora. Con relacion a los argentinos se ha dicho que “poseemos
la calificada inteligencia requerida para comprender el maquiavelismo frecuente
de la conducta humana, pero no la necesaria para apreciar que una sociedad
con tanta ‘viveza’ y demasiado corrupta no puede funcionar” (Ciuro, 2017).

Reiteramos que para vencer el limite es necesario su reconocimiento.

La adjudicacién judicial de derechos humanos suele ser reflejo de
circunstancias histéricas, parametros religiosos, culturales, educacionales.
Asimismo, los jueces desenvuelven su judicialidad desde los despliegues en que
han sido formados. En paises culturalmente dependientes como la Argentina,
se genera una excesiva recepcion de modelos juridicos extranjeros. De ese
trasplante surgen respuestas juridicas vinculadas a los derechos humanos que
desatienden los limites que suscita el comprobar que el ser humano es en sus

propias circunstancias (Meroti, 2008).
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Entre los limites culturales que deben sortear las decisiones judiciales en
materia de derechos humanos, estan las referencias maniqueas que escinden la
concepcidn de la sociedad entre “puros” e “impuros” buscando la supresion del
mal. En muchos lugares se habla dela grieta cultural. La grieta dificultala marcha de
los derechos humanos, genera obstaculos de todo tipo, “principalmente psiquicos,
por enfrentamientos de deseos, sociopoliticos, socioeconémicos y de cuestiones
vitales que obligan a permanentes replanteos de los proyectos, sea con resultados
de mantenimiento o cambio. Los argentinos hemos vivido asi durante mucho
tiempo en constante incertidumbre personal y social.” La grieta empuja a utilizar
conceptos de enfrentamiento. Parafraseando a Ciuro Caldani podriamos decir que
no todos los adversarios son corruptos, obsecuentes, vendepatrias, que “rotular
a los seres humanos puede ser una manera de deshumanizarlos”, que la grieta

suele promover la inestabilidad de los derechos humanos (Ciuro, 2017, 1 y ss.).

LLo mismo cabe decir con relacion a las limitaciones que impone la naturaleza.
Aunque no lo queramos, hay limites que presentan las distribuciones de la naturaleza
que no se resuelven como una simple opcion. En Argentina las problematicas que
deben tener en cuenta los jueces de la pampa hiimeda, 1a Patagonia, el altiplano, el
Chaco, son muy diferentes (Ciuro, 2015, 21). En estos dfas, la sociedad pretende
asumir los riesgos que implica para la humanidad no tener en cuenta los limites

que opone la naturaleza. En tal sentido es cautivador lo expuesto por Franc¢ois Ost:

En mis trabajos sobre la naturaleza, después de haber opuesto los dos paradigmas que
dominan el debate, un paradigma antropocéntrico (que conduce ala crisis ecologica
actual al negar nuestros lazos con la naturaleza, reduciéndola a un simple objeto) y, a
lainversa, un paradigma biocéntrico (la deep ecology que pretende no hacer diferencias
entre el hombre yla naturaleza -una naturaleza que deviene sujeto-), yo desarrollo
una aproximacion dialéctica que llamo el «proyecto» para el medio. Muestra lo que
hacemos ala naturalezay, a suvez,lo que ella hace de nosotros; extraigo de ello una
forma de responsabilidad con respecto a ese medio, al que nosotros pertenecemos,

sin por ello identificarnos con €l (en Atienza, 2017, 387-413).
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En estalinea de ideas, uno de los mayores desafios que nos deparara nuestro
tiempo, motivado sobre todo porla posibilidad de manejar el patrimonio genético
de la humanidad, sera la forma en que encaremos el debate acerca de los limites
de los derechos humanos. Obliga por lo menos a tener en cuenta la advertencia

que sefiala que:

El predominio de la utilidad en la formacién de sujetos condicionados llega a la
posibilidad de que a mediano plazo las caracteristicas de los seres humanos sean
determinadas por el mercado a través de las sendas maravillosamente promisorias

pero riesgosas del dominio genético (Ciuro, 2010, 65-76).

La referencia a los limites naturales ya es una trama insoslayable.

Esta tltima forma de distribucion (la influencia humana difusa) es la que cobra
especial significacion en los casos judiciales de nuestros dias y es precisamente la
que ha puesto en crisis la juridicidad que la modernidad elaboré sobre la idea del
sujeto individualmente considerado. Por ejemplo, en mucho, el derecho procesal
en el derecho continental se empieza a abrir a legitimaciones colectivas, dado
que la nocion tradicional de proceso de legitimaciones recortadas no satisface las

necesidades de este tiempo. Asi insistiremos en que:

Las particularidades del mercado y la tensién de éste con la democracia llevan a
que los jueces deban enfrentarse a menudo con intereses difusos, que les exigen
replanteos de su estilo de pensamiento tradicional, referido a partes individualizadas,

y los acercan a lo que se solfa considerar espacio politico de los otros poderes.
(Ciuro, 2018, 1150 y ss.).

l.os repartos

Para comprender plenamente los repartos hay que reconocer sus elementos;

asaber: quién reparte, quién recibe, quién se beneficia y quién se perjudica, qué es
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lo que se reparte, cuales son las formas para lograr el reparto (caminos previos),
las razones del reparto (entre las que se pueden distinguir los moéviles de los
repartidores, las razones alegadas y las razones sociales (aquellas que atribuye la
sociedad a los repartos cuando considera que son valiosos) y por la autoridad o

la autonomia en que pueden desenvolverse.

Desde el analisis de quien reparte en los casos judiciales sobre derechos
humanos ya hemos sostenido que no es posible escindir al juez de las demas fuentes
de motivacién de sus conductas, razén por la cual sus concepciones politicas,
morales, sociales y culturales, influyen, en su decision. Por eso Ross (1958, 63 y ss.)
marcaba que, con el fin de postular una relacién causal comprobable y explicativa
de las decisiones juridicas, es preciso acudir a otros criterios que superan el texto
normativo, esto es, a lo que él denominaba /z ideologia normativa de los operadores
juridicos. Desde una perspectiva que pretende aproximarse a la adjudicacion
sobre derechos humanos, resulta innegable que en no pocas ocasiones todos
los operadores juridicos, inclusive los jueces, hacen prevalecer sus preferencias

morales desde las formulaciones normativas.

En este sentido con clarividencia sefiala Schauer que cualquier norma destaca
como relevantes ciertas circunstancias para calificar normativamente una accién
como obligatoria, prohibida o permitida. No obstante, al hacerlo, necesariamente
soslayala relevancia de otras muchas circunstancias. Debido a ello nos muestra que
el participante de la practica juridica “juega” con las reglas juridicas ajustando su
comportamiento a ellas, dependiendo de la restriccion y la fuerza que se presenta
en determinados dominios juridicos y la forma en que estan redactadas las normas.
En el tema, no nos debemos olvidar el grado de indeterminacion que tienen las
normas sobre derechos humanos (Schauer, 2004). Es por todo esto que adherimos
alos muchos que sostienen que la adjudicacion judicial sobre derechos humanos
también se caracteriza por la incidencia de las preferencias morales de los jueces en

sus justificaciones, y no necesariamente de lo prescripto en las normas juridicas.
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Si se trata de los limites de la adjudicacion judicial sobre derechos humanos
también corresponderfa explicarlos aspectos psicologicos del juez, los que también

se relacionan con sus sesgos cognitivos’.

LLainvocacion simplificada de principios sobre derechos humanos de alta carga
retorica puede constituirse en una herramienta peligrosisima en la metodologia
judicial (también doctrinaria), especialmente si se admite que el reconocimiento y
la consideracién de los otros, pueden ser pensados como unas de las necesidades
basicas del ser humano. Un estudio de psicologia judicial podria iluminar sobre el
sesgo motivacional que puede generar un uso axiomatico de los principios en la
adjudicacion judicial, de promover (siempre en forma gradual) al “Juez Erdstrato”
que enla cultura mediatizada de este tiempo quiera tener un momento protagénico

y con ello satisfacer su necesidad de reconocimiento®.

El erostratismo juridico no solo se vincula con los medios masivos de
comunicacion. La necesidad de notoriedad se expande en un espacio publico
cientifico, analogo al espacio publico social. La bisqueda del reconocimiento
en el espacio cientifico bloquea el desempeno judicial y el doctrinario. Todo
ello se agudiza en paises donde se manifiesta una marcada confusion de roles,
especialmente entre doctrina y judicatura. El erostratismo juridico se acopla con un
espacio circular que va desde las decisiones judiciales, los articulos doctrinarios
y su publicidad. Con frecuencia el movil para utilizar ciertos argumentos en la
justificacién de la sentencia esta dado por la busqueda de notoriedad en el espacio

doctrinario. Esta relaciéon también se da conlainvocacion de argumentos basados

7 Cabetener presente los descubrimientos de la psicologia relacionados con el juicio humano y con
las tomas de decision en entornos de incertidumbre (ver Kahneman, 2012).

8 Cabe recordar que la accién realizada por Eréstrato (incendiar el templo de Artemisa de Efeso,
considerado una de las siete maravillas del mundo con el tnico fin de lograr fama a cualquier precio)
forjo el complejo de Erdstrato, el trastorno seguin el cual el individuo busca sobresalir, distinguirse, ser el
centro deatencion. Delanocion “erostratismo’, 1o que mds nos interesa es el por qué -afan de notoriedad-

aunque también puede implicar en lo judicial al “qué”, en cuanto sea entendido como el logro de una
accion resonante y no limitado a una accién delictual (Chaumet, 2017,13-41).
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en derechos humanos y permite el desarrollo de un “adoctrinamiento” en el que

se inculcan “modas juridicas” para generar tendencias.

LLa pregunta acerca de quiénes son los que reciben en un caso sobre derechos
humanos -quiénes son sus recipiendarios beneficiados y gravados- es una de las
mas significativas en la adjudicacion judicial. Mas atn si se sostiene que atender
a sus limites, es reconocer a los derechos humanos de los otros implicados. El
interrogante acerca de como garantizar a aquel que no participa y que de una u
otra forma puede verse perjudicado por una decision judicial, es uno de los tantos
temas a debatir cuando se piensa en el rol del poder judicial de nuestros dfas y de
los limites que enfrenta la adjudicacioén sobre derechos humanos. A diario resulta
evidente que lo que se decide en el caso se proyecta sobre sujetos que no participan
directamente en el conflicto. Reiteramos que los jueces deben replantear su estilo

de pensamiento tradicional referido a partes individualizadas en los expedientes.

A titulo de ejemplo, en el caso Fornerdn,la Corte Interamericana de Derechos
Humanos reflejo la injusticia de las decisiones que, desde la aplicacion al caso del
interés superior del nifio, omiten la consideracion plena de todos los afectados

en el conflicto (Caso Fornerén e hija vs. Argentina, 2012).

Una corte suprema, un tribunal internacional sobre derechos humanos,
seguramente sabe y tendrd en cuenta que el marco de los recipiendarios trasciende
a quienes discuten la causa. Ni qué hablar de los casos de derechos de incidencia
colectiva. La necesidad de determinar quién o quiénes estan detras de las pretensiones
y conocer los intereses que defienden o qué tipo de beneficios persiguen es una
de las tareas de mayor dificultad en estos casos. En alguna oportunidad hemos
tenido la posibilidad de destacar que habfa que considerar el derecho a la salud
del pretensor en atencién a los derechos a la salud de los restantes miembros de

una asociacion mutual demandada.
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El reconocimiento de todos los destinatarios de la adjudicaciéon también
hace al analisis normolégico y axiolégico del caso. Cuando las propiedades del
caso no estan determinadas en las normas (i.e., estan configuradas en forma
abierta) hay que concebir una reformulacion ideal de aquellas que tenga en cuenta
todas las propiedades potencialmente relevantes. Por ejemplo, solo una visién
ultraindividualista de las normas sobre la propiedad podria obviar el tratamiento

del sujeto pasivo de la relacion.

LLas doctrinas de cufio comunitarista remarcan su critica a la pretension de
concebir los derechos humanos con total abstraccion de un determinado contexto

social, sefialando que:

Los derechos defienden los intereses no solo de un individuo aislado, sino de
individuos involucrados en una variedad de formas de interaccion dentro de un tipo
dado de comunidad. En otras palabras, laimportancia del sistema de derechos no se
deriva de su caracter de restricciones ala autoridad y al proceso politico derivadas de
ciertas propiedades abstractas de los individuos, sino mas bien del papel que juegan
en la sustentacion de ciertos bienes colectivos que configuran, en una comunidad

determinada, el ambito de desarrollo de la libertad individual. (Prado, 2007).

En mucho, la complejidad del objeto de la adjudicacién solo es reconocida
plenamente al analizar la dimensién sociolégica del caso. Desde este punto de
vista, el juez reparte intereses. Aunque obvio, es ilustrativo especificar que la vida
se manifiesta en intereses que no son exclusivamente econémicos. Determinar
cuales son los intereses que afecta, beneficiando y perjudicando, es uno de los
temas centrales para una teorfa juridica sobre derechos humanos que asuma la
complejidad del fenémeno juridico. ¢Qué significa, en los hechos, darle o quitarle
una guarda a un progenitor, condenar a pagar o privarle de lalibertad a una persona
encerrandolo en una carcel, sostener que un acuerdo de paz es o no es valido? Lo
que un juez declara o condena, se inserta en un proceso vital porque tantos pesos,

tantos afos de carcel, implican preguntarse cuanta vida significan. La prision sera
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necesaria e imprescindible, pero ello no debe hacernos ignorar la pregunta acerca

de ¢qué es la prision en este caso?’.

Con precisa sensibilidad un juez argentino publicé la pregunta de una menor,
“sCudnto tiempo es un tiempito?” Una nifia en un proceso de adopcion, le habia
solicitado al juez que le dijera cuando tendria una mama, y aquel le habia respondido
en un tiempito, por lo que la nifia a su vez le repregunté: ¢Cuanto tiempo es un
tiempito? (Molina, 2016). Solo en los hechos, los justiciables saben el significado

vital de los plazos procesales.

La posibilidad de distinguir entre las pretensiones formalmente ejercidas en un
pleito sobre derechos humanos, de aquello que realmente se pretende repartir (el
objeto del reparto del caso), demuestra que su potencial falta de correspondencia
aflade un ingrediente de dificultad al caso que muchas veces hace tensa su resolucion
y, mucho mas, su justificacion. En otros términos, deviene necesario en los casos
judiciales dilucidar qué es lo que realmente se pretende repartir, dado que en
muchos de ellos las pretensiones son planteadas en busca de otros fines de los que se
invocan. En cuanto al objeto dela adjudicacion, huelga repetir que la comprension
del medio ambiente, del consumo, del patrimonio histérico, cultural, lingtistico,
requerira esfuerzos especiales del juzgador que no encontrara simplemente en las
normas. Abordar el analisis de dichos problemas supone la aceptacion decisiva
de la influencia de otras disciplinas, en muchos casos interactuando entre ellas.
En muchos supuestos el juez debe integrar su conocimiento -sin diluirlo- en
la interdisciplinariedad. Para los reduccionismos juridicos ello no es relevante.

En no pocas ocasiones hemos dicho que en gran medida el paradigma juridico

9 Desde el trialismo, dice al respecto Ciuro Caldani (1988): “Lamentablemente, a fuerza de reducir el
planteo del Derecho aleyes, aldgica, alenguaje o a ‘reglas naturales) se ha dejado de lado la comprension
de la importancia de los ‘casos’ en la complejidad que presenta la vida, que los hombres de Derecho
permanentemente debemos encarar. No referirse ala vida, porque es un concepto muy dificil de definir,
esdejar deladolo que, casi seguramente, mas nos interesa, alos juristas y, obviamente, alos seres humanos
en general. El hecho de vivir es, de cierto modo, una prueba del interés que podemos tener en la vida”.
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dominante de la modernidad fue construido en un momento en que no se habian
desarrollado la antropologfa, la psicologia, la economfa, entre otras disciplinas. Otra
categorfa conceptual que nos ofrece el trialismo ala hora de asumir la complejidad
de la adjudicacién judicial surge de las formas del reparto. El proceso es la forma
tipica delos repartos de autoridad. Para que en los hechos haya realmente proceso
es necesaria la existencia real de audiencia. Las caracteristicas culturales de la
posmodernidad dificultan las posibilidades reales de audiencia y, en consecuencia,

la posibilidad misma de proceso (Chaumet, 2014, 47 y ss.).

La crisis de la subjetividad, de la racionalidad l6gico-formal, el reemplazo
del discurso de razones por el hiperrealismo de las formas y la optimizacion de
la eficiencia, con un alto grado de pretension pragmatica y técnica (en especial
con el abarrotamiento de imagenes con que, segiin Vattimo, nos contaminan los
medios de comunicacion) obstaculizan también las posibilidades de audiencia.
Ello es frecuente enlas “megacausas” sobre derecho humanos. Al respecto Ciuro
Caldani advierte que la comunicacion libera, pero también esclaviza, que dia a dia
los hombres se “encadenan” de manera invisible a los medios de comunicacién
de masas. En funcién de ello, describe uno de los limites mas alarmantes de la
razon judicial: “el enorme despliegue de los medios masivos de comunicacion e
informacion contribuye a la alteraciéon profunda del papel y la razén judiciales.
La razon judicial se refiere a hombres ‘libres’, no a sujetos esclavos del poder

comunicativo o informatico”.

Sociol6gicamente hablando, la constatacién de una audiencia real es algo
que se comprueba. Hay que resistir los limites que impone la cultura mediatica
de este tiempo, evitar que el proceso judicial sea, en los hechos, la mascara de
meras imposiciones. Como lo hemos sefialado en otros trabajos, es menester
asumir una metodologia que permita reconocer al razonamiento juridico como
intersubjetivo, dialégico. Es en funcién de ello que valoramos los requerimientos

de la perspectiva dialéctica en el aspecto confrontativo del discurso y, debido
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también a ello, reivindicamos la vigencia y significacién del contradictorio. En el

marco de los derechos humanos ello es imprescindible.

En la adjudicacion judicial el trialismo permite distinguir entre las razones
alegadas por los jueces, sus verdaderos moviles y el grado de razonabilidad social

de la adjudicacion.

El Estado de Derecho pone énfasis en la justificacion de las decisiones judiciales.
Pese aello, hay casos en los que las sentencias, aun las referidas a derechos humanos,
son una mera apariencia formal que se usa para disfrazar los verdaderos moéviles
de sus autores. La sospecha por parte de la sociedad o de los destinatarios de las
decisiones de la falta de correspondencia entre las razones alegadas en estas y sus

110

moviles las priva de razonabilidad social”. Es asf como en ciertos momentos la

comunidad supone que con ello se envuelve una hipocresia generalizada.

En materia de derechos humanos ello tiene consecuencias gravisimas. Para
el trialismo, una decision judicial estriba en razones sociales en la medida que la
sociedad parala cual esta destinada la estima como digna de ser repetida. Por ello
se ha dicho que “aunque no es concebible un consenso total respecto de la tarea de
los jueces, es importante que los jueces obtengan consenso y sean constructores
de é1” (Ciuro, 2012, 602y ss.).

No en vano en estos tiempos se proclama que la fuerza de conviccion de una
decision judicial se juega desde la precomprension del caso; la sociedad sabe que
no todos los argumentos por los cuales se lo decide estan en su justificacion y en
muchos hasta hay un divorcio que le quita transparencia a la decisiéon. Es mas,
considerables voces afirman que ha sido a partir de la amplificacidn argumentativa de
ciertas decisiones judiciales por lo que algunos tribunales en el mundo han ganado

su prestigio. Esto permite sostener que la razonabilidad de las decisiones judiciales

10  “Elsubordenamiento serd siempre al fin lo que, dentro de los espacios de que dispongan, digan los
tribunales, en definitiva, los tribunales superiores. El legislador y el ptiblico en general lo saben, de aqui
la agudizacion de los debates en torno a la integracion de la Corte Suprema” (Ciuro, 2000, 1021 y ss.).
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es un fenémeno cultural del cual depende la respectiva “fuerza de conviccion” que
en mucho se realiza cuando ellas resultan insertas en el tejido factico y axiolégico
de la sociedad de que se trate. Carlos Cossio instrufa acerca de la “fuerza de

conviccién” de la sentencia (Cossio, 1964, 623).

En el clima de la posmodernidad una de las mayores dificultades que se originan
enlos casos es la posibilidad de comunicar ala sociedad las razones con las cuales
se justifica una decision. En gran nimero de ellos, los jueces fracasan en lograr que
sus sentencias tengan “fuerza de convicciéon”. Cabe recordar que la justificacion

delas decisiones judiciales es una de las maneras de asegurar la “viabilidad social”.

En sintesis, urge reparar en estos limites por la significacion que tiene para un
Estado de Derecho la fuerza de conviccién que deben desarrollar las sentencias

sobre derechos humanos.

Creemos que uno de los grandes aportes del trialismo para comprender la
realidad factica del caso es el reconocimiento de los limites que puede encontrar todo
reparto. Una delas cuestiones mas importantes en la teorfa de la adjudicacion judicial
es la de los limites necesarios que la realidad social le impone al reparto judicial. La
adjudicacion judicial esta condicionada siempre por el contexto personal y social del
juez. Se hace necesario asumir que muchas veces, aunque queramos no podemos.
Es factible conjeturar que Lassalle (1957) sefialarfa que la adjudicacién judicial en
materia de derechos humanos es viable en un marco de constitucién material, en

un espacio de factores de poder que hay tener en cuenta para no tropezar con ellos.

Loslimites generales de todos los repartos pueden ser fisicos, psiquicos, 16gicos,
sociopoliticos y socioecondomicos. Hemos tratado de sefnalar como la tarea judicial
sobre derechos humanos se desenvuelve en relacion con esos limites. Los limites
especiales aparecen en cuestiones vitales, donde al momento del cumplimiento
estos son replanteados, sea con resultados de mantenimiento o abandono. La

adjudicacion judicial de derechos humanos debe tenerlos en cuenta, para vencer
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ellimite debe ser consciente que en cuestiones vitales el destinatario dela decision

replanteara su camplimiento.

Para el trialismo los repartos que no tienen éxito por encontrar limites son
repartos frustrados. De alli que en el ambito de los derechos humanos importa
saber si tomamos conciencia delos limites o caer en voluntarismos que producen

derechos humanos frustrados.

En sintesis, entendemos que para comprender los limites de la adjudicacién
judicial sobre derechos humanos cabe también reconocer la realidad factica
situacional en que se desarrollan, que incluye repartos y distribuciones de la

naturaleza, del azar, de la influencia humana difusa.

Los riesgos de los reduccionismos
normativistas y dikelogicos

Asi, al tomar decisiones con normas, interesa saber en qué medida reflejan esa
realidad, en qué grado se cumplen y si fueron elaboradas con propiedad. El juez
es uno de los principales engranajes de ese enlace entre norma y realidad social.
Hemos dicho que la constatacion de la exactitud de las normas es especialmente
significativa en el Estado constitucional y democratico de derecho, para evitar
que el derecho sea una pieza ideoldgica que sirva para encubrir lo que sucede
en la realidad. En mucho, la construccién que en nuestros dias se realiza del
concepto de derechos humanos, supone admitir que la existencia formal de un
derecho implica necesariamente la garantia de reclamar ante un juez su efectividad
(Chaumet, 2005, 145 y ss.).

En materia de derechos humanos las investigaciones tedricas juridicas del siglo
XX desarrollaron grandes despliegues sobre sus limites desde las normas juridicas

que creemos son de referencia ineludible. En ultimo término, las limitaciones
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establecidas para ciertos derechos en particular, también expresan que no solo los
derechos pueden limitar a otros derechos, sino que existen valores o bienes sociales
que limitan o restringen su ambito de ejercicio. También en este ambito los textos
normativos utilizan un lenguaje amplio y ambiguo, recurriendo a expresiones
como moral publica, seguridad del Estado, orden publico, etc., entregando al
legislador y al poder judicial las facultades de concretar las implicancias de estas
limitaciones (Prado, 2007).

Tal como lo hemos anticipado, hemos condicionado el analisis a los limites
juridicos sociolégicos de la adjudicacion. Siacordamos que las normas sobre derechos
humanos también son fuente de motivacién de conductas, la vinculacion entre las
dimensiones normoldgica y socioldgica es especialmente relevante para que a los
derechos humanos selos conciba enla existencia concreta delas personas. Ciertamente
el reconocimiento de los limites sociolégicos de la adjudicacion judicial sobre derechos
humanos es transcendental paralograr la eficiencia (capacidad de disponer de alguien
o de algo para conseguir un efecto determinado) y la eficacia (aptitud paralograr el

efecto que se desea o espera), de las normas sobre derechos humanos.

La desvinculacién entre las fuentes formales sobre derechos humanos y su
dimensién socioldgica, impide visualizar que hay seres humanos que viven en
situacion de ocultamiento formal, que es una de las expresiones mayores de
la marginalidad juridica: “si las normas las hacen los que mandan, es posible
sospechar que hay realidades diversas de las que plantean”. Lalucha porlos derechos
humanos implica evitar que las fuentes que formalizan sus normas se conviertan
en fuentes que no son verdaderamente tales, de caracter solo propagandistico o

meros espectaculos.

Conviene reiterar que hemos asumido como forma de aproximacion a los
derechos humanos que las normas no son la tnica fuente de motivacion de las

conductas. De ahi que no sea posible escindir a los jueces de las demas fuentes
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de motivacion de sus conductas, razoén por la cual sus concepciones politicas,
morales, sociales y culturales, y el contexto social en el que deciden, influyen y
limitan la adjudicacion judicial. En funcién de ello, también queremos destacar
lo inaceptable que nos resultan tanto los reduccionismos normativistas como
dikelégicos, dado que no se hacen cargo de los despliegues sociologicos del tema.

Asi se ha llegado a apuntar que:

Desgarrada la cobertura normativista que impuso la ideologia de la exégesis, los
casos muestran ahora con frecuencia, sobre todo cuando no esta en juego el sistema
dominante, una politizacién ‘light’ que los jueces no se encuentran en condiciones de
afrontar y las consecuencias llegan a un descrédito muchas veces inmerecido de su
desempefio o al condicionamiento de sus decisiones. Las fronteras antes a menudo
excesivas entre el juez, el administrador y el legislador hoy tienden a borrarse. La
‘edad de la pureza’ del papel del juez, sighada por el pensamiento de Montesquieu,
estd en honda modificacién, pero —avanzando en el terreno valorativo— cabe
sefialar que el camino no es el retorno a una ‘complejidad impura’ sino el desarrollo
de una ‘complejidad pura’, que lo ‘integre’ en el resto del mundo del Derecho, de

la politica y de la cultura. (Ciuro, 1998, p. 602 y ss.).

Corresponde evitar los sesgos que produce la fuerya mdgica de los conceptos
vinculados a los derechos humanos. Estos pueden influir limitadamente en la realidad,
no transformarla con los alcances que muchas veces solemos pretender cuando
no se reconocen la dimensién socioldgica del fenémeno juridico. No se trata
solamente de invocar la Constitucion, los tratados, el principio pro homine, el derecho
a la vida, el interés superior del nifio, la obligacién de no dafar, la tutela judicial
efectiva, la libertad de conciencia, de religién, de pensamiento, de expresion...
Es necesario reconocer cuales son sus alcances, su dindmica en sus situaciones
reales. Siempre resulta necesario saltar de lo formal a lo material para considerar

si las normas formalizadas son fieles, exactas y adecuadas''. La desvinculacién

11 Acerca de la funcion de las fuentes del derecho desde una perspectiva tridimensional distinta al
trialismo ver Reale,1994, 21 y ss.
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de las formalizaciones sobre derechos humanos con la realidad puede generar
alienacién, ideologizando -con criterio marxista- el derecho. Esta situacion se
puede agudizar en una juridicidad que en gran medida formaliza (en tratados y
constituciones) lo que en otros tiempos se asumia como derecho natural. Es mas,
toca recordar que “la forma suele ser una posibilidad de aduefiarse de la materia;
uno de los grandes debates juridicos es la medida en que las formalizaciones
deben limitar la complejidad de los casos” (Ciuro, 2018). Sin embargo, como lo
destaco Lassalle (1957) refiriéndose a las constituciones, la formalizacion suele
no tener fuerza para conducir o condicionar a las fuentes materiales. Lo anterior
permite inferir que para explicar y predecir con cierto grado de probabilidad la
adjudicacion judicial sobre derechos humanos, para reconocer todos sus limites,

es preciso acudir a otros criterios que superan el texto normativo.

Especialmente en estos dias, y para el derecho continental, es menester tener en
cuenta que en el caso judicial sobre derechos humanos subyacen consideraciones
axiologicas. Y es que los conflictos habitualmente exigiran elecciones o preferencias
del aplicador, lo que implica el reconocimiento del elemento valorativo. La
preferencia esta vinculada con una alternativa elegida como mejor y ello involucra
una valoracion. A titulo de ejemplo, en las pretensiones en las que se invoca la
proteccion del ambiente casi siempre surge una tension clara entre los principios
ambientales, el desarrollo y las necesidades sociales insatisfechas, ni qué hablar
de los repartos que se muestran en los casos en los que estan en juego la libertad
de expresion y la intimidad o la incertidumbre que supone un caso que involucra

el interés superior del nifio.

Sin entrar enla discusion sobre los fundamentos mas objetivistas, subjetivistas
ointersubjetivistas en materia de derechos humanos (Pérez, 1983, 14y ss.), estamos
convencidos que la apertura a la realidad social y la eleccién entre opciones que

habitualmente exigen estos casos, hace que las preferencias se justifiquen en
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razones valorativas'. La pretension de cierre de una fabrica que se supone afecta
el medio ambiente, o la de no permitir el traslado de un monumento histérico,
el reclamo de un grupo étnico para que se le permita aprender su lengua en la
escuela publica o el de un grupo religioso contra una manifestacion afirmadamente
atentatoria de las bases de su culto, la demanda de una asociacién protectora de
una especie silvestre para que no se permita la construcciéon de una autopista, o
la de un consumidor de un servicio publico domiciliario para que no se privatice

una empresa, supone el reconocimiento de los valores que estan en juego.

En los casos sobre derechos humanos la vinculacion entre las pretensiones
de justicia con la realidad social, permite pasar de la defensa del ser humano
genérico o abstracto al ser humano en la concreciéon de sus diversas maneras

de estar en la sociedad®. Los seres humanos tendremos rasgos comunes, pero

12 En el planteamiento de Goldschmidt (1986) se parte de la idea de considerar los valores como
objetivos y naturales (ver también La ciencia de la justicia, 1986). El posterior desarrollo de la teoria
trialista muestra también una posicion “constructivista” en materia axiolégica. No se niega ni se afirmala
objetividad delos valores (Ciuro Caldani considera que cualquier de las alternativas es indemostrable) pero
al propio tiempo se sostiene que es posible elaborar un debate cientifico respecto de los valores partiendo
de principios compartidos (2012). Aunque no se sostenga la objetividad nila naturalidad axioldgica conla
que Goldschmidt expuso su dikelogia (ciencia dela justicia) y mas tarde la dimensién dikeldgica de todo
fendmeno juridico, creemos que los aportes metodologicos del trialismo en el tema permiten esclarecer
la dificultad que presentan muchos casos y proporcionan una alternativa para el “didlogo” con posturas
subjetivistas, intersubjetivas y objetivistas en materia axiolégica. Obviamente, el debate sobre la justicia
se hace mas simple entre quienes comparten ciertos puntos de partida. De hecho el didlogo se quiebra
con las posturas que sostienen que nada se puede afirmar en materia axiolégica dado que los valores no
pueden pretender una validez general, objetiva o intersubjetiva. Sin perjuicio de ello, el profesor rosarino
también ha precisado que “la razén judicial posee mas consistencia en la medida en que se sostenga la
existencia de valores objetivos, aunque mdas no sea con una objetividad surgida de una consagracion
social. Silos valores son subjetivos, sobre todo cuando se trata de una subjetividad individual, mds que la
razdn judicial cabe concebir la razén ‘contractual’ o ‘transaccional’ En la posmodernidad predomina la
idea de que los valores son subjetivos e incluso individuales, de modo que la propia manera de referirse
alos valores es un factor de crisis de la razén judicial” (Ciuro, 1998, op. y loc. cits.).

13 Sagiiés (2016) habla de las cegueras axioldgicas en materia de derechos humanos: “En sintesis, es
posible algunas veces resolver un conflicto externo de legitimidad constatando en alguno de los grupos
contrapuestos la existencia de una ceguera axioldgica. Pero el problema, en tales casos, es de quién detecta
la ceguera, y con qué autoridad éticalo hace”. Agrega que: “Un indicador bastante acertado de existencia
de las cegueras axioldgicas es la vergiienza de una sociedad que las practica, en reconocerlas como dato
de su propia realidad. Por ejemplo, la prostitucion infantil es un hecho practicado y consentido por varios
gobiernos y por ciertos pueblos, a la luz de todo el que quiera verla, aunque oficialmente se la cuestione
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también otros especificos: “el valor unico eirrepetible de cada persona es tal que su
extincion es una ‘tragedia’ parala humanidad (Ciuro, 2018). En muchos casos las
sentencias y tratamientos doctrinarios sobre temas vinculados a derechos humanos
reducen su analisis a una justificaciéon axiomatica de principios. El “brillo” de los
principios vinculados a derechos humanos puede producir “deslumbramientos”
y hacer olvidar que su deber ser es para el mejoramiento del ser. Victimas del
deslumbramiento delos derechos humanos sonlos jueces que juzgan el mundo sin
relacién con la dura realidad. Evitar estas limitaciones es una de las preocupaciones
mas importantes que a nuestro entender deben tenerlos tribunales que sentencian
sobre derechos humanos. El reduccionismo dikelégico apriorista no advierte la

riqueza de la diversidad real.

En realidad, bajo la invocacion mediante principios y conceptos tales como
ponderacién/proporcionalidad que remititfan a un método intelectualista, muchas
veces se esconde un desmedido voluntarismo. En reiteradas oportunidades
hemos afirmado que en no pocos casos, ora los jueces resuelven el conflicto de
principios conforme a un juicio de valor subjetivo; ora que no se hacen cargo
de que no deciden al margen del contexto social (que su actuacion se inserta en
un debate que se expande)'?, que es publico e intersubjetivo; ora que no asumen
que su razonamiento parte de definiciones que si pueden ser contradichas y
que, de hecho, alguien las contradice, que pueden en su funcionamiento generar
resultados contradictorios, en cualquier caso ello hallevado a algunos pensadores

-y a nosotros mismos- a preguntarnos si el derecho es el juego de los jueces

-muy tibiamente- o sela minifique, pretendiendo restarle magnitud. En otros casos, sin embargo, la ceguera
axioldgica monta su propio aparato ideoldgico y airosamente sale al ruedo pretendiendo legitimarse”.
14 Al respecto, sefiala Alexy que “la importancia de la teoria del discurso a nivel politico deriva del
hecho de que en un Estado constitucional democrético la creacion del derecho no se basa unicamente en
compromisos y actos institucionales. Mas bien, se producen extensas discusiones dentro y fuera de los
procedimientos de creacion del derecho, a pesar de todas las deficiencias comunicativas de las democracias
modernas” (citado por Atienza, 2005).
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(Chaumet y Meroi, 2008, 717 y ss.). En materia de derechos humanos los jueces

deben ser conscientes del dato que su propia presencia produce.

Desde una perspectiva democratica, resulta cuanto menos peligroso que no
se asuma que en un sin nimero de oportunidades la historia ha probado que los
valores en una comunidad no son coherentes, que se privilegian unos u otros por
razones coyunturales. El reduccionismo axiolégico no admite el sentido histérico
de los derechos humanos, que se evidencia en las convenciones internacionales
cuando aluden a los de primera, segunda y tercera generacion. Frecuentemente
hemos advertido que el reconocimiento de la exigibilidad judicial de los derechos
fundamentales significa que “importantes posibilidades de decision se sustraen al
proceso politico de deliberacion y disposicion legislativas. Ello hace visible la relacion
de tension existente entre los derechos fundamentales y la democracia” (Arango,
2005,208yss.). Por consiguiente, la objecion principal radica en que aqui se vislumbra

con mayor intensidad el caracter contramayoritario de las decisiones judiciales”.

Cabe advertir que en los dltimos afios se van sumando adeptos movimientos
que se caracterizan por enfrentarse a la supremacia judicial especialmente en
materia de derechos humanos, a la que consideran una visién elitista segtn la
cual los jueces son mejores intérpretes constitucionales. Muchos claramente la
emprenden contra las teorfas neoconstitucionalistas, desafiando la supremacia
judicial e incluso algunos llegan a impugnar cualquier forma de control judicial
de constitucionalidad (Tushnet,1992; Parker, 1993, 531-584; Kramer, 2004, 959-
1011; Waldron, 2014; Dahl, 1957, 279-295; Balkin, 1995, 1935-2008; Pisarello
y Niembro, 2013, 191 y ss.; Gargarella, 2016, 223-260; Alterio, 2014, 227-300;
Barroso, 2016, 137/167; Gargarella, 2006).

15 Respecto del cardcter contramayoritario de los jueces, cabe ver los trabajos de Gargarella (1996);
Del reino de los jueces al reino de los politicos, Jueces para la Democracia, Madrid, 1997, N° 28,y La
dificultad de defender el control judicial de las leyes, Isonomia, México, 1997, N° 6. V. también Thury,
V;2002, p. 251y ss.
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Para estas corrientes de pensamiento, estas metodologias que postulan un
didlogo racional favorecen la soberanfa de la razén por sobre la soberania popular,
dondela democracia queda por debajo dela autoridad de los principios. Esgrimen el
calificativo de e/itista, vinculandolo al progresismo que participaba de la creencia que
personas bien educadas y civilizadas pueden, a través del uso de la raz6n, determinar
qué es lo mejor para el buen gobierno y las politicas publicas ilustradas para el
bien comun (Balkin, 1995, 1935-2008). Denuncian que esta misién, conforme
el paradigma dominante, se lleva a cabo a través de los jueces que estarian mas
calificados, porque esta matriz parte del supuesto que se hallan aislados de las
presiones de la politica ordinaria. Imputan que el paradigma implicitamente ha
generado metodologias de razonamiento que han erosionado la capacidad de
la gente comun de tomar parte de esos argumentos, amplificando la voz de la
academia. Parker sefiala que ya tiene varias décadas de formacién una teorfa
constitucional que se dedica a sistematizar estas metodologias de razonamiento e
informar sobre el uso de los argumentos constitucionales'®. Tushnetafirma que en
la técnica sobrelos derechos no puede haber alguna coherencia cuando no se esta
de acuerdo sobrela medida de los valores, o sobre su nivel de generalidad. Pisarello
expresa que este constitucionalismo ha reconvertido el principio democratico en
un mecanismo de seleccién de élites que cada vez mas deja de lado los procesos
de comunicacién publica no organizados. También advierte que los frenos a los

procesos de democratizacion en nombre del gobierno de los notables son de

16  “Does this mean that we ought to have no standards beyond an affirmation of political liberty?
That, as citizens, we should agree with-oracceptwhatever a reinvigorated majority might do?
Of course not. That would be to devalue, even to deny, our own political liberty. The point is to
get out and take part in politics ourselves, not looking down from a ‘higher’ pedestal, but on
the same level with all of the other ordinary people. That this involves a risk is obvious. We are
not sure of victory. We may not even be sure of our own convictions. But such risk is inherent
in our Constitution. It is, Holmes said, ‘an experiment, as all life is an experiment. Politics in a
democracy is an unsettling argument, an argument that never will be settled. The same is true
of constitutional law. For there are constitutions. But there is no constitutionalism” (Parker,
1993, 583).
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larga data, que no todas las teorias europeas tienen este tinte elitista, “aunque si
las que mas han influido en nuestro medio como es el neoconstitucionalismo”
(Pisarello, 2013, 129 y ss.). Algunos propician quitar la Constitucién de la mano
de los jueces y, de esta manera, “pretenden terminar con la distincién entre una
Constitucion en la que rigen los principios y sobre la que el tribunal manda, y
una politica no principialista donde rigen las meras preferencias mayoritarias”
(Niembro, 2013, 191 y ss.).

Estos autores reconocen la importancia de los derechos humanos, pero
impugnan que se los sustraiga de una deliberacién democratica en manos de la
ciudadanfa. Waldron entiende que la actitud de no pocos tribunales de considerar
que sus razonamientos y su doctrina deben prevalecer independientemente de que
ello no haya sido nunca establecido expresamente en la Constitucion, conlleva la
usurpacion del papel del poder constituyente. Se sefiala, asi, como un problema
de la supremacia judicial cuando los tribunales comienzan a pensar que ellos son
la voz de la Constituciéon o del pueblo que hizo la Constitucion. Remarca que el
problema se vuelve atin mas grave cuando se combina con teorfas constitucionales
que propician la idea de la constitucion viva, que incluye el poder de revisar la
comprension de la constitucion de modo de ir adaptandola a nuevas realidades y
valores. Se trata a los tribunales como reformadores o redactores constitucionales
(constitution-farmers or amenders), que incluso tienen la misioén de salvar la objecion
democratica dela tiranfa del pasado (Waldron, 2014, 25 y ss.; Rodriguez, 2018, 4).
Enun constitucionalismo fuerte como el que esta generando el nuevo paradigma

dominante cabria tener presente que:

Ellimite real al poder de decision de la mayorfa no sonlos derechos constitucionalizados,
sino lo que el 6rgano que ejerza el control jurisdiccional de constitucionalidad -o
incluso meramente la mayoria de sus miembros- establezca que es el contenido

de esos derechos: porque, por discutibles o infundadas que puedan parecernos las
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decisiones que adoptan, su firmeza no esta condicionada a su correccién material.
(Bayén, 2000, 65-94)"7.

Es cierto que la historia de la teoria constitucional es en buena medida la de
la reiteracion de estas objeciones y la de las muchas formas en que se ha intentado
contestarlas. No nos detendremos aqui a saldar las criticas y defensas entre un
constitucionalismo fuerte y las objeciones contramayoritarias. S{ queremos destacar
que, en su gran mayoria, los conflictos sobre derechos humanos distan mucho
de ser claros e incontrovertibles. La tarea de interpretacion constitucional puede
involucrar profundos desacuerdos. Los intentos para solucionar estos conflictos
han sido materia de la teoria constitucional desde sus origenes, especialmente en
lo concerniente a quién debe tener la responsabilidad para asumir esa tarea. No
propiciamos desterrar un control judicial de constitucionalidad. Simplemente
pretendemos reflejar que los que aqui denominamos “reduccionismos” no parecen
advertir estos conflictos, pretendiendo incluso su supresion en una actitud muchas
veces ingenua y peligrosa, encubriendo preferencias, el caracter politico de las
decisiones que toman los jueces en sus adjudicaciones (y que catequizala doctrina),
disimuladas tras un discurso presentado como racional y neutral y bajo el paraguas

de mandatos de los derechos humanos.

Decia Gadamer que “los derechos humanos han devenido un objeto real de
la politica internacional y esto quiere decir, también, que la realizacién de un ideal
semejante tiene que ser la diferenciacion pluralista y el tolerante reconocimiento
reciproco”. Si se comparte tal punto de partida, laimplementacioén de la decision
judicial en casos donde se afectan derechos humanos, debera encontrarlas formas

para que sus razones alegadas resulten, aunque mas no sea, “razonables” y para

17 Nos recuerda que la forma mas sutil de concebir al constitucionalismo habria olvidado que toda
regla de decision colectiva ultima, so pena de incurrir en regreso al infinito, tiene que ser estrictamente
procedimental (71).
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ello creemos que debera ponerse en condiciones de comprender la especifica

complejidad del Derecho, en especial su dimension sociolégica.

Parece obvio preguntarse sobre los limites sociologicos de la adjudicacion
judicial sobre derechos humanos, salvo que nos identifiquemos con los peces

jovenes del relato de David Foster Wallace quien instruyo:

El punto de la historia de los peces es, simplemente, que las realidades mas
importantes y obvias son a menudo las mas dificiles de ver y explicar. Enunciado
como una frase, por supuesto, suena a un lugar comuin banal, pero el hecho es
que las banalidades en el ajetreo diario de la existencia adulta pueden tener una
importancia de vida o muerte... Prestarle atencién alo obvio, ...atencién a lo que
es real y esencial, tan oculto en plena vista a nuestro alrededor, todo el tiempo, que
tenemos que estar constantemente recordindonos a nosotros mismos, una y otra

vez: Esto es agua. Esto es agua. Esto es agua. (Foster, 2005).
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entonces, que es necesario un deber de delimitaciéon y configuraciéon a cargo
de los jueces constitucionales, asi como recalca la importancia de impulsar el
reconocimiento de deberes fundamentales, a fin de una mejor delimitaciéon de

los derechos fundamentales.

Palabras clave: derechos fundamentales, delimitacion y configuracion de derechos,

justicia constitucional, deberes fundamentales.

Introduccion

El arraigo del Estado constitucional representa la superacion de la vieja
térmula del Estado legislativo y, mas aun, expresa la consolidacion de los derechos
fundamentales en los ordenamientos juridicos, una de cuyas expresiones mas
notorias es la progresividad propia de dichos derechos. Esta nomenclatura de
derechos, cuyo enraizamiento en los principios, valores y directrices de las cartas
fundamentales es una constante histoérica, va ocupando cada vez mas espacios del
firmamento juridico, y bajo la l6gica de una impregnacion e irradiacion de estos

derechos, todo deviene fundamental.

De esa forma, los intérpretes del ordenamiento juridico deben seguir los
lineamientos de los tribunales, cortes y consejos constitucionales, a fin de asumir
las constantes nuevas dimensiones de estos derechos, en clave progresiva, a
fin de considerar sus niveles de vinculacidn, sea como doctrina constitucional,
como precedentes vinculantes o, en su caso, desde la posicion de las sentencias
interpretativas de control normativo abstracto o control concentrado de los
tribunales constitucionales, a efectos de consolidar el andamiaje, manifestacién
y expresion de los derechos fundamentales y la primacia de la Constitucién. Sin

perjuicio de lo antes enunciado, premisa que compartimos plenamente pues nuestros
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ordenamientos son de progresividad y no de regresividad en materia de derechos,
corresponde cuestionarnos como deben manifestarse las limitaciones alos derechos
fundamentales, en la premisa de que no son derechos absolutos sino relativos, asi

como admiten escenarios de excepcion respecto a sus alcances.

Esta tarea no es de menor envergadura en la medida en que los limites pueden
admitir diversos niveles: desde un ambito abstracto doctrinal, desde el ambito legislativo
ydesdelajurisprudenciadelos jueces. Dentro de esta ultima vertiente, son admisibles
los contenidos de restriccion tanto de la justicia nacional, en especial la de orden
constitucional,como dela justicia supranacional. Admitir estos ambitos de restriccion es
una tarea de extraordinaria envergadura en tanto representa casi remar a contracorriente.
En efecto, la tendencia enla escena constitucional contemporanea es prevalentemente
delinear mayores contenidos de los derechos fundamentales, fundamentalmente a
través de la jurisprudencia constitucional. Desde esa perspectiva activista judicial,
se delimitan por parte de la jurisdiccion constitucional, los nuevos espacios factico-

juridicos en los cuales ha de asimilarse la vigencia de un derecho fundamental.

En esa misma linea, tiene lugar incluso la creacién de nuevos derechos
fundamentales, a partir de esa concepcion extensiva de una clausula abierta para la
configuracion de los nuevos derechos fundamentales. Y de ser el caso, el legislador
también opta por ampliar el catalogo constitucional de libertades que representan
los nuevos espacios de los viejos derechos fundamentales o, a su turno, tiene lugar la

especificacion descriptiva de nuevos derechos de esa misma raigambre iusfundamental.

Precisado ese concepto, nuestro estudio pretende abordarla perspectiva dela
delimitacién de los derechos fundamentales, con énfasis en la tarea de los jueces
constitucionales en ese rol. Esta responsabilidad implica un ejercicio argumentativo
calificado, dado que no nos referimos ala determinacion de progresividad en sentido
lato sino, por el contrario, asumimos la delicada tarea de fijaciéon de necesarios

limites a los derechos fundamentales, en especifico limites antes que regresividad.
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Desde este eje de conceptos, consideramos que importa que este trabajo de
delimitacién recaiga enlos hombros delos jueces, sin que ello represente una invasion
de competencias del legislador. Nuestra idea se centra en que, asumiendo que los
jueces crean ante todo reglas de procedimientos de los derechos fundamentales y
no determinan el contenido formal o descriptivo de un derecho, podamos definir
dos ambitos de determinacion de estos limites. En un primer orden de ideas, nos
referimos alaimportancia de que las decisiones de los jueces delimiten el contenido
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental, tarea que es transversal
respecto de la justicia constitucional y la supranacional. Para ello habra que partir
de refrescar la vision metodoldgica de los contenidos: esencial, no esencial y
adicional de un derecho fundamental, labor que reviste utilidad metodolégica para
una apreciacion abstracta de los derechos fundamentales. Y, en segundo lugar,
advertimos laimportancia de otros contextos, entre socioecondémicos, culturales,
sociales, entre otros que, igualmente, denotan un efecto de transversalizacioén del
derecho constitucional, en la medida que es en el campo propio de las variables
sociales, entre otras atingencias, donde precisamente han tenido lugar escenarios de
excepcion diversas pretensiones. Estas, incluso, han sido objeto de conocimiento
pot parte de la justicia supranacional, en referencia a una interpretacion extensiva
de los articulos 3 a 26 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en

alusion a los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

De esa forma y en via de ejemplo, el concepto de equilibrio presupuestario
del Estado aparece como un factor de decision en el ambito de crecimiento
progresivo de los derechos fundamentales, y antes que representar una férmula
de regresividad de los derechos, creemos que traduce una nocién de legitimacion

y equilibrio de los derechos fundamentales.

Por dltimo, nos orientamos, desde una idea que se acopla a los contenidos
previos, a proponer un impulso de los deberes fundamentales que corresponden

a los ciudadanos. Esto significa atender a la idea de poner de relieve que no solo
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los ordenamientos deben garantizar derechos fundamentales a favor de sus
ciudadanos, sino también, corresponde el impulso material de las nociones de un
deber fundamental, cuestién que no solo es terminolégica, sino representa una
premisa implicita de nivel ponderado de la relacion derechos-deberes. De esa manera,
es de suyo pertinente seguir trazando surcos para la consolidacion de los derechos
fundamentales, pero, en forma paralela, es necesario impulsar la exigibilidad material
de los deberes fundamentales. Argtiirfamos, incluso, una nocion de /mite natural de
un derecho fundamental, pues el alcance de un derecho de esta naturaleza tiene

una restriccion material justamente donde se hace exigible un deber fundamental.

Los derechos fundamentales y su logica de
progresividad

Referirnos a la apariciéon de los derechos fundamentales en la escena
contemporanea puede llevarnos a varios puntos de partida en su acepcion historica.
Podemos argiiir que un primer esbozo con fuerza tiene lugar a partir de la Carta
Magna de Juan Sin Tierra, instrumento normativo que en el afio 1215 plantea la
existencia prima facie del due process of law, o derecho al debido proceso, en cuanto
se materializaron las exigencias para que una nocién minima de un conjunto de
reglas tuviera lugar en los problemas de tierras de los sajones frente al poder de

invasion de los normandos (Mancilla, 2015, 46).

La configuracion de fuerza de los derechos fundamentales tiene lugar, en ello
existe consenso doctrinario, una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, luego
de la hecatombe que significé un nimero aun no constatable de vidas humanas
perdidas en esa conflagraciéon. Nunca podremos saber si las cifras llegaron a los
60 millones de muertos, o si en su caso, fueron de 40 a 50 millones de fallecidos,

entre poblacion civil y cuerpo militar. Es desde este fenémeno de una macro
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guerra que ocurre un punto de inflexién relevante, en razén de que diversas
cartas fundamentales comienzan a esbozar un mayor contenido de los derechos
fundamentales, y es desde el articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn -el cual
prevefa que en ningun caso un derecho fundamental podia ser afectado en su
contenido esencial- que tiene lugar el discernimiento de que el Estado no podia

afectar el nticleo duro de un derecho de esta naturaleza.

Esta sola premisa de no afectacion del contenido central de un derecho
fundamental se desarrolla con amplitud a nivel del Tribunal Federal Constitucional
aleman, una vez que inicia funciones en el afio 1951 (Faller, 1992, 127), y desde
entonces, la caracteristica central de los derechos fundamentales ha sido la de
progresividad (Nogueira, 2005, 17). Lo referido alude a mayores contenidos
tutelados, asi como aborda la idea de constituciones que dejan siempre abiertas
clausulas de numerns apertus respecto a los nuevos derechos fundamentales. De
igual forma, en el plano supranacional ha sido constante la aparicién de nuevos
instrumentos internacionales -1éase convenciones, declaraciones, protocolos, entre
otros- con una caracteristica constante de mayores espacios protegidos respecto

alos derechos fundamentales.

Este matiz de progresividad de los derechos fundamentales tiene una exigencia
ineludible: reducir los espacios de arbitrariedad por parte de los poderes publicos
en cuanto si bien el derecho se va haciendo mas complejo y al mismo tiempo se
van incrementando sus contenidos, y por tanto dilucidar su tutela o restriccion
va requiriendo mayores estandares de argumentacion, de igual forma se hace
necesaria una racionalizacion de los derechos de cara al contenido de los derechos
fundamentales. De esa forma, si bien nos encontramos ante una polisemia de los
derechos, es decir, se van configurando multiples interpretaciones de una misma
figura, y diversas interpretaciones comienzan a ser sostenidas sobre los derechos
propiamente dichos, el norte de los derechos fundamentales se perfila hacia una

perspectiva que define el derecho como de mayores estandares de un derecho
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fundamental. As{ una pregunta deviene légica: ¢y hasta donde podra crecer un
derecho fundamental? Y sobre esa misma logica, ¢se puede hablar de una tesis de
ilimitabilidad? (Prieto, 2001, 65).

Dirfamos asi que ese noble suefio hartiano de aplicaciéon uniforme del
derecho se va difuminando y, en su lugar, comienza a ocurrir una pesadilla, a
decir del positivismo juridico, con la aplicaciéon de los principios en la solucion
de las colisiones de derechos. Es bajo esta pauta que técnicas de interpretacion
como el balancing o 1a ponderacion entre derechos, supera esa bruma pesada de
oscuridad que atn recae sobre los derechos en un sentido abierto, y a través de la
justicia constitucional se van delineando mejor los contenidos de estos derechos
usfundamentales, siempre bajo una premisa de importancia de la tutela del derecho,
de ampliacion de sus contenidos en claves de principios pro hominey favor processum,

y de un deber especial de proteccion por los derechos fundamentales.

Estos tres basamentos persuaden alos jueces de encontrar una interpretacion
acorde con la naturaleza evolutiva de los derechos fundamentales, de entender la
dimension de una /ving Constitution o Constitucion viviente, y de convertirse en
guardianes antes que en sefiores de la Constitucion. De otro lado, es importante
advertir que el principio de legalidad sigue siendo relevante en pleno siglo XXI,
pero a su vez, entenderlo de una forma rigida significa el anquilosamiento del
derecho, asi como expresa una actitud de cerrar puertas a nuevas dimensiones
en la pluriformidad de expresiones, o constelacion plural de valores que admiten
los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, las corrientes positivistas
del derecho van cediendo sus espacios en el ambito de la interpretacion de los
derechos a favor de una interpretacion constitucional de dimensiones mas amplias

en cuanto a los derechos fundamentales.

Seamos objetivos en una expresion: las reglas del positivismo van a seguir siendo

utiles en la interpretacion del derecho y, sin embargo, en la clasica clasificacion
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tripartita de casos faciles, dificiles y tragicos (Atienza, 1997, 13) sobre la tipologfa de
problemas, las reglas silogisticas y subsuntivas de la interpretacion de los derechos
van a ser de utilidad prevalentemente para la solucion de los problemas faciles.
No ocurrira lo mismo con los casos dificiles y tragicos, dada la complejidad de los
primeros y los verdaderos dilemas morales que representan los segundos. En ese
particular escenario de insuficiencia del positivismo juridico frente a las dimensiones
de complejidad de los nuevos derechos, resulta una consecuencia previsible el
crecimiento material de los derechos fundamentales, tanto en su expresion declarativa
como en su esencia interpretativa, y esta resulta ser una tarea a la cual se orientan

todas las cartas fundamentales desde el fin de la Segunda Guerra Mundial.

ILalogica de estos derechos, entonces, es de progresividad, de mayores alcances
y de nuevos rangos a favor en la interpretacion constitucional. Y esa progresividad
se sustenta en la naturaleza evolutiva de los derechos. No concebimos asi que pueda
darse una logica de regresividad, es decir, de retrocesos en los contenidos de los
derechos, salvo las excepciones propias que prevea en modo extraordinario cada
ordenamiento juridico, bajo reglas taxativas y de naturaleza extraordinaria. En
este orden de ideas, las jurisdicciones constitucionales afianzan que los derechos
fundamentales vayan creciendo en contenidos formales y materiales y, he aqui que
surge una segunda interrogante natural: ses realmente ilimitado el crecimiento de
un derecho fundamental? ;O acaso debemos pensar en limites bajo determinadas

pautas de rangos, escenarios y contextos?

¢Es propio hablar de restricciones a los
derechos fundamentales?

La interrogante que aqui formulamos se engarza con el cuestionamiento

que antecede. Los derechos fundamentales necesitan crecet, es cierto, pero nos
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asiste igualmente y en forma legitima la preocupacion de su extension: ¢puede
todo derecho devenir en fundamental? ;Podria acaso hablarse de una fiebre de
constituciones y de una inflacion de derechos fundamentales? Y si casi todo derecho es
hoy fundamental ;Cuales son esos necesarios derechos no fundamentales para

referirnos a un escenario de oposicion?

Procuremos, tentativamente, referirnos a algunos derechos no fundamentales
y constataremos que es una tarea ciertamente no sencilla. ;Por qué? Porque casi
todo el ordenamiento juridico se encuentra irradiado o impregnado de derechos
fundamentales, siendo entonces una labor dificil de realizar procedamos a una
descripcion de los derechos no fundamentales. Y surge aqui una cuestiéon que
cae por su propio peso: si tanto han crecido formal y materialmente los derechos
fundamentales: s;como han de implementarse las restricciones a estos derechos?
Y sobre este mismo proposito: scuales criterios han de tenerse en cuenta para

limitar los derechos fundamentales?

Sipartimos de un ejemplo concreto podemos construir algunas pautas sobre
nuestra propuesta: si una persona desea comerse una hamburguesa con muchas
salsas o es su intencion fumar una cantidad indeterminada de cigarrillos porque
simplemente le provoca hacerlo, ¢hasta dénde el Estado puede restringir estos
deseos de una persona? ;No ocurriria acaso que, al afectarse esta libre voluntad, el
Estado asume una actitud invasiva de las esferas de espacios privados, reservados
para el libre albedrio de los ciudadanos? A juicio nuestro, es importante asumir
la perspectiva de dos escenarios histéricos distintos: si estas preguntas hubieren
ocurrido hace 50 afios, es muy probable que la intromisién del Estado hubiere
resultado negativa. Podriamos aseverar que no existia entonces regla taxativa de
restriccion del consumo de alimentos no saludables que pudiera invadir las esferas
de decision privada de una persona para asumir una conducta en contrario a la
voluntad personal. En ese contexto histérico, bastaba invocar la regla de que /o gue

no estd probibido estd permitido,y el asunto se hubiere esclarecido desde laidea de que
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no es posible restringir el libre albedrio de la persona, o bien afectar el derecho al

libre desarrollo de la personalidad.

Desde una vision positivista del derecho, serfa puntualmente necesario sefalar
que, a falta de regla expresa de impedimento, la discrecionalidad del intérprete
devendria extensa, y bajo ese razonamiento corresponderia respetar la decision
personal de quien optara por consumir este tipo de alimentos o fumar sin mayor
restriccion. Aqui el eje de la respuesta positivista es puntual: no existe regla de
restriccion en forma expresa sobre comer ciertos alimentos o fumary, por lo tanto,
la respuesta se ubica en el espacio de discrecionalidad del intérprete. Para llegar a
una conclusion de viabilidad sobre esa voluntad, tiene lugar en ese razonamiento
que la discrecionalidad puede ser invocada desde la nocién formal del derecho
vinculado -digamos libre desarrollo de la personalidad- y que, existiendo un espacio
de respuesta abierta al respecto, la discrecionalidad del intérprete debe realizarse
desde una mirada de aceptacion de la voluntad del individuo, sin mas que acotar

por parte del Estado o los poderes publicos.

Sin embargo, el contexto factico juridico cambia si nos ubicamos en el escenatio
actual. Hoy en dfa, la ampliacién de los contenidos materiales del derecho a la
salud, un derecho fundamental de sentido muy amplio que exige una comprension
proactiva del Estado, nos conduce a una necesidad de ponderar entre dos derechos
fundamentales: de un lado, el derecho a la salud y, desde el otro ambito, el antes
aludido derecho al libre desarrollo de la personalidad. Advirtamos una cuestion de
capital importancia: el contenido de un derecho fundamental concluye, se difumina,
o reduce su ambito de influencia, en cuanto el otro derecho fundamental concernido
manifiesta una exigencia de actuacion. En el ejemplo propuesto, advertimos que el
contenido del derecho ala salud no es un contenido uniforme, lineal y descriptivo
como sucedia hace 50 afnos. Por el contrario, hoy el derecho ala salud se expresa no
vinculado en forma estricta a figuras de paternalismo juridico, pero sf unido a una

idea activa de proteccion del derecho a la salud, figura a través de la cual el Estado
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asume un rol activo, de mayor alcance expansivo y en clave de progresividad, enla
defensa de la salud de las personas. A este respecto, es de interés la STC 032-2010-
PI/TC, fundamento juridico 44, expedida con fecha 19 de julio de 2011, la cual

aborda ejes de accion del Estado frente al problema del tabaquismo en el Pera.

De ese modo, la eventual intervencion del Estado en el problema asume una
posicion de legitimacion, dado que el derecho ala salud ya no tiene esa naturaleza
lineal de hace unas décadas, sino su contenido va indisolublemente ligado a figuras,
entre otras, como la de una actitud mas dinamica del Estado, como sucede con la
figura del paternalismo juridico, condicion que implica una orientaciéon del Estado
hacia el desarrollo de politicas publicas a través de las cuales la protecciéon de
ciertos bienes juridicos, entre ellos el derecho a la salud, merece una importante

esfera de atencion, por una real y no nominal defensa de la salud de la personas.

Ahora bien, observemos que el paternalismo juridico en relacion al derecho
ala salud, no debe ser entendido bajo la figura de un Estado que asume la figura
de un padre que a su vez debe preocuparse por cada una de las acciones relativas
a la salud de sus hijos -los ciudadanos- pues no se trata de ello. Bajo esta figura
de paternalismo juridico aludimos al necesario involucramiento del Estado por
asumir pautas de conducta minimas parala proteccioén del derecho a la salud de los
ciudadanos. Desde esa misma perspectiva, sera relevante, sin ideas de supresion, ni
eliminacion severa, ni desaparicién onerosa de las hamburguesas o de los cigarros,
que el Estado construya reglas congruentes de interdiccion que no constituyan
arbitrariedad manifiesta o irrazonable de orden invasivo en las decisiones de los

ciudadanos respecto a estas preferencias.

Desde ese conjunto de conceptos, el Estado no decretara la desaparicion de las
hamburguesas del mercado, pero si podra incrementar los impuestos selectivos alos
insumos parala elaboracion de este producto, o bien podra restringir su consumo

en centros de ensefanza publicos y privados. De la misma forma, respecto de los
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cigarrillos, igualmente podra gravar con mayores impuestos aun mas este producto,
encareciendo sus costos o, como sucede en muchos sitios, obligando a que en el
expendio de dichos productos se advierta mediante imagenes que constituyan avisos
disuasivos manifiestos: imagenes sobre el cancer que genera el consumo excesivo

de tabaco, o fotos reales sobre otras enfermedades que genera este producto.

Al respecto, es necesario diferenciar supresion de restriccion. En el primer
caso, la consecuencia de prohibicién puede efectivamente devenir en arbitraria.
Imaginemos un escenario en el cual el Estado, o bien prohibalas hamburguesas, o
bien, prohiba el consumo de cigarrillos. De ocurrir ello, estamos ante una actuacion
arbitraria del Estado de ocurrir estas interdicciones de claro matiz inconstitucional.
Situacion distinta la constituye la figura de restriccion o afectacion. En este caso,
la vulneracién del derecho concernido siempre es menos grave, y podemos hablar
deimpedimentos de naturaleza media o leve, siendo asi inviable que la afectacion
pueda ser elevada. En rigor, no se prohibe el consumo de hamburguesas o cigarrillos,
sino que se produce una regulacion restrictiva en el ejercicio del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, en su vertiente de consumo de bienes que pueden

representar ostensibles dafios a la salud.

Los ejemplos que anteceden nos permiten sostener una tesis de afectacién
razonable respecto alos derechos fundamentales, en cuanto estos ya no devienen
absolutos sino admiten un nivel duictil o maleable (Zagrebelsky, 1997, 14). Esta
premisa nos permite construir una nocion de exigencia de ponderacion entre
derechos fundamentales, pues hemos procedido a tratar de delimitar la extension
de los derechos fundamentales desde una perspectiva positivista y no hemos
encontrado respuesta satisfactoria. En efecto, si volvemos a nuestro ejemplo y nos
referimos al concepto de extension de los derechos fundamentales concernidos
(Garcia Amado, 2009, 249), no advertimos una respuesta suficiente, dado que el

derecho allibre desarrollo dela personalidad solo encuentra una respuesta uniforme
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en que la voluntad de la persona debe ser respetada, en cuanto el Estado no fija

restricciones legales a este ejercicio.

Desde una alternativa propia del positivismo juridico, no existe norma de
restriccion respecto alas decisiones de la persona en cuanto a consumos como los
de una hamburguesa o un cigarrillo y, por tanto, deberfan evitarse prohibiciones
que afectan el libre albedrio. Igualmente, desde el derecho a la salud, también hay
ausencia de norma expresa que prohiba el consumo de estos productos. Ergo, en ese
espacio de discrecionalidad que permite el positivismo juridico a favor del intérprete,
la conclusion serfa valida en el sentido de que la no prohibicién debe conducir al
libre albedrio dela persona, sin mayor prohibicion. Sin embargo, observemos que
la respuesta desde un contexto de ponderacion, acusa vacios manifiestos que el
positivismo juridico no esta en capacidad de responder, entre ellos: ¢no le compete
un rol activo al Estado frente alos multiples gastos en salud publica que se generan
a partir de la obesidad, como causa del exceso en el consumo de hamburguesas,
y del cancer al pulmoén, que parte desde el problema del consumo de tabaco? Por
otro lado, también es pertinente cuestionar: ¢no es acaso el Estado el garante
natural de los derechos fundamentales afectados -propios y de terceros- a partir
de los problemas que causa el consumo excesivo de hamburguesas y cigarrillos?

Consideramos que en ambos casos la respuesta es positiva.

Las limitaciones a los derechos
fundamentales. Concepto y extension

La doctrina constitucional ha construido la tesis de contenidos de los derechos
fundamentales para establecer los espacios de delimitacion de estas garantias. De
esa forma, aludir a un contenido esencial, no esencial y adicional (Medina, 1996,

41), criterio que histéricamente fue construido en la jurisprudencia alemana,
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representa un esfuerzo por observar cuando existe una verdadera afectacion y

cuando esta misma no tiene lugar.

ILa idea de un circulo concéntrico (Figueroa 2014, 26) puede ser expresada
a través de un grafico. En dicha grafica, el circulo central se refiere al contenido
esencial del derecho fundamental materia de revision. El segundo circulo permite
inferir que estamos aun dentro del derecho fundamental, mas no dentro del ntcleo
duro del mismo. Por ultimo, el contenido adicional, al encontrarse fuera del mismo
derecho fundamental, tiene una naturaleza extra muros que merece se desestime de
plano una eventual demanda por la afectacion del derecho fundamental materia

de examen. Esta imagen nos permite llegar a la siguiente propuesta:

1. Si se afecta el contenido esencial o nacleo duto de un derecho fundamental,
correspondera, ante un eventual proceso constitucional, restituir el derecho ordenandose

que las cosas vuelvan al estado anterior a la vulneracion del derecho afectado.

2.Sise afecta el contenido no esencial de un derecho fundamental, no es exigible
la restitucion solicitada, debiendo desestimarse un eventual proceso constitucional

a proposito de un derecho afectado.

3.Siseafecta el contenido adicional de un derecho fundamental, la restriccion
es sustantivamente menor o leve, de tal manera que implica solo unaleve molestia
respecto al derecho fundamental cuyo analisis nos ocupa. Por tanto, debe

desestimarse por improcedente una eventual demanda.

A juicio nuestro, la explicaciéon metodoldgica que antecede es de utilidad
conceptual y, sin embargo, los derechos fundamentales hoy presentan un
sostenido desarrollo dinamico que ha generado que la doctrina sobre los derechos
fundamentales, sostenida en un momento como el limite de los limites (Martinez
2005, 32), hoy se incline por una tesis mas objetiva: recibira proteccion aquello que
represente el contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental,

correspondiendo se desestime todo aquello que no represente dicho tipo de
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contenido. Como observamos, aqui la tesis es mucho mas puntual y, por tanto,

reduce los ambitos de un derecho fundamental de tres a dos espacios.

Los conceptos que anteceden se inscriben dentro del eje de razonamiento de
una diferenciacion de espacios respecto de un derecho fundamental, precisamente
para construir criterios de predictibilidad respecto a cuando un derecho fundamental
es afectado y cuando no. Ello conduce a una nocién de delimitacion para rebatir la
existencia de derechos fundamentales ilimitados. Sobre esta misma idea, en rigor no
ocurre que los derechos fundamentales sean ilimitados per se, sino que es necesaria
una tarea de perfeccionar contenidos de la mejor forma posible en relacién a un
derecho fundamental, a efectos de que podamos construir mejor su configuraciony,
por tanto, establezcamos el contexto de los escenarios de afectacion y satisfaccion.
Y enadicién alo expresado, es una tarea de suyo compleja delimitar cuando estamos
frente al contenido esencial de un derecho fundamental, o en propiedad, frente
al contenido constitucionalmente protegido del mismo. A esto se debe sumar,
por cierto, que la jurisprudencia constitucional no ha delimitado con rigurosidad
procedimental cual es el contenido esencial o el contenido constitucionalmente
protegido de un derecho fundamental, dado que dicha tarea ocurre de acuerdo al
caso concreto, lo que implica un conjunto de circunstancias facticas y juridicas, un
ambito en el cual se puede entender afectado ese contenido central. He aqui que
nos encontramos frente a una jerarquia moévil o axioldgica (Guastini 2008, 88-93)

respecto de los derechos fundamentales sometidos al juego de la ponderacion.

En desarrollo de la nociéon que antecede, nos referimos por contexto
movil a que ocurran determinadas circunstancias facticas y, de esa forma, es
una aseveracion congruente que, silos hechos cambian, de suyo la solucién del
intérprete puede variar. A su turno, de ocurrir que los valores axioldgicos que
conciernan a determinado derecho pudieran variar, pues es proporcional que
la solucién pueda igualmente representar un resultado distinto al que podamos

enunciar prima facie. De esta forma, si nos referimos a la pugna de colisién entre el
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derecho al honor y el derecho ala libertad de informar, las variables facticas de si
se afecta gravemente o no la intimidad personal de un sujeto, pueden determinar
si el derecho al honor ha de pesar mas que el derecho a la libertad de informar
en las condiciones propias del problema acotado. Del mismo modo, la libertad
de informar puede ser un valor mas afectado, y por tanto de mayor peso en la
ponderacion, si del escrutinio del asunto a examinar bien pudiera implicar que el
valor concernido tenga relacién con el acceso ala informacion publica sin expresion
de causa, aspecto que supone el ejercicio regular de un derecho. En dicho caso,
no hay lesion sustantiva de contenidos del derecho opuesto, esto es, el derecho al

honor. Ergo, pesara mas el derecho a la libertad de informar.

En concordancia con lo expuesto s#pra, si bien es verdad que no es una tarea
sencilla determinar el contenido central de un derecho fundamental -sea esencial o
sea su ambito constitucionalmente protegido- si nos quedan claras dos premisas: de
unlado, no es tarea prioritaria trabajar los contenidos no esencial o adicional, o bien
el marco constitucionalmente no protegido, pues ellos podran ser determinados,
por exclusion, respecto al contenido esencial o constitucionalmente protegido.
Por otro lado, reviste importancia concentrar la atencion de la interpretacion
constitucional en el espacio central o nucleo duro de un derecho fundamental,
dado que si se afecta dicho espacio del derecho que aludimos, cuya expresion de
moralidad basica es importante (Peces-Barba, 1999, 37), entonces hay necesidad
de tutelar ese contenido al cual nos referimos, asi como de brindarle la proteccion

urgente que dicho derecho reclama.

En via de aproximacion, entonces, a ese contenido central, si podemos marcar
un derrotero para acercarnos a ese nucleo duro de un derecho fundamental, y
observamos que ello tiene lugar asumiéndose el criterio de prohibicion de arbitrariedad
manifiesta. De esta forma, podemos asumir que existe arbitrariedad manifiesta o
evidente cuando una conducta, aun pudiendo ser racional pero no razonable,

trasgrede severamente un derecho fundamental.
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En relacién a lo acotado, la racionalidad alude al sentido fuerte de una regla.
Asumamos que estamos frente a la luz roja del semaforo. El mensaje es claro: no
pasar. De ocurrir lo contrario, estamos infringiendo la regla y arriesgindonos a una
sancion pecuniaria. La razonabilidad, en cambio, suele derivar de un principio o
derecho fundamental. Bajo esta pauta, la luz roja puede expresar una razonabilidad,
entendida como una premisa en sentido débil, y nos referimos aqui al contexto de
que en laidea deluz roja subyace también el concepto de protecciéon dela vida. De
esa forma, quien respeta la luz roja, implicitamente esta cuidando su vida, y ello
tiene lugar a través de la interpretaciéon de un contexto de razonabilidad, lo que
puede equivaler, también, a una raz6n débil en su configuracion, pero fuerte en
suaplicacion (Gareia Figueroa 2001, 647), caso este tltimo en el cual una decision
jurisdiccional pudiera esbozar el contenido de que es necesario tutelar el bien
juridico vida y que en el respeto y accién de no cruzar la luz roja, figurativamente,
tenga cabidala proteccion del bien juridico vida. Siguiendo nuestro ejemplo, y en
procura de acercarnos al contenido esencial o constitucionalmente protegido de
un derecho fundamental, bajo el epigrate de probibicion de arbitrariedad manifiesta,
ciertamente si habria infraccion a la libertad de locomocion, silaluz roja pudiera
comprenderse como una prohibiciéon absoluta de transito. Por cierto, que nuestro
ejemplo ha sido maximizado y quiza hasta exagerado, pues jamas el objetivo de la
luz roja seria impedir el paso de una persona o un vehiculo, mas en ese contexto
es importante asimilar que una actitud manifiesta desproporcionada, irrazonable e
incongruente, si ameritarfa una necesidad de tutela, en razén de haberse afectado el

contenido esencial o constitucionalmente protegido de un derecho fundamental.

Continuando con el ejemplo, habra de afectarse severamente la libertad de
transito, si una persona es detenida arbitrariamente sin mandato judicial. Notemos
aqui un aspecto importante: no obra, en este caso, el mandato motivado de un juez
parala detencion de una persona. Tampoco hay esbozos de debido proceso para

proceder al internamiento judicial de una persona. En consecuencia, hay afectacion
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ostensible al derecho a la libertad individual, lo que conlleva a la necesidad de

tutela jurisdiccional en el ambito constitucional.

Para abordar un escenario vinculado a los derechos de los trabajadores,
habra afectacion manifiesta al derecho fundamental al trabajo, en caso que el
juez hubiere resuelto, con decision desestimatoria, y ademas con infracciones a
las reglas sustantivas del debido proceso, un eventual proceso judicial ordinario

relativo a la pretension de reincorporacion del trabajador.

Podré aseverarse que existe cosa juzgada formal y material respecto al proceso
ordinario, mas es de suyo previsible que habra de tenerse en cuenta que laacotada
infraccién a las reglas al debido proceso como derecho fundamental, justifica la
necesidad de tutela constitucional, dada la nocién de arbitrariedad ostensible
que representa infringir de modo superlativo las reglas que conciernen al debido
proceso. Por tanto, los ejemplos antes esbozados nos acercan a una idea matriz: la
aproximacion ala vulneracion evidente al contenido esencial o constitucionalmente
protegido de un derecho fundamental, pasa por una mencién de probibicion de
arbitrariedad manifiesta. Esta idea nos acerca a una de las ideas base de nacimiento
del derecho constitucional, esto es, la razén de existencia de esta disciplina para

frenar los excesos del poder (Aragon, 1987, 15).

Siguiendo esa misma direccion de ideas, la nocién de existencia del contenido
central de un derecho fundamental nos conduce a que constatemos en el ejercicio
del mismo una prohibicion de arbitrariedad manifiesta, justamente porque arbitrariedad
y derechos fundamentales representan una manifiesta incompatibilidad, y la sola
idea de comparar ambos términos, nos dirige insoslayablemente a una relacion
de exclusion. De esta forma, la idea de una vigencia efectiva de los derechos
fundamentales nos reconduce a una prohibicién e interdicciéon de conductas
ajenas al sentido de razonabilidad de los derechos fundamentales, y de suyo exige

un rol activo de los intérpretes de los derechos fundamentales, dado que no existe
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otra alternativa. En ese sentido, el cogito ergo sum de Descartes se convierte en el
caso de los derechos fundamentales en un apotegma: there are no fundamental rights

with arbitrariness.

TLLos deberes de delimitacion de los derechos
fundamentales desde la jurisprudencia

Al referirnos a un deber de limitacién, recogemos la tesis central de que no
existen derechos fundamentales ilimitados sino, en propiedad, que es importante
una comprension de la dimension de los mismos para asimilar sus contenidos para
una real valoracion delos mismos, desde la perspectiva de un ordenamiento juridico
equilibrado, ordenado y al mismo tiempo predecible. Alo expuesto, debemos acotar
que en apariencia los derechos fundamentales parecerfan ser ilimitados, y que prueba
de ese crecimiento virtual se expresaria en leyes, acciones y decisiones restrictivas
de ciertos derechos en aras de proteger mejor otros derechos fundamentales o,
en su caso, decisiones importantes de la justicia supranacional que parecerian
consolidar cada vez estandares mas altos a respetar por parte de los Estados. Sin
embargo, cobra aqui relevancia el criterio de correccion funcional (Hesse, 1992, 45)
que informa la interpretacion constitucional. Esta nocion parte de la premisa de
que solo corresponden juicios correctores cuando una regla, acciéon o decisiéon no
adecua sus estandares a la naturaleza material de los derechos fundamentales o al
sentido ultimo del principio de primacia normativa de la Constitucion. Por tanto,
aquello que funcione conforme a los principios, valores y directrices propios de
la Carta Fundamental, no amerita una accion de correccion funcional, en tanto
que aquello que distorsione la 7azio de los derechos fundamentales o, a su turno,
no supere el control concentrado que demanda toda regla al ser contrastada con la
Ley de Leyes, entonces debera sujetarse a un juicio de correccion, lo cual se expresa

como una decision que modifica las anomalfas o patologias constitucionales.
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En el sentido expuesto, aseguramos que estas tareas correctoras tienen dos
modos vinculantes de expresion: aquellas que realiza la justicia constitucional, de

un lado y, por otro, el rol que le compete a la justicia supranacional.

Tareas a cargo de la justicia constitucional

Lajusticia constitucional representa, desde nuestra posicion, la essentia juris del
siglo XXT. Siel siglo XIX y gran parte del siglo XX expresaron el transito del Estado
legislativo de derecho, es desde finales del siglo XX y en propiedad es en el siglo XXI
que tiene lugar el arraigo de la justicia constitucional, representando esta, muchas
veces, un escenario de conflictos y colisiones de derechos que precisamente parte
de ese escenario de indeterminacion que caracteriza alos derechos fundamentales.
Es verdad que la indeterminacién de los principios es una expresion base en
todo ordenamiento constitucional, pues resulta igualmente cierto que la fase de
concepcion de los derechos fundamentales es débil por naturaleza y, sin embargo,
al asumirse la fase de aplicacion de dichos derechos, es la justicia constitucional
la que realiza la racionalizacién de contenidos de esos derechos, y ello expresado

en un fallo jurisdiccional, se convierte en razon fuerte.

El esquema de razonamiento que presentamos s#pra dilucida efectivamente
entre razones débiles y fuertes de acuerdo a las fases de concepcion o aplicacion
del derecho. El razonamiento teoldgico, por ejemplo, sera fuerte en su fase de
creacion e igualmente fuerte en su fase de aplicacion, pues la naturaleza de la fe se
expresa en un acto de conviccion. Asi, la creencia firme en Dios o la aceptacion
de la figura de la Santisima Trinidad son posiciones que expresan una posicion

de fe. El creyente asume sus convicciones con fe y eso expresa razones fuertes.

Alreferirnos alos derechos fundamentales, sin embargo, partir de valores como
la verdad, la dignidad o la solidaridad, implica aludir a términos semanticamente

abiertos y, para expresarlo en términos rigurosamente argumentativos, aludimos a
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conceptos juridicos indeterminados sobre los cuales precisamente el intérprete vaa
buscar un esfuerzo de racionalidad argumentativa. La premisa que antecede explica
la naturaleza compleja de los derechos fundamentales y revela, de igual modo, el
esfuerzo necesario que le corresponde a la justicia constitucional por establecer sus
contenidos. Dicha complejidad conduce, en consecuencia, a escenarios de aparente
dimension ilimitada cuando las circunstancias de un asunto con relevancia juridica
parecerfan consolidar que algunos derechos son desvirtuados porque se otorga
preferenciaa un derecho fundamental, o bien cuando una Corte ampara un derecho

fundamental cuya congruencia con laley denotaria la desproporcion de aquel.

Sin embargo, es pertinente contextualizar nuestras afirmaciones pues el rol
de la justicia constitucional, en realidad, es de una racionalizacién de contenidos
materiales de los derechos fundamentales. Es asi bienvenido un activismo judicial
restringido de la justicia constitucional que establece bajo reglas de ponderaciéon
un estandar de proporcionalidad adecuado entre los derechos en pugna. Ese
activismo judicial a que aludimos es ponderado, afirmamos, pues se encuentra en
su justa medida respecto a los derechos fundamentales. De ocurrir lo contrario,

nos encontrarfamos frente a figuras de hiperactivismo o hipoactivismo judicial.

En el caso del hiperactivismo judicial, como figura de sobredimensionamiento,los
jueces otorgan derechos en forma desmesurada, concediendo mucho mas alla de
lo solicitado, sin cuidar la debida proporcion entre los derechos. Aqui juega un rol
preponderante un voluntarismo judicial sin mayor exigencia de racionalidad, asi
como tiene lugar un contenido semantico nominal de los derechos fundamentales.
Los jueces conceden derechos, simplemente, porque aparentan exigibilidad en

forma redundante y bajo matices de decisionismo judicial.

Por su parte, el hipoactivismo es una expresion de anomia de los derechos
fundamentales. El criterio del juez es la observancia rigurosa del principio de

legalidad por sobre los derechos fundamentales y volvemos, en dicho caso, a la
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prevalencia del Estado legislativo de derecho, es decir, de la jerarquia de laley sobre
la Constitucion. De esa forma, los derechos fundamentales resultan preteridos

ante la sola existencia estatica del principio de legalidad.

¢Qué hace en estos escenarios de sobredimensionamiento o anomia la justicia
constitucional? Creemos que racionaliza los contenidos de los derechos
fundamentales, asi como redefine constantemente la supremacia normativa de la
Constitucion y expone estas figuras en su dimension mas adecuada. Ciertamente,
le corresponde a la justicia iusfundamental un rol corrector y, a través de la doctrina
constitucional, de los precedentes vinculantes y de las sentencias interpretativas,
crea un espejo historico que refleja la medida adecuada de los derechos con

raigambre constitucional.

En relacién a la doctrina, coadyuva ella a sentar las bases dogmaticas de la
justicia constitucional y ello permite una mejor comprension de los derechos
fundamentales. La doctrina contribuye a sentar una base abstracta de estos derechos
y, por cierto, constituye un insumo que apoya a los jueces constitucionales a tomar
decisiones acordes con la Jex legum. Por tltimo, la doctrina constitucional que
esboza en sus fallos el Tribunal Constitucional marca un criterio de adhesion, pues
corresponde a la linea interpretativa de nociones que van a marcar las decisiones

del supremo intérprete de la Constitucion.

A su turno, los precedentes vinculantes igualmente son elementos de
colaboracién para una mejor delimitacion de los derechos fundamentales. En
rigot, son herramientas cuya utilidad apunta a marcar no solo un horizonte de
predictibilidad de las decisiones judiciales, sino a marcar el camino para que los
jueces de la justicia ordinaria se puedan pronunciar, por cierto, basados en la linea

de lectura de los derechos que efectia el Tribunal Constitucional.

A juicio nuestro, estos precedentes perfilan igualmente una imagen sobria de

los derechos fundamentales, en la medida que establecen incluso proscripciones
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interpretativas, esto es, aquellos contenidos incompatibles con los derechos
fundamentales, asi como delimita las interpretaciones que quedan excluidas del
ordenamiento constitucional, precisamente, por no denotar una naturaleza acorde

con los derechos fundamentales.

Por ultimo, las sentencias interpretativas, en el marco de los procesos de
control normativo o abstracto de la Constitucion, igualmente constituyen criterios
vinculantes erga ommes respecto de la supremacia normativa de la Constitucion, ambito
del cual no se pueden desligar los derechos fundamentales. Nos explicamos: el
control abstracto constitucional, en mayor o menor grado, se vincula alos derechos
fundamentales. Es cierto que ese control concentrado va a dirigir su mirada a la
compatibilidad de laley con la Constitucion y, sin embargo, ese criterio de analisis

no es totalmente excluyente respecto delos alcances de los derechos fundamentales.

De lo resefiado podemos inferir ese rol de adecuado dimensionamiento
que le corresponde a la justicia constitucional, nocién que nos permite excluir
la idea de derechos fundamentales ilimitados. Por otro lado, formulamos una
pregunta que es propia: sese rol de la justicia constitucional, al delimitar derechos
fundamentales, es solo potestativo del Tribunal Constitucional? Creemos que no,
dado que el ordenamiento juridico también vincula a la justicia ordinaria, que en
buena cuenta es aquella que ejercen los jueces ordinarios. De ese modo, no debe
perderse la perspectiva de que son usualmente los jueces del poder judicial el primer
bastion de defensa de los derechos fundamentales, y bajo esa premisa, el Tribunal
Constitucional tiende a conocer decisiones denegatorias, es decir, no conoce aquellos
casos que haya estimado o declarado fundados la justicia constitucional de los jueces
del poder judicial. De ese modo, esta suele ser un filtro que depura con decisién
favorable aquello que merece ser tutelado, y deriva al Tribunal Constitucional solo
aquello de indole desestimatoria. Este es el esquema que adopta la Constitucién

peruanade 1993 en suarticulo 202 inciso 2 al sefialar que: “Corresponde al Tribunal
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Constitucional conocer, en dltima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias

de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion de cumplimiento”.

Manifestaciones de delimitacion desde la
justicia supranacional

LLa idea de una justicia constitucional ponderada y acorde con los derechos
fundamentales, nos reconduce a una suerte de oposiciéon entre derechos
fundamentales y derechos humanos. A juicio nuestro, dicho contraste es tan solo
figurativo por cuanto la Gnica diferencia entre ambos conceptos es solo de grado.
Los derechos fundamentales corresponden a cada ordenamiento juridico en forma
interna, en tanto que los derechos humanos son herramientas materiales a nivel
supranacional y, sin perjuicio de lo dicho, no existe una diferencia taxativa entre
ambas nociones. El derecho a la vida es derecho fundamental de cara al interior
de una Carta Fundamental y, al mismo tiempo, es derecho humano en perspectiva

con la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La justicia supranacional delimita los derechos humanos bajo una regla fuerte:
sus fallos tienen naturaleza vinculante para todos los Estados parte del sistema
interamericano, y esa tarea de delimitacion jurisprudencial se desarrolla a través
de las sentencias que emite la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
importancia de un fallo dela Corte reside en su funcion correctora respecto de las
decisiones adoptadas por los jueces de los ordenamientos nacionales. En efecto,
via control de convencionalidad, es decir, en ese ejercicio de sometimiento de
las jurisdicciones nacionales a los estandares de la Convencion, no podran ser
alegadas cuestiones de derecho interno para no acatar los efectos de un tratado,

en aplicacion del articulo 27 de la Convencion de Viena sobre los Tratados.
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¢Coémo delimita la justicia constitucional los derechos humanos tutelados
por la Convencién? A través de los estandares que fija en los casos que somete a
su conocimiento, identificando como debe entenderse la responsabilidad de un
Estado frente a un derecho humano cuya afectacion se denuncia ante el sistema
interamericano de derechos humanos. Reviste aqui capital importancia que toda
decision de la Corte representa un estandar que tiene un efecto de vinculacion, no
solo para el Estado que es parte en un proceso, sino también la misma decisién
de la Corte representa, inevitablemente, una posicion a ser tenida en cuenta en

sentido fuerte por los demas Estados.

A estollamamos una regla de vinculatoriedad, que no debe admitir reglas de excepcion,
y es lo contrario de aquello que sucedié con una decision de la Corte Suprema
argentina, al no aceptar el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Fontevecchia vs. Argentina. Alegabala justicia argentina que la Corte no podia

revocar un fallo del maximo tribunal de ese pafs, ni constituirse en cuarta instancia.

De esa forma, y a manera de ejemplo, el caso Kimel vs. Argentina (Sentencia
de fondo, reparaciones y costas, de fecha 02 de mayo de 2008) representara como
se entiende afectado el derecho humano a la libertad de informar, pero el caso
Mémoli vs. Argentina representara cuando dicha libertad es ejercida con afectacion
del derecho al honor de otros ciudadanos. Estos ejes de mayor o menor gradacion
son necesarios de advertir a fin de delimitar las conductas de todos los Estados
parte del sistema interamericano frente a supuestas afectaciones a dilucidar entre

el derecho al honor y el derecho alalibertad de informar.

Deberes fundamentales

Avanzado hasta aqui el camino de nuestro estudio, nos corresponde esbozar
una siguiente hipotesis: ¢Es posible que esta nocién insuficiente de las reales

dimensiones de los derechos fundamentales, pueda deberse a lo poco que han
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trabajado las constituciones sobre deberes fundamentales? Consideramos que
la inquietud esbozada es atendible. Pocas constituciones, e incluso la doctrina,
han desarrollado suficientemente 1a nocién de deberes fundamentales o deberes
constitucionales (Diaz, 2011, 279) justamente porque nuestra atencion se ha
centrado, con justificada razén, en los derechos fundamentales, y esto es una

tarea que el legislador debe emprender con diligencia.

En el caso de Peru, el articulo 38 de la Constitucion de 1993 expresa que
todo ciudadano tiene el deber de respetar, cumplir y defender la Constitucion. El
deber que fluye de este articulo, en propiedad, es una base del deber fundamental
de respeto a la patria, y podra replicarse que esta es una cuestion implicita entre
los deberes ciudadanos. Dicho criterio deviene cierto, pero es importante, con
mayor razon ain que, junto al ejercicio legitimo por los derechos fundamentales,
es igualmente razonable una carga de preocupacion legitima por aquellos deberes

que debe cumplir el ciudadano para con su pafs.

Dado lo expuesto s#pra, una premisa a admitir como valida es que, junto a ese
ejercicio de delimitacién jurisprudencial de los derechos fundamentales, cobra
similar importancia la necesidad de trabajar, a nivel de politicas publicas, mayores

contenidos, tanto formales como materiales respecto de los deberes fundamentales.

Nuestra posicion al respecto es puntual: los entornos de un derecho
fundamental no pueden ser ilimitados, dado que una vez que advirtamos sobre
ese mismo derecho fundamental la relevancia de un deber fundamental, entonces
podemos aludir ala figura de /wzites inmanentes respecto al derecho fundamental que
ocupa nuestra atencion. Desde ese enfoque, el derecho al libre albedrio, volviendo
a nuestro ejemplo de la hamburguesa, expresa una restriccion inmanente cuando
el Estado asume validamente su deber de proteger la salud, en vista de que el no
ejercicio de ese deber supondtia, en el corto y mediano plazo, gastos considerables

en los sistemas de atencion publica de salud.
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En ese sentido, es relevante que las cartas fundamentales asignen desarrollos
de contenidos formales de estos deberes fundamentales, reservandose a los jueces
constitucionales la evolucién material de los mismos, a fin de encontrar, de igual
forma, un mejor equilibrio en la visién real de los derechos fundamentales de las

sociedades modernas.

Conclusiones

Nuestro estudio ha abordado un enfoque de los derechos fundamentales
y su logica de progresividad, pues la comprension del problema de derechos
fundamentales ilimitados, parte de entender esa clave de crecimiento en sentido

racional y razonable.

De la misma forma, no es propio hablar de necesatias u obligadas restricciones a
los derechos fundamentales, dado que las limitaciones alos derechos fundamentales
parten de una exigencia de configuracién adecuada de los mismos. Conceptos
como contenido esencial, contenido no esencial, contenido adicional o contenido
constitucionalmente protegido o no protegido, demandan un trabajo por cierto

complejo para delimitar sus espacios y no crear confusion.

Esas nociones nos conducen a una idea de deberes de delimitacion de los
derechos fundamentales desde la jurisprudencia, tanto a cargo de la justicia
constitucional, asi como desde la justicia supranacional, con mayor razén por
constituir los fallos de estos 6rganos jurisdiccionales criterios vinculantes. En
esto es importante sefialar que el deber formal de configuracion le corresponde
al legislador, asumiéndose su tarea como un necesario punto de partida, mas le
asiste el juez constitucional el deber de configuraciéon material de un derecho
fundamental. Desde este ambito, recae sobre los jueces, prevalentemente, la
exigencia de configurar adecuadamente los derechos fundamentales para que no

asumamos una dimension ilimitada de los mismos.
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Por dltimo, la tesis de derechos fundamentales ilimitados, que en nuestra
opinién no es tal, debe ser engarzada conlaidea de deberes fundamentales, en el
sentido de exigencias con bases formales y materiales a los ciudadanos, quienes
resultan ser los protagonistas de los derechos fundamentales. Podemos exigir
derechos, por supuesto que si, mas ordenemos la premisa de que junto a esa peticion
natural de derechos, es igualmente razonable acreditemos el cumplimiento real

de nuestros deberes fundamentales.
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LA JURIDICIDAD DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

IVAN VILA CASADO!

Resumen

La constitucionalizacion de la justicia aparece en nuestro horizonte juridico a
partirde 1991, conla Carta Politica que les dio caracter normativo a sus preceptos
y rompi0 el estrecho marco de la mera legalidad en el que estaba confinada. Los
derechos constitucionales pasaron de ser meras declaraciones programaticas
a derechos juridicamente vinculantes, lo que ha generado una profunda
transformacién en nuestra institucionalidad y, en especial, en la administracién
de justicia.
Palabras clave: Constitucion, juridicidad, derechos fundamentales, acciéon de

tutela, titularidad de la accién.
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Introduccion

La juridicidad de la Constituciéon es el faro que orienta todo el derecho
colombiano y a cuya sombra se acogen los derechos fundamentales en busca de su
efectiva y eficaz proteccion. Surge entonces la necesidad de precisar temas como la
fundamentalidad de los derechos fundamentales, los criterios de suidentificacién,
sus mecanismos de proteccion y, en especial, la accién de tutela. En los dltimos
tiempos han aparecido eventos que ponen sobre el tapete la cuestion de quiénes
son titulares de derechos fundamentales y, por lo tanto, sujetos activos de la accion
de tutela. Este punto conduce a la preocupacion sobre la discrecionalidad de los
jueces en materia de tutela en cuanto eso afecta de manera grave la juridicidad

constitucional y, por lo tanto, al Estado social de derecho.

El caracter normativo de la Constitucion de

1991

Suelo comenzar el médulo que desarrollo en los cursos de especializacion
en derecho constitucional con una pregunta que los estudiantes deben analizar
y responder en grupo. Planteo la siguiente cuestion: ¢Cual es la caracteristica
mas relevante de la Constitucion de 19912 Les indico que se trata de la principal
diferencia de nuestra Constitucion frente a la de 1886. Las respuestas no dejan de
sorprenderme. LLa mayoria se va por el Estado social de derecho. Entro entonces
a explicarles que la Constitucion de Weimar de 1919 fue en su momento la que
contenfa el mas amplio catalogo de derechos constitucionales, que al amparo de
sus normas lleg6 al poder Adolfo Hitler en 1933 y que bajo la vigencia de esa
Constitucion se desconocieron los derechos fundamentales y se instauré la mas

tenebrosa y criminal tiranfa que haya conocido la historia en los tiempos modernos.
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El problema de fondo es que la Constitucién de Weimar, construida sobre
las bases del modelo francés, no tenfa dientes para su defensa, carecia de eficacia
juridica en materia de derechos fundamentales, los que no pasaban de ser meras
clausulas programaticas para el legislador. Asilo sefiala Stern, quien agrega quela
Constitucién de Weimar demostro su incapacidad de supervivencia porque tanto
ella como sus instituciones fueron despreciadas de manera constante (1987, 371).
Ante ese terrible fracaso del positivismo juridico y del constitucionalismo que
privaba de caracter vinculante a sus normas, la Europa continental tuvo que virar
hacia Norteamérica y tomar de allila fuerza normativa con la que estan revestidos
los derechos fundamentales, lo que dio lugar al nacimiento, después de la Segunda
Guerra Mundial, del nuevo derecho constitucional que tiene como eje central la
juridicidad de la Constitucion. Dentro de esa tendencia quedoé ubicada nuestra

Constitucion de 1991.

Siguiendo a Schneider debemos decir que la de 1991 es una “Constitucion
juridica”, revestida de fuerza directa frente alos 6rganos y funciones estatales, lo
mismo que frente a los particulares en muchas circunstancias (1991, 77). Esa es
la caracteristica toral de nuestra Constitucion, la que hace posible que el Estado
social de derecho no sea una mera declaracion programatica o una justa aspiracion,
sino un principio juridico constitucional vinculante, que la accién de tutela sea
lo que ella es, en fin, que al amparo de sus normas la Corte Constitucional haya
podido generar la amplia y vigorosa jurisprudencia garantista y protectora de los
derechos que ha contribuido en grado sumo a hacer del nuestro, un mejor pafs

del que existia antes de 1991.

Que eso no esté suficientemente claro en la mente de nuestros abogados y
nuestros estudiantes, cuando la Constitucion ha cumplido ya 27 afios, no deja de
ser decepcionante y nos lleva a traer aqui la amarga queja del profesor italiano
Zagrebelsky: “la idea del derecho que el actual Estado constitucional implica no

ha entrado plenamente en el aire que respiran los juristas” (1995, 10).
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Tenemos entonces que la Constitucion colombiana tiene fuerza normativa.
Vincula a todos los sujetos publicos y privados, vinculacion juridica que se ubica
en el nivel mas alto del derecho, en el vértice del ordenamiento juridico, por encima
de cualquier otra clase de normas. Le son aplicables las palabras de Stern cuando
afirma que la Constitucién es el supremo orden fundamental normativo, de ahi
procede su pretension de vigencia y su respeto por parte de todos los 6rganos del
Estado y de todos los ciudadanos (1987, p. 370).

Concepto de derechos fundamentales

En lo que tiene que ver con el concepto de derechos fundamentales hay
que decir que ellos constituyen en nuestra época la condicién misma del Estado
democratico y el eje de la Constitucion. La razén de ser de una Constitucion es
el reconocimiento expreso de un ambito de facultades y prerrogativas adquiridas
por el ser humano por la sola razén de su existencia, ambito protegido contra
cualquier injerencia de los 6rganos estatales y de los particulares situados en
posicion dominante. Se caracterizan porque reconocen facultades o pretensiones
referentes a ambitos vitales del individuo en su propia libertad, relaciones sociales
o participacion politica, los cuales son imprescindibles para su desarrollo como
personay se derivan de su dignidad. Son los derechos mas importantes que tienen
las personas, constituyen la condicién de su libertad y autodeterminacién. Su
desconocimiento o conculcacion vulnera la dignidad e impide el desarrollo del
individuo como persona. Los derechos fundamentales conforman el ntcleo basico,
ineludible e irrenunciable del szazus juridico del individuo (Solozabal, 1991, 88).
Cabe aqui plantear la pregunta acerca de la relacién que existe entre los conceptos
derechos fundamentales y derechos humanos, en ocasiones considerados como
sinénimos, ya que en muchas ocasiones la respuesta se ha dirigido a sefialar que

se trata de conceptos iguales, de términos que son sinénimos.
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Debemos recordar que la Revoluciéon Francesa produjo ese maravilloso
documento de reconocimiento de los derechos humanos que fue la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, un auténtico paradigma
universal de los derechos y libertades individuales, los que son concebidos como
derechos naturales, es decir, derechos que nacen con el hombre, de manera tal
que la ley no hace mas que reconocerlos o declararlos, pero no establecerlos:
“Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos” (articulo 1°);
“El fin de toda sociedad politica es la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre” (articulo 2°). Se reconocieron alli como derechos
universales, lalibertad personal, la propiedad, la seguridad y el derecho de resistencia
ala opresion, lo mismo que la libertad de pensamiento y sus manifestaciones, la
escritura y la prensa. En el articulo 16 se estipul6 que toda sociedad en la cual no
esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la separacién de los
poderes, carece de Constitucion. Sin embargo, la supremacia dela ley, al consagrar
el predominio de la voluntad mayoritaria del hacedor delaley, dejo desprotegidos
los derechos de las minorfas, y al prohibirla intervencion de los jueces frente alos
posibles abusos de la ley, convirti6 a la Constituciéon en un conjunto de normas
politicas y alos derechos constitucionales en meras clausulas programaticas que

solo vinculaban al legislador y no podian ser exigidos directamente ante los jueces.

Como ya se anoto, ese modelo hizo crisis con los regimenes totalitarios
nazifascistas de la primera mitad del siglo XX. Después del grado de barbarie y
de agresion a la dignidad humana al que se llegd, no era posible que ese marco
constitucional, impotente ante el horror genocida e ineficaz para proteger los
derechos mas elementales del ser humano, continuara con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial. Surgié entonces un nuevo modelo de Constitucion
del que ha sido paradigma la Ley Fundamental de Bonn, hoy Constituciéon de
Alemania. Es claramente indicador del viraje producido el hecho de que dicha

Constitucion dedique su primer capitulo a los derechos fundamentales, claro
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reconocimiento de la primacia de la persona humana sobre el Estado y sefial
inequivoca de rechazo al fascismo, para el cual el Estado lo es todo y el hombre
concreto es apenas un elemento accidental que debe girar en funcién de aquel.
Esa primacia dela persona humana la corrobora la sencilla y contundente férmula

del articulo 1° constitucional:

La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de
todo poder publico. El pueblo aleman reconoce, en consecuencia, los derechos
inviolables e inalienables del hombre como fundamento de toda comunidad

humana, de la paz y de la justicia en el mundo.

Apartandose del cardcter meramente programatico que tenian los derechos
en la Constituciéon de Weimar de 1919, la Ley Fundamental de Bonn sefiala en
forma expresa que los derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial a titulo de derecho directamente aplicable, lo que permite que
ante cualquier medida del poder publico el ciudadano pueda invocar sus derechos
fundamentales y solicitar, en caso de lesion, proteccion judicial. Al volver a la
cuestion planteada acerca de la diferencia entre derechos humanos y derechos
fundamentales debemos acudir a la autoridad del profesor Alonso Pérez Lufio
quien afirma que el término derechos humanos aparece como un concepto de
contornos mas amplios e imprecisos que la nociéon de derechos fundamentales.

El destacado tratadista espafiol establece la siguiente distincion:

Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de facultades
e instituciones que, en cada momento histérico, concreta las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.
En tanto que con la nocién de los derechos fundamentales se tiende a aludir a
aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo,
en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar
de una tutela reforzada. (1998, 40).
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Fundamentalidad de los derechos
fundamentales

Ahora bien. Surge aqui una nueva pregunta: ¢Por qué los derechos
constitucionales fundamentales son fundamentales? Se trata de un interrogante
que ha dado lugar a discusiones iusfiloséficas que tienen en comun la critica
docta a la forma como el tema ha sido abordado en los textos constitucionales
que se han ocupado de ellos. Se los acusa de falta de claridad conceptual y de
incoherencia légico-juridica. En su favor hay que decir que constituciones como
la alemana, la espafola yla colombiana fueron elaboradas, no por un simposio de
juristas expertos en derecho constitucional, sino por asambleas constituyentes
integradas democraticamente por hombres y mujeres de profesiones diferentes y
de distinta condicion social y econémica, que representaban los partidos politicos y
movimientos sociales que tenfan en el momento la fuerza electoral y lalegitimidad

democratica suficientes para acceder a ellas.

Sostener que todos los derechos constitucionales son fundamentales porque
hacen parte de la Constitucion, la ley fundamental del Estado, es negar, contra
toda evidencia, que existe un conjunto de derechos con prerrogativas especiales

que los diferencian de los demas derechos constitucionales.

El elemento formal

Desde la perspectiva formal, dos son las condiciones que caracterizan a los
derechos fundamentales: (i) la fuente constitucional, el hecho de su inclusion
explicita en la Carta Politica, y (ii) la garantia reforzada que dichos derechos
tienen, garantias de las que carecen los derechos constitucionales no fundamentales
(Chinchilla, 1999, 58). Es la Constitucion misma la que se encarga de sefialar

que existen derechos fundamentales y derechos constitucionales que no lo son.
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Establece, ademas, los criterios que permiten identificar cuales son esos derechos
fundamentales. ;Con qué propdsito? Pues para otorgarles privilegios y garantias
especiales que refuerzan su proteccion. Concretamente, la Constitucion colombiana
les otorga a los derechos fundamentales prerrogativas tales como la aplicacion
inmediata sin necesidad de intermediacion de laley, la protecciéon mediante accion

de tutela y la reserva de ley estatutaria para su regulacion, entre otras.

Ahora bien. Es claro que en las constituciones que no establecen diferencias
entre los distintos derechos constitucionales no se puede hablar de derechos
fundamentales. Es el caso de Venezuela, en cuya Constitucion actual, la de 1999,
no se tipifican derechos fundamentales. El Titulo I1I se denomina “De los deberes,
derechos humanos y garantias”, y en él estan incluidos derechos civiles, politicos,
sociales, culturales, econémicos y ambientales. Todos ellos, sin distincién alguna,
estan protegidos con la acciéon de amparo constitucional que es un procedimiento
oral, publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad (articulo 27). Es evidente que
enla Constitucion venezolana (convertida por desgracia hoy en una Constitucion
meramente semantica) solo se habla de derechos humanos y no cabe alli distinguir

derechos fundamentales.

El elemento material

Hay que advertir que el concepto de derechos fundamentales no se queda en el
aspecto meramente formal, en la “positivaciéon” que de ellos hacen constituciones
como la colombiana. La jurisprudencia y la doctrina han venido elaborando una
teorfa sobre su contenido material que se centra en la idea de que los derechos
fundamentales son consustanciales a la dignidad del hombre; son derechos
inherentes ala persona humana, esenciales, sin los cuales no podtia concebirse una
vida digna. Se trata de derechos constitucionales ligados al principio fundamental

de la dignidad humana.
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Criterios de identificacion de los derechos
fundamentales

Es un asunto de la mayor importancia en nuestro derecho constitucional.
De acuerdo con la amplia y rica jurisprudencia de la Corte Constitucional se
deben tener en cuenta criterios de distincién tanto formales como materiales. La
Constitucion colombiana no deja campo a la vieja discusion entre iusnaturalistas y
positivistas, ya que en ella tienen cabida ambos enfoques. En efecto, son derechos
fundamentales los que la Constitucion sefala, con las caracteristicas que les son
propias (criterio formal positivista); pero también los sonlos derechos inherentes
a la persona humana, aunque no figuren en la Constitucién ni en los convenios

internacionales vigentes (criterio material iusnaturalista).

Lalabor de identificacion de los derechos fundamentales fue realizada porla
Corte Constitucional desde sus primeros fallos, lo que produjo como resultado
una muy amplia enumeracion en la que de manera coherente se inclufan todos los
derechos que de una u otra manera debfan ser reconocidos como fundamentales
por mandato de la Constituciéon de 1991 (Corte Constitucional, 1992a). En ese

listado encontramos sefialados como derechos fundamentales:
e Losindicados en la codificacion constitucional.
* Los consagrados en forma expresa en la Constitucion.

* Los reconocidos en los tratados y convenios internacionales aprobados

por el Congreso.

* Losinherentesala persona humana, aunque no figuren en la Constitucion

ni en los convenios internacionales vigentes.

¢ Losderechos que por su conexion con derechos fundamentales adquieren

dicha calidad.
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Detengamonos un momento en esta ultima categoria. Desde sus inicios, la
Corte Constitucional se adhiri6 a la doctrina constitucional que sostiene que el
caracter de fundamental de un derecho no depende solo de su naturaleza, sino
que se deben considerar las circunstancias particulares de cada caso concreto.
Segun la Corte, los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que, no
siendo denominados como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es
comunicada esta calificacién en virtud de la intima e inescindible relacién con
derechos fundamentales, de forma que si no fueran protegidos inmediatamente
los primeros, se ocasionaria la vulneracién o amenaza de los segundos (Corte
Constitucional, 1992b). En un sinnumero de oportunidades, la Corte ha establecido
que derechos de naturaleza social, econémica, cultural, colectiva o del ambiente
pueden convertirse en derechos fundamentales en circunstancia especiales y

determinadas que permitan establecer su conexidad con derechos fundamentales.

I.a transmutacion de los derechos

La idea de que los derechos prestacionales se truecan o transmutan, en
ocasiones, en subjetivos y, por ende, en fundamentales, apareci6 en la Corte
Constitucional en el afio 1993 en la Sentencia T-108, en la que con ponencia de

Fabio Moron Diaz se afirmo:

De manera que el derecho asistencial ala educacién una vez convertido en realidad
en las relaciones entre particulares, deviene fundamental y por ende susceptible de
ser protegido mediante el ejercicio de la accidén de tutela, en determinados casos y

atendiendo a sus particulares caracteristicas.

El concepto fue ampliado y precisado en la Sentencia T-207 de 1995 enla que
con ponencia de Alejandro Martinez Caballero se plante6 la posibilidad de que un

derecho prestacional se convierta en fundamental. Al respecto, la Corte afirmo:
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Los derechos prestacionales, en determinadas situaciones, generan un derecho
subjetivo, esto quiere decir que el titular del derecho puede exigir su ejecucion a
través de las vias judiciales. En otras ocasiones, los derechos de prestacion tienen
contenido programatico, o sea, su efectividad no puede ser exigida a través de los

mecanismos judiciales.

Gradualmente, a los derechos de prestacién con contenido programatico se les van
dando condiciones de eficacia que hace posible que emane un derecho subjetivo.
Por eso, a nivel teérico, en efecto, el estado inicial de un derecho de prestacion es
su condicién programatica la cual luego tiende a transmutarse hacia un derecho
subjetivo, en tanto y en cuanto, se creen elementos que concedan eficacia a la
posibilidad de exigir la obligacién estatal de ejecutar la prestacion. Tales elementos

varfan segtin la prestacion de que se trate y el medio de exigibilidad utilizado.

El concepto de transmutacién hizo carrera en la Corte Constitucional, la
que, mediante una Sentencia de Unificacién, la SU-819 de 1999, con ponencia de

Alvaro Tafur Galvis, preciso sus alcances:

Empero, la jurisprudencia de la Corte ha sido reiterativa en manifestar que la
condicion meramente programatica de los derechos econémicos, sociales y culturales
tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que se creen los
elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligacién de ejecutar
una prestacion determinada, consolidandose entonces (el deber asistencial), en una

realidad concreta en favor de un sujeto especifico.

Surge aquf la inquietud acerca de la relacién que existe entre el concepto
de la transmutacion de los derechos prestacionales en fundamentales y el de los
derechos fundamentales por conexidad. Enla Sentencia T-712 de 2007, que tuvo
por ponente a Rodrigo Escobar Gil, la Corte, al referirse al derecho a la salud,
sefal6 que:

Aunque no es un derecho amparable de manera autbnoma por via de tutela, puede

ser objeto de proteccion por parte del juez de tutela ante la presencia de las siguientes
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circunstancias: i) cuando se encuentre estrechamente ligado con un derecho
constitucional de caracter fundamental, como la vida o la integridad personal, o sea,
por conexidad; if) cuando se trata de personas que por sus condiciones de debilidad
manifiesta son sujeto de especial proteccioén por parte del Estado, como es el caso
delos nifios, los discapacitados y los adultos mayores y iii) ante la transmutacion del
derecho prestacional en un derecho subjetivo como consecuencia del desarrollo

legislativo o administrativo de las clausulas constitucionales.

En esamisma providencia, la Corte record6 que en tratandose de la transmutacion
delos derechos prestacionales en derechos subjetivos, esa corporacion ha sostenido
que, dado el caracter programatico y de desarrollo progresivo de esos derechos, su
efectividad no puede ser exigida a través de los mecanismos judiciales, por cuanto,
mientras no se concreten en planes de ejecucion del Estado, mas que derechos son
principios orientadores de la funcion publica, pero que en la medida en que ellos
sean objeto de un desarrollo legal o reglamentario que cree las condiciones que
le permitan a las personas exigir del Estado el cumplimiento de una prestacion
determinada, se produce la transmutacién en un derecho subjetivo, que goza
de la naturaleza fundamental de manera autbnoma y es susceptible de amparo
a través de la accién de tutela, sin que se tenga que establecer su conexidad con

otros derechos fundamentales.

Se desprende de lo anterior que una cosa son los derechos fundamentales
por conexidad y otra, muy diferente, la transmutacion de derechos prestacionales

en fundamentales. Sin embargo, la Corte en Sentencia T-016 de 2007, sostuvo:

Hoy se muestra artificioso predicar la exigencia de conexidad respecto de derechos
fundamentales los cuales tienen todos -unos mas que otros- una connotacion
prestacional innegable y que ese requerimiento debe entenderse en otros términos, es
decir, en tanto enlace estrecho entre un conjunto de circunstancias que se presentan
en el caso concreto y la necesidad de acudir a la accion de tutela en cuanto via para

hacer efectivo el derecho fundamental.
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En relacion con este tema hay que decir que no parece tener mucho sentido
desbaratar la tabla de criterios de identificacién de los derechos fundamentales
realizada por la Corte Constitucional en sus primeros afnos de funcionamiento. El
criterio dela conexidad aparecia en el mundo del constitucionalismo colombiano
como incuestionable por su vocacion incluyente, al no dejar desprotegido ningin
derecho constitucional cuando su vulneracion afecte de manera real y concreta
derechos fundamentales, como lo comprueba la muy nutrida jurisprudencia de

la propia Corte.

Al decir del profesor y exmagistrado Jaime Cérdoba Trivifio, en términos
practicos, el criterio de conexidad ha sido la principal herramienta parala proteccion
judicial de todos los derechos constitucionales. Agrega que esa amplia efectividad
es comprensible porlo menos por dos razones: su sencillez conceptual, lo que ha
facilitado su amplia difusion, ya que cualquier persona sin formacion juridica puede
entender plenamente el significado de la conexidad y asi utilizarla en la defensa de
sus derechos y, de otro lado, porque este criterio represento el paso inicial parala
eliminacion de barreras definitivas entre los derechos constitucionales (Derechos

constitucionales, obra en preparacion).

Ahora bien, de vuelta al tema de la transmutacion, hay que decir que en una
afortunada sintesis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el profesor
Coérdoba Trivifio sostiene que la transmutacion es un concepto que permite superar
la diferenciacion definitiva entre los derechos (tradicionalmente considerados)
fundamentales y los derechos (tradicionalmente considerados) prestacionales y
programaticos, bajo una premisa muy simple: una vez los 6rganos legislativo y
administrativo concretan el contenido del derecho o, cuando menos, establecen
obligaciones claras y concretas frente a este, el derecho se hace exigible y puede

considerarse fundamental.
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Proteccion de los derechos fundamentales

Dado el caracter juridico de la Constitucion de 1991, le correspondia rodear a
los derechos fundamentales de suficientes garantias para que ellos fueran efectivos y
establecer mecanismos y recursos que les permitan obtener proteccion eficaz frente
al poder publico y sus multiples manifestaciones. Las garantias con las que la propia
Constitucion rodealos derechos fundamentales pueden ser agrupadas en tres categortias:

(i) normativas; (ii) jurisdiccionales, y (iii) extrajudiciales. Recordémoslas brevemente:

(Garantias normativas

Son los principios y reglas constitucionales que actian como eficaces
instrumentos para lograr que los derechos operen como tales; que no se les
opongan mayores restricciones que las admitidas en el ordenamiento juridico;
que aseguren el adecuado resarcimiento cuando se han producido dafios como
consecuencia de la violacion de los derechos por parte de los poderes publicos y de
sus agentes, asi como la consecuente sancion paralos transgresores. Las clausulas
normativas constitucionales que en forma expresa garantizan la efectividad de los

derechos constitucionales en general, son:
* Presuncion de la buena fe (articulo 83).
*  Prohibicién de exigencias no previstas en las normas generales (articulo 84).
¢ Responsabilidad patrimonial del Estado (articulo 90).
* Responsabilidad personal de los agentes publicos (articulos 90-2, 91 y 92).

Presuncion de la buena fe: en relacion con este principio hay que decir
que ya existfa en nuestro Cédigo Civil desde el siglo XIX como una disposicion
contenida en el articulo 769. La Carta Politica la ha elevado a la calidad de principio

constitucional en el articulo 83, el que encabeza el capitulo dedicado ala proteccion y
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aplicacion delos derechos, norma que establece que las actuaciones de los particulares
y de las autoridades publicas deberan cefiirse alos postulados de la buena fe, la cual
se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas. El potencial
juridico de esta garantia constitucional es amplio y con profundas implicaciones en
el trajinar cuotidiano del derecho. Rompe con la inveterada concepcion negativa
que informa gran parte de la actuacion del aparato burocratico colombiano en la
que impera la desconfianza frente a los particulares y la presuncion de la mala fe,

al exigirse con demasiada frecuencia que la buena fe debe probarse.

ILa Corte Constitucional ha sefialado que el principio de la buena fe informa
la totalidad del ordenamiento juridico. LLas complejas caracteristicas de la vida
moderna exigen que este principio no sea simplemente un criterio de interpretacion
y una limitante en el ejercicio de los derechos; lo que el constituyente quiso fue
consagratlo como una verdadera garantfa. Con la constitucionalizacién del principio
delabuena fe selogra que este se convierta en eficaz instrumento paralograr que
la Administracién obre con el criterio rector de la efectividad del servicio publico,
por encima de las conductas meramente formales que han desnaturalizado su

esencia (Sentencia T-469 de 1992, ponente, Alejandro Martinez Caballero).

En relacion con este punto debo agregar que suelo aconsejar a mis estudiantes,
en suinmensa mayoria funcionarios publicos siempre expuestos a investigaciones
disciplinarias, que la primera trinchera de su defensa debe estar emplazada en el
campo de la presuncion de la buena fe, lo que obliga a la otra parte a probar la

mala fe. Los abogados sabemos lo que eso significa.

Prohibicion de exigencias no previstas en las normas generales: los
derechos de las personas y, en general, la realizaciéon de cualquier actividad que
tenga que ver con el ejercicio de los derechos y libertades, solo pueden ser regulados
por laley o por autorizacion expresa de la ley, como sucede con los reglamentos

policivos. El control de constitucionalidad garantiza que el legislador no vulnere
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los derechos constitucionales al expedir las normas que se ocupan del ejercicio de
los derechos. El constituyente colombiano considerd que, a pesar de tan amplio
sistema de control, era necesario fijar una talanquera contra la muy extendida
actitud de los funcionarios publicos de ponerles trabas a los ciudadanos y exigirles

requisitos no previstos en las normas generales.

Esa es una deformacion propia de la burocracia, la que se nutre y autojustifica
con la desconfianza permanente frente a las intenciones reales o supuestas que
animan a los gobernados cuando van a realizar una determinada actividad. El
articulo 84 constitucional prescribe que cuando un derecho o una actividad
hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades publicas no podran
establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio.
La prohibicién es mucho mas clara cuando se trata de una actividad que no ha
sido objeto de reglamentacion general. En tal caso, se estara ante un derecho no
regulado y, por tanto, no limitado, frente al cual las autoridades publicas no podran

exigir permiso o licencia de ninguna naturaleza.

Responsabilidad patrimonial del Estado y de sus agentes: durante casi
todo el siglo XIX, el Estado fue considerado como no responsable por los dafios
que causara con ocasion de su actividad con base en la teoria de la soberania
absoluta del Estado. Si el Estado es soberano, no puede ser responsabilizado por
sus actos o hechos. Una sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 22 de octubre
de 1896 abri6 el camino hacia la responsabilidad patrimonial del Estado, la que
se basé inicialmente en la responsabilidad indirecta: el Estado debia responder
port los dafios causados en su actividad por haber incurrido en culpa, al no haber
seleccionado con cuidado sus agentes (culpa in eligendo), o por no habetlos vigilado en
torma debida (c#lpa in vigilando). Para su fundamento legal, se acudié alos articulos
2347y 2349 del Codigo Civil, que versan sobre la responsabilidad indirecta por los

hechos ajenos. A partir de 1939, la Corte Suprema decidié darle cabida a la tesis
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de la responsabilidad directa y acudié para ello al articulo 2341 del Cédigo Civil
que establece la responsabilidad por el hecho propio (Rodriguez, 1995, 372-382).

ILa situacion cambi6 en 1960 cuando el Consejo de Estado empezo a considerar
que el sustento juridico de la responsabilidad patrimonial del Estado porla culpa,
falta o falla en el servicio se encontraba en el derecho publico, en especial, en el
articulo 16 de la Constitucion y en los articulos 67 y 68 de la Ley 167 de 1941, el
Codigo Contencioso Administrativo de ese entonces. La teoria de la falla en el
servicio consiste en afirmar que la ausencia de la prestacion de un servicio estatal
o la deficiencia en la misma que generen dafio, dan lugar a una responsabilidad
directa del Estado (Vidal Perdomo, 1985, 364).

En la Constitucion de 1991 se fij6 de manera expresa la responsabilidad
patrimonial por todo dafio antijuridico que le sea imputable, causado porlaaccion
u omision de las autoridades publicas (articulo 90). Ha dicho el Consejo de Estado
que la consagracion del dafio antijuridico como supuesto de la responsabilidad
estatal ha ampliado el ambito de su aplicacion, porque asi esta puede darse no solo
cuando el dafio provenga de la conducta irregular o ilegal de la Administracion,
sino también cuando, con prescindencia de que la actuacion haya sido regular o
no, quien lo sufre no tenfa la carga de soportarlo (Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Sentencia del 2 de marzo de 1993, Exp. 7429).

Ahora bien. La responsabilidad del Estado consagrada en el articulo 90 no
se limita a la extracontractual, como pudiera pensarse a primera vista. La Corte
Constitucional ha sefialado que el mandato constitucional es no solo imperativo,
ya que ordena al Estado responder, sino que no establece distinciones segun
los ambitos de actuacion de las autoridades publicas. L.a norma simplemente
sefiala dos requisitos para que opere la responsabilidad, a saber: que haya un dafio
antijuridico y que este sea imputable a una accién u omisioén de una autoridad

publica. Parala Corte, el inciso primero del articulo 90 consagra la clausula general
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de responsabilidad patrimonial del Estado y comprende, por ende, no solo la
responsabilidad extracontractual, sino también el sistema de responsabilidad
precontractual, asi como la responsabilidad patrimonial del Estado de caracter
contractual (Sentencia C-333 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero).

En lo que tiene que ver con la responsabilidad patrimonial de los agentes
publicos, hay que decir que la obligacién que tiene el Estado de repetir contra el
agente suyo que con su conducta dolosa o gravemente culposa haya originado una
condena de reparacion patrimonial aparecio inicialmente en el anterior Cédigo
Contencioso Administrativo en suarticulo 77 y enla Constitucion de 1991 alcanzé

rango constitucional de acuerdo con lo previsto en el articulo 90-2. Ha sido

desarrollada porla Ley 678 de 2001.

Para que el funcionario o agente publico pueda ser obligado a pagar al Estado
el monto de la reparacién patrimonial a la que haya sido condenado por razén de
una indebida actuacién de aquel, se requiere: i) que el funcionario haya actuado
condolo o con culpa grave, yii) que haya sido legalmente vinculado al proceso en
donde se originé la condena. La accién de repeticion exige que el agente estatal
haya sido vinculado al proceso en el que resulté condenado el Estado, mediante
el llamamiento en garantia. Si no ha tenido participacion en el litigio con pleno
ejercicio de sus derechos procesales, como los de igualdad de las partes ante l1a ley,
de defensa, debido proceso y contradiccion, la sentencia no vincula al funcionatio
conla condena que alli se disponga (Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia
del 22 de julio de 1995, Exp. 0380).

Garantias jurisdiccionales

Cuando las garantias normativas no son suficientes y los derechos

fundamentales son vulnerados o se encuentran amenazados, se abre la oportunidad



LUCESY SOMBRAS DE LA CONSTITUCIONALIZACION EN LA JUSTICIA

para acudir alos jueces para que se ponga en funcionamiento el aparato coercitivo
del Estado con el fin de que esos derechos se protejan de manera eficaz y efectiva.
En tratandose de derechos fundamentales esos mecanismos jurisdiccionales son

el habeas corpus y la accion de tutela.

El Hiabeas Corpus: se trata de un recurso de caricter constitucional de origen
anglosajon, dirigido a garantizar la libertad personal y a evitar la arbitrariedad.
Aunque su origen es bastante antiguo en Inglaterra y el nombre proviene del
derecho romano, se institucionalizé en 1679 por medio del Habeas Corpus Act,
una ley impuesta por el parlamento inglés al vacilante rey Carlos 11, que obligaba
a los funcionarios a manifestar en el plazo de tres dias la causa de la detencién de
un individuo, a presentar a un detenido sin mandato judicial ante los tribunales, y
a abstenerse de detener de nuevo a quien habia quedado en libertad gracias a un
héabeas corpus. La Constitucion colombiana ubica el hdbeas corpus dentro de los
derechos fundamentales. En rigor, se trata de un recurso de caracter constitucional
concebido para proteger, en forma directa y a través de un tramite de sin igual
rapidez, los derechos fundamentales de la libertad personal y el debido proceso.
Elarticulo 30 constitucional prescribe que quien estuviere privado de su libertad y
creyere estarlo ilegalmente tiene derecho a invocar ante cualquier autoridad judicial,
en todo tiempo, por sf o por interpuesta persona, el habeas corpus, el cual se debe
resolver en el término de 36 horas. El recurso ha sido desarrollado por la Ley
Estatutaria 1095 de 2006.

No tiene mucho sentido sefialar que el habeas corpus es un derecho fundamental
porque ello conduce a confundir un derecho con el mecanismo que lo protege.
La confusion es atin mayor si se tiene en cuenta que la acciéon de tutela, la gran
protectora de los derechos fundamentales, no puede ser utilizada en un caso de
detencién arbitraria, como lo ha venido indicando la Corte Constitucional desde la
Sentencia T-459 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez y lo prescribe el articulo
6° del Decreto 2591 de 1991. En la Ley estatutaria 1095 de 2006 se afirma que el
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habeas corpus es un derecho fundamental y, a la vez, una accién constitucional,

lo que puede ser considerado como una antinomia.

La accion de tutela: es, sinlugar a dudas, el mayor y mas claro logro del nuevo
derecho constitucional colombiano. Constituye lo que yo suelo sefialar como la
prueba reina del caracter normativo de la Constitucion de 1991, de su eficacia
juridica. Ademas, es la institucion constitucional mas apreciada y querida por la
ciudadania, por lo que es inmensa su contribucion a la estabilidad macropolitica
de Colombia. En uninforme dado a conocer en agosto de 2014 porla Defensoria
del Pueblo se dijo que el derecho de peticion se constituyd como el derecho
fundamental mas invocado en las acciones de tutela (48,1%), seguido del derecho
ala salud (25,3%). Este resultado es l6gico si se tiene en cuenta que el derecho de
peticion haempoderado alos colombianos frente alas estructuras del poder porque
les ha dado herramientas para inquirir sobre sus derechos ante los funcionarios
que se ven obligados a responder si o si, sin importar que se trate del mas humilde

de los peticionarios.

Laaccion de tutela es una garantfa de proteccion reservada en forma exclusiva
alos derechos fundamentales, entendidos estos dentro de los amplios parametros
de identificacion consignados en la Carta. Su antecedente remoto es el derecho
de amparo mexicano, pero su modelo cercano es el recurso de amparo espafiol,

inspirado a su vez en el amparo aleman.

Un paso en falso: la tutela contra
providencias judiciales

El articulo 11 del Decreto 2591 de 1991 admitia en forma expresa la tutela
contra sentencias o providencias judiciales que pusieran fin a un proceso, la cual

caducaba a los dos meses de ejecutoriada la providencia correspondiente. El
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articulo 40 del mismo Decreto establecia una competencia especial para tal evento.
Lamentablemente, ambas normas fueron declaradas inconstitucionales por la
Corte Constitucional mediante la Sentencia C-543 de 1992, de la que fue ponente

José Gregorio Hernandez, en una cerrada votacion de cuatro contra tres.

El soporte argumentativo de dicha sentencia es el respeto a los principios
constitucionales de la seguridad juridica y la cosa juzgada. Se llega incluso a
afirmar: “Hay un verdadero derecho constitucional fundamental a la sentencia
firme y, por tanto, a la autoridad de la cosa juzgada”. Los tres magistrados
que salvaron el voto rechazaron la idea de que la tutela pudiera afectar la cosa
juzgada y expresaron que anteponer la seguridad juridica a la justicia material
era un recurso truculento porque una comunidad donde la violacién de los
derechos fundamentales permanezca impune no redne ninguna condicién
minima de seguridad. I.a Sentencia C-543 de 1992 es el mas grave y costoso
error cometido por la Corte Constitucional en toda su historia. Grave por su
abierto desconocimiento del caracter normativo de la Constitucién de 1991 en
momentos en que ese punto ya habia sido resuelto por el Tribunal Constitucional
alemany por la Ley Organica del Tribunal Constitucional de Espafia en su articulo
44, en favor de la viabilidad juridica del amparo contra providencias judiciales.
Error costoso porque la citada sentencia solo dejo la posibilidad acudir ala tutela
cuando el juez haya incurrido en una via de hecho y de allf se agarré la Corte
en el desarrollo de su funcion de proteger los derechos fundamentales cuando

ellos son vulnerados en las decisiones judiciales.

Pero, ¢cuando hay via de hecho? La doctrina y la jurisprudencia utilizan dicho
término para referirse a los actos de autoridades publicas que, por configurar
una burda violacién del régimen juridico, no merecen ser considerados como
actos juridicos, apenas situaciones de hecho. Asi también lo entendi6 la Corte
Constitucional al sefialar en la Sentencia T-079 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes,

que una actuacion de la autoridad publica se torna en via de hecho susceptible
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del control constitucional de la accién de tutela cuando la conducta del agente
carece de fundamento objetivo, obedece a su sola voluntad o capricho y tiene

como consecuencia la vulneracion de los derechos fundamentales de la persona.

En sentencias posteriores, la Corte, a través de sus salas de revision, fue
ampliando el criterio de lo que debia entenderse por via de hecho en actuaciones
judiciales. En la Sentencia T-162 de 1998, con ponencia de Eduardo Cifuentes
Mufioz, la corporacion dijo:

La Corte ha considerado que una sentencia podra ser atacada a través de laaccion de
tutela cuando (1) presente un defecto sustantivo, es decir, cuando se encuentre basada
enuna norma claramente inaplicable al caso concreto; (2) presente un defecto fictico,
esto es, cuando resulta evidente que el apoyo probatorio en que se baso el juez para
aplicar una determinada norma es absolutamente inadecuado; (3) presente un defecto
orgdnico, el cual se produce cuando el fallador carece por completo de competencia
para resolver el asunto de que se trate; y, (4) presente un defecto procedimental, es
decir, cuando el juez se desvia por completo del procedimiento fijado por la ley
para dar tramite a determinadas cuestiones. En suma, una via de hecho se produce
cuando el juzgador, en forma arbitraria y con fundamento en su sola voluntad,
actda en franca y absoluta desconexién con la voluntad del ordenamiento juridico

(las cursivas son del texto).

Como era de esperarse, tanto la Corte Suprema como el Consejo de Estado
rechazaron la acusacion de que algunas de sus sentencias pudieran ser consideradas
como una burda violacién del derecho o que obedecieran a la sola voluntad o
capricho de los magistrados. Razones sobraban para explicar la santaira de tan altos
magistrados, porque tachar algunas de sus sentencias como actos que transgreden
en forma grosera el orden juridico equivalia a sefialar a sus autores ante la opinién

publica como vulgares prevaricadores.

Lo que en realidad hizo la Corte Constitucional fue revivir la tutela contra

providencias judiciales que ella misma habfa declarado inconstitucional,
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aunque para ello hubiera sido necesario acusar a las providencias judiciales que
posiblemente vulneraban la Constitucién como groseras violaciones del derecho.
Después de casi una década de mantener tan injuriosa denominacién, la Corte
Constitucional empez6 en el afio 2003 a cambiar la expresioén “via de hecho”
por otra, bastante vaga e indeterminada pero menos ofensiva, la de “causales
genéricas de procedibilidad de la accién”. Asi aparece en las sentencias T-441,
T-462,T-589 y T- 943, todas del afio 2003 y todas con ponencia del magistrado
Eduardo Montealegre Lynett, en las que aparecen nuevos vicios o defectos de
las sentencias que ameritan la procedencia de la tutela. En la Sentencia T-493
se redefinio la regla jurisprudencial de la Corte sobre la accién de tutela contra

las providencias judiciales de la siguiente forma:

Todo pronunciamiento de fondo por parte del juez de tutela respecto de la
eventual afectacién de los derechos fundamentales con ocasion de la actividad
jurisdiccional (afectacion de derechos fundamentales por providencias judiciales)
es constitucionalmente admisible, solamente, cuando el juez haya determinado de
manera previa la configuracién de una de las causales de procedibilidad; es decir,
una vez haya constatado la existencia de alguno de los seis eventos suficientemente
reconocidos porlajurisprudencia: (i) defecto sustantivo, organico o procedimental; (if)
defecto factico; (iii) error inducido; (iv) decision sin motivacién; (v) desconocimiento

del precedente y (vi) violacion directa de la Constitucion.

Asi las cosas, y para fortuna de los colombianos, la accién de tutela contra
providencias judiciales existe en nuestro ordenamiento juridico a pesar de la
desafortunada Sentencia C-543 de 1992 que la habfa declarado inconstitucional. De
esamanera, y aunque utilizando los atajos, la Corte Constitucional ha podido seguir
protegiendo la juridicidad de los derechos fundamentales frente a providencias
judiciales, haciendo respetar la supremacia de la Constitucién que en esa materia

la convierte en el Unico tribunal de cierre.
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Garantias extrajudiciales

Se entienden por tales el conjunto de garantias en virtud de las cuales
determinadas instituciones no pertenecientes ala rama jurisdiccional se encuentran
constitucionalmente obligadas ala proteccion y defensa de los derechos y libertades
de los ciudadanos. La vinculacion de tales instituciones a la tarea de proteger los
derechos de las personas obedece a mandatos expresos de la Constitucion, se
ejercen con desigual intensidad en ambitos diferentes, con instrumentos juridicos
y procedimientos de distinta indole, segun la naturaleza de la entidad obligada
(Alvarez Conde, 1994, 425).

Las autoridades e instituciones no jurisdiccionales a las que la Carta Politica
les encarga el deber de velar por los derechos constitucionales de las personas en
Colombia, a cuya cabeza se encuentran los derechos fundamentales, y les asigna

competencia para hacerlo, son:
1. El Presidente de la Republica (articulo 188).
2. La Policfa Nacional (articulo 218).
3. Las Fuerzas Militares (articulo 217).
4. El Procurador General de la Nacién (articulo 277).

5. El Defensor del Pueblo (articulo 282).

Titularidad de los derechos fundamentales

El concepto de derechos fundamentales estd en relacion directa con el de la
dignidad humana, su elemento basilar. Hay que recordar que la dignidad humana es
aquello que constituye en toda persona su condicién imprescindible, cuya renuncia,

lesién o desconsideracion le degrada a un nivel de estima incompatible con su
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naturaleza. El respeto a la dignidad del ser humano es un principio fundamental
del Estado colombiano (articulo 1°) y se erige como el pilar sobre el cual se
asienta todo el sistema de los derechos fundamentales y el de sus garantfas. El
ser humano es un fin en si mismo. No puede ser considerado como instrumento
de nada ni de nadie: ni de otras personas, ni del Estado, ni de institucién alguna,
port respetable que ella sea. El hombre tiene derecho a la autodeterminacién, a la
libertad de decision, porque de lo contrario habria degradacion y envilecimiento
de su condiciéon humana. La proteccion y el respeto a la dignidad de la persona
humana son el objetivo central dela teorfa y la praxis de los derechos fundamentales
(Vila Casado, 2012, 477).

Algunas decisiones judiciales recientes nos llevan a reexaminar el tema de
quiénes son titulares de los derechos fundamentales y, por lo tanto, quiénes pueden
ejercitar acciones de tutela. Hay que partir, necesariamente, de la Constitucion
Politica que en su articulo 86 prescribe que toda persona tendra accion de tutela
parareclamar antelos jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier

autoridad publica.

Aparecen aqui dos elementos clave: la persona y los derechos fundamentales.
Se trata, en primer lugar, del ser humano, y en algunas circunstancias de la persona
juridica, no en sustitucion de sus miembros sino en forma directa porque a ellale
corresponden derechos fundamentales como el debido proceso ylainviolabilidad
de la correspondencia, entre otros, como lo ha sefalado la Corte Constitucional
desde sus inicios (Sentencia T-411 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero).

No ayuda al fortalecimiento de nuestro derecho constitucional y, por ende, a

la proteccion de los derechos constitucionales, el considerar que los animales y las
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cosas pueden ser titulares de tales derechos. A esa direccién apuntaba la decision
dela Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia de conceder el recurso
de habeas corpus al oso Chucho del zooldgico de Barranquilla con el argumento
de que una asignacion de derechos no podia verse como una novedad en nuestra
cosmovision, sino como el desarrollo yla extension de los principios juridicos de
las personas a los seres sintientes en forma proporcional, ponderada y horizontal,
pues ética y ontolégicamente los derechos no pueden ser patrimonio exclusivo
de los humanos. En buena hora, tan insélita providencia fue revocada porla Sala
de Casacion Laboral de la misma Corte, con la afirmacion de que el recurso de
habeas corpus es un mecanismo creado para proteger lalibertad de los individuos,

lo cual excluye de facto a los animales y a las personas juridicas.

Causa profunda extrafieza y preocupacion la Sentencia T-622 de 2016, de la que
fue ponente Jorge Ivan Palacio, porque en ella se reconoci6 al rio Atrato, su cuenca
y afluentes “como una entidad sujeto de derechos a la proteccion, conservacion,
mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades étnicas”. En
dicha sentencia se afirma de manera expresa: “Para el efectivo cumplimiento de
esta declaratoria, la Corte dispondra que el Estado colombiano ejerza la tutoria
y representacion legal de los derechos del rio en conjunto con las comunidades

étnicas que habitan en la cuenca del rio Atrato en Choc6”.

Es digna de encomio la tarea de proteger la naturaleza en todas sus expresiones
y a ella hace referencia nuestra Constitucion en el capitulo III del Titulo II, en
especial, en el articulo 79. Se habla hoy en dia de la concepcion ecoldgica de la
Constitucion Politica y de la defensa del medio ambiente sano como un objetivo
fundamental dentro dela actual estructura del Estado social de derecho colombiano.
Eso no tiene discusion. Pero sefialar que los animales como seres sintientes tienen
derechos constitucionales y que los rios son sujetos de derecho que tienen como su
representante legal al Estado y alas comunidades circunvecinas, es una pretension

que desdibuja el concepto constitucional de los derechos fundamentales y el de
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su principal mecanismo de proteccion, la accion de tutela, con la consiguiente
afectacion de la fuerza normativa de la Constituciéon de 1991 que hace que el
articulo 86 de la misma tenga caracter juridico vinculante, lo que obliga a impedir

que se le interprete de manera discrecional por los jueces.

Conclusion

A manera de conclusion hay que decir que la transformacién que la justicia
colombiana ha tenido en materia de proteccion de los derechos fundamentales nace
del hecho de que la Constitucion de 1991, a diferencia de la anterior, es juridica y
tiene, por lo tanto, caracter vinculante. A partir de alli se ha generado el arrollador

fenémeno de la constitucionalizacion del Derecho, para fortuna de este pafs.
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:QUIENES SON LOS
VERDADEROS FORMALISTAS
EN LA TEORIA DE LA DECISION
JUDICIAL?

JUAN ANTONIO GARCIA AMADO!

Resumen

Partiendo dela distincioén entre teorfas formalistas de la validez juridica y teorias
formalistas dela decision judicial, se sefiala que en el siglo XX las teorfas formalistas
dela validez judicial, como la de Kelsen, han sido, como todo el iuspositivismo de
la época, teorfas antiformalistas de la decision judicial, mientras que el formalismo
de la decision de los jueces lo heredaban las doctrinas iusmoralistas, que afirman
la inica respuesta correcta para cada caso y niegan o convierten en excepcional la
discrecionalidad judicial. El actual neoconstitucionalismo principialista y ponderador
esuna de esas doctrinas formalistas de la decision judicial. En su forma canoénicade

hoy, viene marcado por la sintesis que hace Alexy entrela jurisprudencia de conceptos

1 Catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad de Leén (Espana).
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alemana y Dworkin, a lo que Alexy anade un método acabado de ponderacion.
De esa manera, este constitucionalismo principialista y ponderador es una especie
de reflejo invertido de aquella metafisica decimonodnica de la jurisprudencia de
conceptos. Por esa via, la metafisica alemana sigue hoy impregnando la teoria del

derecho continental, y muy especialmente en Latinoamérica.

Palabras clave: formalismo, decision judicial, ponderacion, neoconstitucionalismo,

jurisprudencia de valores, argumentacion.

Introduccion

En la actual teorfa y filosoffa del derecho, y creo que de manera muy
destacada en Latinoamérica, estan muy extendidos una serie de lugares comunes
que podriamos sintetizar del siguiente modo, atendiendo nada mas que a la
tematica que en este trabajo nos interesa: a) el positivismo juridico es formalista,
mientras que las corrientes antipositivistas o pospositivistas son antiformalistas;
b) el constitucionalismo positivista es poco sensible a los elementos morales y
politicos que dotan de fundamento moral al Estado de derecho, mientras que el
constitucionalismo antipositivista, muchas veces llamado neoconstitucionalismo, es
mucho mas receptivo frente a esas bases morales de las constituciones y las defiende
mucho mejor; ¢) el iuspositivismo en general, y en particular el constitucionalismo
iuspositivista, casa bien con planteamientos politicos y sociales de caracter
conservador, mientras que el pospositivismo y el neoconstitucionalismo cuadran

de mejor manera con designios progresistas y reformistas.

Tales lugares comunes conforman auténticos mitos de la teorfa juridica y el
constitucionalismo de nuestros dias, y muy particularmente en América Latina,

repito. Son muchos los que los cultivan de buena fe y sin conciencia de que en la
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base de cada uno late una falsedad promovida las mas de las veces por teéricos de
moral turbia y trayectoria dudosa, al servicio de poderes politicos o econémicos
escasamente democraticos y, desde luego, poco propensos a la promocion sincera

de los derechos fundamentales y, menos, de los derechos sociales.

No es proposito de este escrito el de desmontar en detalle cada uno de esos
mitos que se conjugan al modo de una ideologia como falsa conciencia de juristas
ingenuos, y hasta da un poco de vergiienza ajena reparar en quienes en verdad se
creen tales patrafias® sin respaldo histérico ni textual. Nada mas que voy a resaltar
lo que podriamos llamar la paradoja del formalismo, consistente, en que, en la
teorfa de la decision judicial, los verdaderos y mas propiamente formalistas son
los que se dicen antipositivistas, principialistas y ponderadores. En este punto hay
que empezar por deshacer la confusion entre teorfas formalistas de la validez de

las normas juridicas y teorfas formalistas de la decision judicial.

Son teorfas formalistas de la validez las que mantienen que, dentro de un sistema
juridico, el que sea, una norma juridica es valida si satisface ciertas condiciones
que son “formales”, en sentido amplio de la expresion: si dicha norma ha sido
creada por el 6rgano y con el procedimiento que se estipula en otras normas del
mismo sistema juridico. La de Kelsen es posiblemente el ejemplo mas radical de

teorfas formales o formalistas de la validez juridica.

Son teotfas formalistas de las decision judicial’ las que afirman que el juez
puede y debe decidir correctamente los casos que se le someten, mediante la

aplicacion de un método de razonamiento o un procedimiento intelectual que le

2 Abochorna pensar que todavia pueda haber quien se diga profesor de Derecho y siga repitiendo
que el iuspositivismo kelseniano fue culpable de las iniquidades juridicas del nazismo, o no caiga en la
cuenta de que asi como ha habido en el siglo XX iusmoralistas indudablemente democratas, no escasean
por ese lado los que han bendecido dictaduras haciéndolas pasar por encarnacion del derecho natural
o recreacion de la verdadera justicia, mientras que estan fuera de toda duda los servicios a la teoria y la
practica democratica que han prestado autores iuspositivistas como Kelsen, Ross, Hart, Bobbio, Ferrajoli.

3 Sobre las teorias formalistas de la decision judicial, mas ampliamente, Garcia Amado (2012).
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permita hallar en el sistema juridico la solucién unica correcta (o casi) que en este
se contiene para cada pleito, sin que en tal proceso de decision del juez tenga que
darse (o casi sin que tenga que darse) ningin elemento de valoracion subjetiva,
ninguna parte de discrecionalidad judicial. En este ambito de la decision judicial,
todos los autores que a lo largo del siglo XX y hasta hoy se pueden denominar
como iuspositivistas y sean cuales sean las variantes de su iuspositivismo, son
profundamente antiformalistas, pues todos, en medida mayor o menor, niegan que
la decision judicial correcta pueda objetivamente hallarse para cada caso (o casi)
a base de aplicar métodos l6gicos, mecanicos, aritméticos o puramente formales,
y todos resaltan el insoslayable componente de discrecionalidad judicial. Hasta
tal punto es esto asi, que una de las notas definitorias del iuspositivismo juridico
del siglo XX es precisamente esa, la afirmacién de la discrecionalidad judicial.
Ese antiformalismo iuspositivista puede ser muy radical, como en el caso del
iuspositivismo empirista del realismo juridico escandinavo, puede ser muy fuerte,
aunque matizado por la asuncién del componente ideolégico que acompana la
autopercepcion del juez como vinculado alaley (Kelsen), o puede ir de lamano de
una filosofia politica que haga énfasis en el sustrato moral de los sistemas juridicos
modernos y que propugne que los jueces hagan un uso de su discrecionalidad lo

mas leal posible con tal sustrato moral (Ferrajoli, 2011).

En ese tema dela decision judicial, el formalismo ha tenido dos configuraciones
principales: el paleopositivismo o positivismo metafisico del siglo XIX, encarnado,
en el derecho continental, por la escuela de la exégesis y la jurisprudencia de
conceptos, y el iusmoralismo principialista y ponderador, que tiene su antecedente
primero en la jurisprudencia de valores, toma la nocién de principios juridicos de
Dworkin y halla su sintesis metodologica en la doctrina de Alexy y su disefio de
la ponderacion como método para alcanzar las decisiones correctas de cada caso,
en el marco de una ética de signo constructivista y con muy escaso espacio para

la discrecionalidad judicial. Esa es la paradoja histérica que pretendo acreditar
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aqui, la de que el principialismo alexyano y el conceptualismo decimonénico, el
del primer Jhering, estructuralmente se parecen como dos gotas de agua, pues
comparten la fe en la perfeccion del sistema juridico, rellenan de metafisica el
derecho y piensan que hay un método que permite al juez arribar con objetividad

y mucha certeza a la solucién tnica correcta para cada caso.

Racionalidad del Derecho vs. racionalidad
del juez

Enla teorfa del derecho se han dedicado ingentes esfuerzos y rios de tinta para
fundar la decision racional de casos juridicos. Siempre se conjugan dos elementos
a este proposito: la racionalidad que se predique del derecho mismo en tanto que
materia, objeto o “realidad”, y el grado de esfuerzo, metodolégicamente guiado,
que se le pida al sujeto que en derecho decide, a fin de alcanzar la decision juridica

correcta. Y rige practicamente sin excepcion la siguiente regla:

Cuanto mis alta es la racionalidad que al derecho como tal (y sea cual seala materia
prima de lo juridico, segtin la teoria de turno) se le atribuye, menor es el énfasis que
se pone en el esfuerzo reflexivo o cognitivo del juez; y, a la inversa, cuanto mayor
es el énfasis en los defectos estructurales e inevitables del derecho en tanto que
medio regulador, mas de destaca el papel determinante del conocimiento, la agudeza

metodoldgica o las actitudes del juez o sujeto llamado a decidir los casos juridicos.

Generalmente, y en particular en la literatura anglosajona, se presenta el
panorama como de muy simple contraposicion entre enfoques formalistas y
enfoques propios del llamado realismo juridico (norteamericano). Formalistas
serian aquellas viejas teotfas que pensaban que la decision judicial consiste en un
muy elemental silogismo en el que se ponen en relacion los hechos ylanorma que

a ellos se ajusta y surge sin esfuerzo del juez el fallo, con poco que argumentar,
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pues alli donde las dos realidades se ajustan perfectamente, la realidad factica y
la normativa, poco mas cabe afiadir, si no es mostrar el prodigio légico y hasta
metaffsico. A ese formalismo habria venido a ponerlo en serios apuros el realismo
de aquellos jueces y profesores que desde las primeras décadas del siglo XX nos
hicieron conscientes de que no es la l6gica, sino la ideologfa la que mueve las
decisiones judiciales, y que no es la competencia deductiva, sino la muy personal

y “situada” intuicion la que determina los contenidos de los fallos.

Pero, sin que quepa invalidar por completo el anterior esquema, habrfa que
matizar que, al menos en los ambitos del llamado derecho continental, las cosas
son algo mas complejas. No podemos comprender la mutacion en el modelo de
racionalidad juridica si atendemos solo al elemento subjetivo, al modo como el
juez razona o ala base subjetiva de su decision. Hay que considerar también laidea
del derecho y, al menos en el derecho continental, lo determinante fue el cambio

en laidea de lo juridico.

El transito del siglo XIX al XX fue, en la teoria juridica, el paso del modelo
del derecho perfectamente racional (o casi) al modelo del derecho no perfecto,
defectuoso, por asidecir. Sobre la francesa escuela de la exégesis influia el llamado
mito del legislador racional'y, en consecuencia, el derecho positivado en el codigo
era contemplado como derecho perfectamente racional. El sistema juridico tenfa
tres propiedades que lo hacian poco menos que perfecto: plenitud, coherencia y
claridad. Es decir, no habia lagunas ni antinomias y los problemas interpretativos
o no existian o eran desdefiables, o se podian resolver con ayuda de un método
bastante sencillo, generalmente consistente en la averiguacion, mediante indicios
histéricos patentes, de cual habia sido la voluntad del legislador. Si, ademas, se
pensaba que los hechos hablaban por si mismos y que poca o nula relevancia tenfa

la valoracion de la prueba por el juez®, mero fedatario de lo facticamente acaecido,

4 Sobre los origenes y alcances de ese mito véase especialmente Calvo Garcia (1986, 103y ss.).
5  Perfecto AndrésIbanez (2007, 9) habla de “decisionismo intimista” para referirse aaquel viejo habito,
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era facil desembocar en la vision de la decision judicial como simple silogismo o
elemental subsuncion, sin componentes creativos o subjetivos, pura objetividad
parangonable ala cientifica y modo en que razon tedrica y razon practica se daban

la mano en el campo de la praxis juridica.

Para los alemanes de la jurisprudencia de conceptos, también en el XIX, los
esquemas de fondo no eran muy diferentes, pese a que, para ellos, no contaba de
igual manera la idea del legislador racional y ya que en los territorios alemanes la
codificacion no se habia impuesto desde los inicios del siglo, como en Francia, sino
que fue cristalizando con mas lentitud y en medio de muy conocidos debates®.
Lo que cambiaba era la materia prima de lo juridico, pues donde los franceses
veifan en los preceptos del Codigo la esencia racional y plenamente objetiva del
derecho, los alemanes ubicaban tal racionalidad y objetividad perfectas en las
ideas o “conceptos”, que componian algo asi como la piramide ontolégica del
derecho. Baste recordar como, en derecho privado, laidea matriz es la autonomia
delavoluntad y de ella se van deduciendo, con una especie de necesidad derivada
de algo asi como lalogica material, los contenidos que dan su ser y su sentido alos
conceptos que hacia abajo se encadenan segun su nivel de abstraccion: negocio
juridico, contrato, compraventa y demas contratos, etc. Silos franceses subsumfian
bajo enunciados claros, precisos y coherentes del Code, los alemanes encajaban bajo
los contenidos necesarios e inmutables, metafisicamente impuestos e invariables,
de cada concepto juridico. Aligual que los articulos del Codigo se van desplegando
conarreglo ala figura de un arbol del saber juridico, los conceptos juridicos, parala
ciencia juridica alemana, se van esquematizando conforme alos trazos de un arbol

“logico” y en una escala que baja de la abstraccion a la concrecion, paso a paso 'y

no tan lejano, de pasar de puntillas sobre la motivacion de los hechos y su prueba en la sentencia.

6  Noseolvide que el BGB entra en vigor el 1 de enero de 1900.
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hasta llegar alos conceptos mas concretos, siempre genealégicamente dependientes

de los més abstractos que ocupan los peldafios superiores de la piramide’.

Deunamanera o delaotra, o bien porque el Cédigo encarna la autorregulacion
de la nacion y es expresion de la sabidurfa insita en el legislador que a la nacion
representa y a si misma se regula, o bien porque los contenidos conceptuales o
ideales de lo juridico expresan un orden necesario del ser, un orden metafisico
incontestable, lo juridico es perfecto y plenamente racional y sus reglas (se deriven
delas palabras del c6digo o de los contenidos de cada concepto) permiten pensar
que hay para cada caso una unica solucioén correcta predeterminada en el sistema
juridico y que el juez puede y debe hallar en cada litigio que resuelva. Bajo tales
puntos de vista, los jueces no crean derecho, no ejercen discrecionalidad y cuentan
con un método plenamente operativo para extraer con acierto la solucion que para
cada asunto yace en el subsuelo del sistema, sea ese subsuelo semantico y 16gico
o sea ontolégico o metafisico. Tal vez los seres humanos resultan sumamente
imperfectos y no muy sabios, y lo mismo los jueces, como humanos que son, pero
poco importa sila perfeccion esta en el derecho mismo y ese humano que juzga no
tiene que hacer mayor cosa que, con ayuda de elementales consignas metodoldgicas,
sacar del sistema juridico la solucién unica correcta para cada caso, por completo
predeterminada a su voluntad, independiente de su subjetividad, no condicionada
en modo alguno por sus preferencias personales o sus convicciones morales o
ideoldgicas. Al igual que las verdades cientificas no dependen de lo que al fisico
o al quimico le guste o le convenga, la verdad de las soluciones juridicas, lo que
sea para cada caso la solucion juridica verdadera, no depende de nada que esté a
merced de la conciencia o la opinion del juez, sino de un orden objetivo que el juez

ni manipula ni condiciona, pero que puede conocer si emplea el método debido.

7 Pero no segun las pautas de lo que llamaria Kelsen un sistema dindmico, sino de una especie de
sistema estatico en el cual cada concepto inferior deriva sus contenidos de un concepto superior y en
cuanto concrecion o adecuacion del mismo para un dmbito mds preciso.
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Fue esa concepcion optimista y metafisica, idealista y confiada del derecho, la
que sucumbid por completo con el paso del siglo XIX al XX. En Francia, la critica
destructiva de Gény® no dej6 de la escuela de la exégesis titere con cabeza, justo en
el cambio de siglo, y luego lleg6 el particular sociologismo juridico de los franceses y
remato la faena. En Alemania, el Jhering de la segunda época inicia los ataques cuando
faltan mas de tres décadas para que el XIX termine, y con el cambio de siglo se consuma
el descrédito definitivo de la jurisprudencia de conceptos, que muere bajo el fuego
cruzado de Kelsen y su normativismo antimetafisico y su relativismo moral, de Ehrlich
ylos que bajo su ejemplo se adscriben al sociologismo juridico, de la escuela de derecho
libre (Fuchs, Kantorowicz, Isay...), de la jurisprudencia de intereses (Garcia, 2011)

que funda Heck y desarrollan autores como Miiller-Erzbach o Riimelin, entre otros.

Se puede decir con bastante seguridad que en los afios veinte y treinta del siglo
XX no queda en Europa un solo autor informado e influyente’ que siga anclado
enla vision optimista e hiperracionalista que de lo juridico se tenfa en el XIX'y que
todavia sostenga que el derecho es obra acabada de la raz6n, que la decision judicial
es un elemental silogismo o una subsuncién muy sencilla, que los valores del juez no
influyen determinantemente en sus fallos, que no hay discrecion judicial o que no
importan las razones de la sentencia, porque si ha sido correcto el razonamiento del
juez, en el fallo se plasma la raz6n del derecho. Y el realismo juridico escandinavo

firma la definitiva sentencia de muerte del optimismo de los juristas.

8  SobreGényysucriticaalaescuela dela exégesis es fundamentalla obra de Bernuz Benéitez (2006),
igualmente paraaproximarse al contexto en que surge esa critica de Gény (17 y ss.) y sobre las caracteristicas
dela escuela de la exégesis (72 y ss.).

9 Cosa diferente es lo que siguid (;y sigue?) sucediendo en algunas facultades de derecho, en las
que la gran mayoria de los profesores ni suelen ser influyentes ni destacan por estar muy informados,
y donde la idiosincrasia juridica decimondnica perduré mediante una organizacion de la ensefianza a
medida delavieja concepcién delo juridico, como sintesis de la razon u objeto de un aprendizaje acritico,
memoristico y cuasirreligioso, conla bien conocida aproximacion dela dogmatica juridica ala dogmatica
teoldgica y un inevitable descrédito de toda pretension de cientificidad, racionalidad o mera utilidad de
unas disciplinas juridicas cultivadas con celo de sacristin mas que con maneras de cientifico social. De
hecho, la mayor parte de los profesores de derecho, atin hoy, nada saben de ciencias o disciplinas que no
sean esa tan pedestre que ensefan, y aun de esta, poco, desenfocado y bastante inatil.
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En medio de las enormes polémicas que en la primera mitad de siglo y en la
teorfa juridica europea enfrentan a normativistas con empiristas, a psicologistas con
sociologistas, a neokantianos y a neohegelianos, etc., etc., hay un acuerdo de fondo
en que el optimismo metafisico del siglo XIX esta muerto, en que, por mucho que
los legisladores se esfuercen, el derecho es incapaz de abarcar la compleja realidad
social, en que los términos juridicos tienen siempre su halo de indeterminacién y
en que los jueces crean o recrean el derecho y obran con muy amplios margenes
de discrecionalidad. Pero cuando los jueces de la Republica de Weimar, primero,
y del nazismo, después, usaron todo ese poder que ahora la teoria les reconocia
para derribar las estructuras del Estado de derecho, para darle marchamo juridico
al crimen y para convertir en agua de borrajas los derechos subjetivos que las
leyes y los cédigos reconocian por igual a los ciudadanos, la teorfa juridica sintié
la necesidad de retornar a los tranquilizadores esquemas de la fe en la razén, una
fe bien contraféctica, y el idealismo, y empez6 a decir de nuevo que donde no
exista justicia no puede haber propiamente derecho y que alli donde en verdad el
derecho existe proporciona a los jueces certezas racionales con las que resolver
cada pleito del modo objetivamente correcto, sin discrecionalidad y sin espacio
para el abuso o la tergiversacion. Esa va a serla historia principal del pensamiento

juridico de la segunda mitad del pasado siglo y hasta hoy, o poco menos.

La jurisprudencia de valores alemana y su
conservadurismo

Ante lo que podriamos llamar la duda sobre el elemento humano enlo juridico,
se imponia re-racionalizar el derecho, y para eso habia que alejar la teorfa juridica
del positivismo, que es la doctrina que afirma que las normas son juridicas en
razon de propiedades independientes de su condicion moral, de lalegitimidad del

sistema politico en el que rijan y de la racionalidad mayor o menor de su uso. El
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primer y decisivo paso lo da, en Alemania, la jurisprudencia de valores, que tiene su
expresion emblematica en una afirmacién que en 1958 aparece tanto en el comentario
que Gunter Dirig (1985)" publica sobre el apartado 1 del pardgrafo 1 de la Ley
Fundamental de Bonn'!, como en la sentencia del Tribunal Constitucional aleman

en el caso Liith, y que reza asi: “la Constitucion es un orden objetivo de valores”.

ILa naturaleza de la Constitucion es concebida como esencialmente axiologica
y los valores constitucionales sonlos primeros y mas altos del orden moral en que,
en su esencia, el derecho consiste'”. Y de esos supremos valores que conforman
el sustrato basico de lo juridico, el primero es el valor dignidad, recogido en aquel
apartado primero del primer paragrafo de la Constitucion. Hasta tal punto es todo
el orden constitucional un conjunto de valores deducidos de ese valor primero o
fundante, y hasta tal punto los contenidos del sistema juridico son la plasmacion
normativa o regulativa de esos valores, que afirma Dirig que aun cuando la Ley
Fundamental no tuviera mas texto expreso que ese primer apartado referido ala
dignidad, el contenido real de la Constitucion serfa el mismo, pues todo lo que tras
el paragrafo 1 estd escrito en la Ley Fundamental es pura deduccién o desarrollo

ineludible a partir del valor dignidad.

Es obvio enlajurisprudencia de valores,lo mismo que en cualquier otra doctrina
de impronta fuertemente iusmoralista, que, si el elemento primero del sistema
juridico auténtico es axiolégico, esos valores no pueden ser de cualquier contenido,

sino que han de serlos de la moral verdadera. De esa manera, cuando el juez decide

10  Dice Wesel (2004, 131) que Diirig es el “inventor (Erfinder) del <<sistema de valores>> (Wertsystem)
delos derechos fundamentales, nocién de la que en adelante se sirvi6 el Tribunal Constitucional, a partir
del caso Liith.

11 Recordemos que ese precepto dice que “La dignidad humana es intocable (unantatsbar)”.

12 Escribe Schlink (2005, 47): “El tribunal constitucional federal se preocup6 por no ser demasiado explicito
en este aspecto, pero su manera de entender los derechos basicos como valores que componen un sistema de
valores y de entender la accién libre como mds o menos cargada de valor se fundamento, de todas formas, en el
renacimiento del derecho natural, propio de aquella época. Esta concepcion sobrevive en la manera actual de
entender los derechos basicos como principios. Y sobre esto ltimo cita Schlink (2005) a Alexy.
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conforme a derecho ya no importan tanto las deficiencias o insuficiencias de los
preceptos positivos, de los enunciados constitucionales, legales o reglamentarios,
ya que puede completarlos, precisarlos y hacerlos plenamente coherentes a base
de verlos sobre el trasfondo de ese orden axiolégico de contenidos verdaderos y
necesarios. Por esta via, y a partir de la jurisprudencia de valores, reaparece, pues,
el suefio decimondnico de que el derecho es, en su trasfondo y mds alld de la superficie, un orden
perfecto (completo, coberente y claro) que encierra para cada caso una solucion correcta, y de
que la discrecionalidad judicial es inexistente o escasa, pues lo que al juez se le pide no es
que colme lagunas, resuelva antinomias o elija interpretaciones posibles de los
enunciados juridicos, sino que realice las operaciones intelectuales o siga las pautas
metodoldgicas debidas para dar conla solucion objetivamente correcta para cada
caso, que sera la solucion moralmente correcta y, simultaneamente, la solucion
juridicamente adecuada, ya que moral y derecho se dan la mano y se ainan en ese
fondo axiolégico o valorativo de lo juridico. O, como mas adelante dira Alexy, el

derecho es un caso especial de la raz6n practica general.

Lajurisprudencia de valores fue el recurso doctrinal de un constitucionalismo
aleman de posguerra extraordinariamente conservador y que queria poner, desde
la Constituciéon misma, cortapisas a una eventual victoria algin dia de partidos de
izquierdas o menos conservadores®. Eso explica algunas tremendas sentencias
del Bundesverfassungsgericht en este tiempo en el que supuestamente se inspiraba en

los mejores contenidos de los supremos valores constitucionales.

13 Hayalgunos paralelismos o coincidencias sorprendentes y muy aleccionadores. Cuentan Riickert
y Seinecke (2017, 42) que la jurisprudencia de conceptos, que se conoce por ese nombre desde que asi
lallamo en tono burlén Jhering en 1884, tuvo su apogeo en los afios cuarenta y cincuenta del siglo XIX
y es “hija del constitucionalismo monarquico’, ya que, mas alla del texto legal y contra los monarcas, se
intentaba “asegurar el derecho mediante los conceptos”. Por debajo delos conceptos alos que las soluciones
judiciales se remitian, estaban los valores politicos, sociales, econémicos y morales que los impregnaban.
Seinecke (2017, 148 y ss) explica el contexto en que aparece la que se llamo jurisprudencia de conceptos,
como su elaboracion mas acabada se debe al Jhering de la primera época, el de Geist des romischen
Rechts, y cudn poco importaba a esos autores, y en especial a ese primer Jhering, laletra delaley frente a
la sustancia metafisica de los conceptos.
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El antiparlamentarismo de fondo y la fobia al liberalismo se disfrazaban
como apelacion a la densidad moral de 1a Constitucioén, la Ley Fundamental de
Bonn, de la que se queria alejar toda vision o interpretacién de sus términos en
clave positivista y mostrar que no importaba tanto lo que la Constitucion dijera,
como la unidad del pueblo bajo los valores constitucionales que esa doctrina
ultraconservadora querfa amarrar para siempre, para, ante todo, hacer el sistema
inmune a los cambios que pudiera pretender la izquierda si un dia ganaba las
elecciones democraticas. Toda “jurisprudencia de valores™ ha sido siempre bien
contraria a cualquier “jurisprudencia democratica”, “y quienes “materializan”
la Constitucion para lanzarla contra la ley que no sea formal o semanticamente
inconstitucional lo hacen siempre para apoderarse de la Constitucién misma y
hacer pasar su moral personal por moral constitucional objetiva”. Esa paradoja
del constitucionalismo aleman de postguerra sigue lastrando el constitucionalismo
actual de medio mundo: los profesores que interpretaban y sistematizaban la
Constitucion eran (y siguen siendo, muchas veces) absolutistas morales que

abominaban del pluralismo, la libertad, la autonomia individual y la democracia'.

Se trataba, por tanto, de hacer ver que el contenido de la Ley Fundamental
es mucho mas denso y preciso de lo que la Constitucion dice y que cuanto en las
palabras del texto constitucional queda impreciso o ni siquiera es mencionado
esta, sin embargo, perfectamente definido y regulado en ese fondo moral que
también es Constitucion y es la parte esencial de la Constitucion. Se buscaba,
pues, que pudiera el Tribunal Constitucional declarar inconstitucionales normas
legales que en modo alguno contradijeran los enunciados constitucionales o que

fueran plenamente compatibles con la semantica constitucional, pero que se

14  Como nos recuerda Giinther (2013, 79-80), en los afios cincuenta y sesenta, en Alemania, la
interpretacion de los derechos fundamentales como orden de valores (Wertordnung) planteaba
conscientemente un contrapeso a la teoria liberal de los derechos fundamentales y, mas que procurar
la efectividad de los derechos, queria mantener bajo control su desarrollo y su sumision a los intereses
superiores del Estado.

131



132

opusieran a instituciones, tradiciones o reglas sociales que ese constitucionalismo
ultraconservador consideraba intocables y que querfa librar de todo riesgo de
reforma por medio de la legislacion. La historia del constitucionalismo del siglo
XX nos ensefia que el mejor recurso para evitar los cambios sociales por via legal
que mas duelen alos poderes dominantes en un pafs consiste en “materializar” la
Constitucion a fin de que, digan lo que digan sus articulos, sea posible convertirla en
guardiana del orden material y las practicas establecidas que mas favorezcan a tales
poderes. De Weimar para aca, el gran enemigo del constitucionalismo conservador
ha sido siempre el legislador, y la mayor desconfianza la han tenido siempre las
élites politicas y juridicas respecto de la soberania popular y el parlamentarismo.
La forma de precaverse ante las posibles reformas impulsadas desde los partidos
de la izquierda ha sido la de volver sus programas incompatibles con el orden
constitucional. Asi, por ejemplo, en aquella Alemania delos anos sesenta, dominada
en lo juridico por constitucionalistas que, en su mayor parte, no le habfan hecho
ascos al nazismo en su dfa, importaba ante todo poner a salvo el orden tradicional
dela familia y el alcance maximo de los contenidos del derecho de propiedad, y por
eso habia que agregar a los articulos de la Ley Fundamental que a la familiao ala
propiedad se referfan algo mas: los valores de una moral particular y partidista que

convertian en inconstitucional el ataque contra el viejo orden familiar y econémico.

Subsumir y ponderar: dos “métodos” con un
designio comun

Esa patina conservadora, que esta en los origenes doctrinales de lo que mas
adelante se denominaria neoconstitucionalismo, se oculta a base de fundir, un

par de decenios después, la jurisprudencia de valores con la teorfa del derecho
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de Dworkin®, pensador de lo juridico que no es conservador en sus propdsitos
politicos. Dworkin combatia en otro frente, el norteamericano o anglosajon, estaba
en otra disputa y seguramente no tenfa nila mas lejana noticia del constitucionalismo
aleman de la jurisprudencia de valores y muy sucinta informacion sobre la historia
de la teorfa juridica y constitucional europea y del derecho continental. Quien si
conoce bien tanto la obra dworkiniana como el pasado del constitucionalismo
aleman es Alexy y a él le correspondi6 elaborar la gran sintesis'®. Desde posturas
politicas o morales también conservadoras, pero de un conservadurismo ya no
autoritario como el de sus antecesores, sino mas proximo alo que se podria llamarla
doctrina social de las iglesias cristianas (catdlica y protestantes), a partir de los afios
ochenta y con un lenguaje que abandonalos viejos tonos de la metafisica y adopta
ropajes analiticos, Alexy insiste enlaidea de que ni el derecho constitucional de un
Estado se acaba en lo que dice su constituciéon o deciden sus tribunales ni es la ley
democratica de ese estado Constitucional acorde con la Constitucion solamente si
no violentalos términos de esta, pues, también para Alexy, el verdadero derecho es
el que esta de acuerdo conla moral verdadera, razon por la que la moral verdadera

es la auténtica Constitucién o la parte superior de toda Constitucion auténtica.

Puesto que Alexy presenta su teoria fortisimamente iusmoralista ya no en
alianza con un iusnaturalismo con aromas de incienso, y bien alejado Alexy de
actitudes politicas ultramontanas, dado que toma esquemas conceptuales de
Dworkin, cuya filosofia politica pasa por progresista, y en cuanto que actualiza la
metaética iusmoralista con una sintesis del constructivismo que late en fil6sofos

tan poco sospechosos como Habermas o Rawls, entre otros de los que llevaron

15  Alexponer la teorfa juridica de Dworkin, apunta sagazmente Zaccharia (2016, 432) el precedente
delajurisprudencia de valores alemana.

16  Indiciosdecomolajurisprudencia de valores se apoyaen una metaética dubitativa o quiza poco elaborada,
a medio camino, segun los autores y los tiempos, entre una ética material de valores, al estilo de Scheler, y
planteamientos consensualistas emparentados con lo que actualmente se llama constructivismo ético, pueden
verse en Bydlinski (1992, 128 y ss.). Mas en detalle Pawlowski (1981, 60-82), que dentro de la jurisprudencia
de valores alemana diferencia las siguientes corrientes: formal, material, normativa, objetiva y social.
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a cabo la llamada “rehabilitacién” de la razén practica, Alexy alcanza su mas
relevante logro en clave de sociologia constitucional, como es que se piense
que es progresista, liberador de los pueblos y protector de los derechos un
constitucionalismo iusmoralista que quiere poner cortapisas a la soberania popular,
limitar las facultades del poder legislativo mas alld de lo que en los términos de
las constituciones se establece y hacer que la tltima palabra (dentro de los limites
constitucionalmente marcados) sobre los derechos de los ciudadanos no la tengan
los legisladores legitimos mediante el instrumento constitucional de la ley general,
sino las judicaturas, y en particular los tribunales constitucionales, mas afines
generalmente a los poderes “decentes” y mas controlables con las herramientas
de la politica tradicional y, por qué no, mas cercanos a las antiguas iglesias y los

viejos cenaculos.

LLo que eran para la teoria decimondnica el método silogistico o el de la pura
subsuncion, lo es ahora el método de la ponderacion'”. Si aquellos subsumian, los
dworkinianos y alexyanos de ahora ponderan, unos y otros convencidos de que
el sistema juridico es perfecto en su fondo, de que la discrecionalidad judicial no
existe 0 juega un papel marginal o excepcional'® y de que con ayuda del método en

cuestion puede el juez dar con la tinica solucion correcta para cada caso, solucion

17 Sobre el modo en que Alexy contrapone subsuncioén y ponderacion, véase Alexy 2003. Criticamente,
Garzon (2018, 133y ss.).

18  Eltemadeladiscrecionalidad judicial en Alexy es discutido y mereceria andlisis mas detenido aqui.
Alexy, desde luego, deja un cierto espacio parala discrecionalidad delos jueces y tribunales cuando de la
ponderacion resulta un empate entre los principios enfrentados en la balanza. Pero, fuera de ahi, Alexy se
centra en subrayar que si hay importantes componentes de discrecionalidad del legislador, enlos espacios
que el sistema cede a su libre decision. La clave estaria, a mi entender, en que cuando el legislador tiene
discrecionalidad, el juez constitucional carece de competencia para someter a escrutinio y posible anulaciéon
sus decisiones, pero cuando el juez si tiene tal competencia y pondera, la ponderacién funciona como
via para la constatacion de la solucién judicial objetivamente correcta (salvo que se constante empate en
el peso entre los principios enfrentados), no como ejercicio de discrecionalidad valorativa de los jueces.
Véase, por ejemplo Alexy (2009, 78y ss.). Es muy equivoco Alexy (2015, 221) cuando dice, por ejemplo,
que “la teoria dela ponderacién, basada en la teoria de los principios, estd intrinsecamente articulada con
una teorfa de la discrecionalidad” Como ahi mismo explica, se trata de que al legislador se le reconocen
sus espacios de decision (jcémo podria ser de otro modo!) y de que la escala triddica con que se pondera
(grave, medio, leve) da pie, en ocasiones, a “puntos ciegos” y empates (ver 2015, 221-223).
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que no depende de su conciencia, sino del recto conocimiento que ese juez alcance,
caso por caso, de lo que desde su fondo moral el sistema juridico prescribe. Los
franceses de la escuela dela exégesis confiaban ciegamente en lalégica yla semantica
y subsumfan los hechos del caso bajo las palabras dela ley que imaginaban siempre
claras y definitivas; los alemanes de la jurisprudencia de conceptos subsumian
los hechos bajo los conceptos que los abarcaban, conceptos que, vistos con
los anteojos del realismo conceptual, eran mas que palabras, eran entidades
ideales (negocio juridico, testamento, contrato, familia, patria potestad, prenda,
propiedad...) dotadas de un contenido metafisicamente necesario, inmutable y
universal y sustraido a cualesquiera vaivenes sociales o politicos, conceptos que
entre si se encadenaban segun su grado de abstraccién y formando algo parecido

a aquel arbol genealdgico del que hablé el primer Jhering en cierta ocasion.

El constitucionalismo iusmoralista de Alexy, sobre la base de la jurisprudencia
de valores y de Dworkin, cambia la materia prima del derecho, que ya no se ve
en enunciados fruto de la razoén juridica imperecedera ni en conceptos juridicos
universales y necesarios, sino en valores morales constitucionalizados por si y
hasta al margen de las palabras ylos propdsitos mismos del poder constituyente.
Porque la moral es la Constitucién y la Constitucion verdadera no puede ser
mas que la version juridificada de la verdadera moral, que es la moral verdadera.
Precisamente, siya no tiene sentido hablar de derecho natural como contrapuesto
al derecho positivo es porque el derecho natural se ha constitucionalizado y ahora
el derecho natural no solo es ya derecho positivo, sino derecho positivo supremo,
derecho constitucional. Asi lo dijo ya Durig (1958) y asi lo han repetido tantos
luego, como mismamente Zagrebelsky (1995), uno mas de los que convierten
el ductil el derecho para poder someterlo al imperio de una moral rigida. Parece
evidente que si el derecho natural se ha constitucionalizado no ha sido a base
de modificar sus esquemas, sino de mantenerlos indemnes o adaptandolos a los

tiempos, de la misma manera que el iusnaturalismo ha ido siempre acomodandose
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ala evolucion social. No olvidemos, por ejemplo, que cualquier iusnaturalista de
ahora mismo'’ afirmari sin ruborizarse que el derecho natural siempre y en todo
tiempo ha estado a favor de la plena igualdad juridica de hombres y mujeres o del

divorcio o de la libertad sexual entre adultos con capacidad para consentir.

Moral objetiva y decision judicial correcta

Si el derecho no es solo ni principalmente lo que dicen las constituciones,
las leyes, los reglamentos o los repertorios jurisprudenciales, sino que es lo que
manda la moral verdadera para cada caso y a base de concretar para cada caso los
contenidos prescriptivos que se deducen de los valores morales en liza, la decision
correcta en derecho tiene que ser la de un juez que tenga recursos aprendidos o
naturales para conocer lo que ese orden moral-juridico de fondo determina y que
posea un método capaz de traducir esas determinaciones de fondo a contenidos de
la sentencia. Dicho de otra manera, si, para la escuela de la exégesis, la aplicacion
del derecho no es mas que un sencillo silogismo para el que vienen dados, con
independencia delas valoraciones del juez, los contenidos de la premisa normativa
y de la premisa factica, los fallos judiciales son esencialmente previsibles y los
jueces son fungibles, en el sentido de que cualesquiera jueces capaces de razonar
correctamente y puestos ante el mismo caso, lo decidiran de manera idéntica.
Si, para la jurisprudencia de conceptos, la decision judicial consiste en subsumir
o encajar los hechos del caso, perfectamente delimitables y averiguables, bajo
los contenidos ontolégicamente ciertos y patentes de las ideas o conceptos
juridicos, nada mas que hace falta que los jueces tengan la debida formacion para
conocer en detalle tales contenidos conceptuales y para entender el modo en que

entre sf se ordenan y se encadenan, pero, sentado tal conocimiento, también son

19  Aunque quedan pocos porque, para sus propdsitos, ya no les hace falta ser iusnaturalistas, les basta
hacerse principialistas y marcar los tiempos de la ponderacion.
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intercambiables los jueces sin que varien los contenidos de sus decisiones de los
casos. Y si, para el principialismo iusmoralista de ahora, en el subsuelo moral de
los ordenamientos los valores se acomodan segun un orden que se manifiesta al
pesar la manifestacion de esos valores en los principios juridicos que concurren
para cada caso, lo que importa es que el juez sepa de tales valores y principios y
que, a partir de ese conocimiento y de un adecuado manejo de una balanza cuyos
resortes ¢l no manipula, jueces diferentes pesaran o ponderaran igual en el mismo
caso, pues no tiene sentido pensar que, siendo objetiva la ponderacién, varfe el
resultado dependiendo de quién pondere. Asi que cuando, en un tribunal de
cinco magistrados, todos ponderan y deciden por mayoria y no por unanimidad,
necesariamente alguno yerra, ya que por definicién no pueden haber ponderado

todos igual de bien y llegado a resultados divergentes.

Un sistema juridico cuyos contenidos regulativos y prescriptivos para cada
caso van mas alla de los enunciados normativos positivos y sus indeterminaciones
(vaguedad, ambigiiedad, antinomias, lagunas...) no abre al juez un abanico de
decisiones posibles (al tiempo que le cierra otras decisiones por incompatibles
con los enunciados normativos), sino que le prescribe una decisién unica para
cada caso. Conforme a esas teorfas de la tinica respuesta correcta, cuando el juez
hace lo que debe, decide como debe, que es como el derecho univocamente le

manda, y de esa manera tal juez ratifica ese sistema como plenamente objetivo.

Enla economia nos mueve la mano invisible del mercado y en el derecho nos
determina la mano invisible de la moral. El derecho opera segiin su inmanente
racionalidad juridica que es, en el fondo, una racionalidad moral. Somos tan
libres como previsibles, y porque somos a la vez libres y previsibles funcionan el
mercado y el derecho. Ahi estaria esa especie de analogfa estructural entre la teorfa
econémica clasica y la teorfa juridica “clasica”, sea en la version del positivismo
metafisico de la escuela de la exégesis y la jurisprudencia de conceptos, sea en

la adaptacion casi posmoderna del iusmoralismo principialista. Y siempre con
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un objetivo inconfeso y aglutinador: que todo siga siendo como debe ser, a base
de aparentar que las cosas ya son en todo momento como deben. Al menos
sobre el papel, cada uno ya tiene lo suyo, sea segun las reglas del mercado, sea de
conformidad con los principios de la Constitucion, y toda pretension social o
legislativa de alterar ese orden no solo es antieconémica o inconstitucional, sino
que es, ante todo, inmoral. De eso es de lo que, en el fondo, se nos quiere convencer.
Y por eso la teorfa que mejor se opone a la critica al derecho vigente es la teorfa
fusmoralista al estilo del principialismo, pues silas constituciones ya son perfectas
en sus contenidos axiolégicos, a ver con qué cara se pone usted a reprocharles

injusticia a esas constituciones axioldgicamente perfectisimas.

Constructivismo ético y verdadera
Constitucion

No podemos captar bien el panorama si no tomamos conciencia de lo que el
constructivismo ético representa para el constitucionalismo iusmoralista de nuestros
dfas. Las teorfas de la inica decision correcta en derecho presuponen algun tipo de
sintonia entre el sujeto que en derecho decide y ese orden objetivo externo a él. Siel
derecho es un sistema normativo que, sea cual sea la materia prima de sus normas
(enunciados legales producidos por el legislador racional, conceptos, valores...),
contiene una unica solucion correcta predeterminada para cada litigio (o casi), hara
falta que los jueces posean algun atributo o don o cuenten con algin método que
les lleve a descubrir esa solucion, que dé pie a que esa solucion se les manifieste
cuando deben sentenciar. En esto, podria quiza decirse que del siglo XIX a hoy
hemos evolucionado de la fe ala raz6n teoldgica o de (permitaseme la broma) una
teologfa juridica luterana a una mas catdlica. En el siglo XIX se venia a pensar que
bastaba conla fe o que la solucién correcta del caso al juez se le hacia presente algo

asi como por 6ésmosis. A un juez bien formado, usted lo coloca ante unos hechos
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y a él se le manifiesta la norma o el concepto sin que deba hacer mas que dejarse
llevar por su impulso 16gico; hechos y normas se acomodan solos, se “aparean” en
b 5

la conciencia pasiva deljuez y el fallo se genera como fruto de esa metafisica sintesis.

En cambio, el iusmoralismo actual, que abraza la idea de la unica decision
correcta y que rechaza o reduce a minimos la discrecionalidad judicial, es mas
complejo ala hora de indicar cémo se le vuelve visible al juez esa decisiéon moral-
juridica que el sistema le brinda para cada caso. Ya no se apela a la evidencia
inmediata y el método se torna mas intrincado. En eso, y en particular en Alexy, es
capital la aportacion del constructivismo ético. No se sostiene que una elemental
operacion intelectual o un mero calculo pueda llevar al juez a descubrir en el
sistema juridico-moral lo justo, sino que el juez ha de hacer abstraccion de su
subjetividad y, una vez que ha delimitado cuales son los valores y principios
concurrentes, debe preguntarse como decidirian ese caso cualesquiera sujetos
racionales que no estuvieran sometidos a condicionamientos y limitaciones de
todo tipo, y que buscaran el acuerdo de la comunidad ideal de habla o del auditorio
universal y no dejaran de argumentar racionalmente con sus interlocutores igual
de racionales hasta que se alcanzara el acuerdo sobre la solucién mejor, que por ser
la solucion asi racionalmente acordada, es la solucién unica objetivamente debida.
Pues solucién correcta para cada caso sera aquella sobre la que hipotéticamente
podrian estar de acuerdo cualesquiera sujetos que sobre las alternativas decisorias
dialogasen en condiciones argumentativas ideales y con pleno respeto a las reglas

de la argumentacion racional.

Por tanto, el sujeto de carne y hueso que, como el juez, tiene que dirimir un
conflicto que es juridico sin dejar de ser en su fondo un conflicto moral®, ha
de comenzar en si mismo, planteandose las alternativas decisorias en el caso,

y ha de salir luego de si mismo para interrogarse acerca de coémo decidirfa ¢l

20  Estosignificalallamada “tesis del caso especial” de Alexy.
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si en lugar de ser ¢l fuera muchos y en lugar de estar cognitivamente limitado
como €l esta, decidiera bajo condiciones de racionalidad perfecta. Y a ese juez
que por razén de sus limitaciones facticas (falta de tiempo, insuficiencia de la
informacion disponible....) y cognitivas (no es un sabio absoluto, tienen lagunas
en su formacion, prejuicios, sesgos, ideologfa. . .) no puede por definicién descubrir
cual es la solucién objetivamente correcta, se le pide que aplique la solucién
objetivamente correcta como si la hubiera podido descubrir; y por eso se dice
que no tienen discrecionalidad, sino que, el decidir cada caso, esta amarrado a la

razon objetiva y de él independiente.

Uno de los mas interesantes enigmas de la teorfa juridica alexyana esta en como
puedan conciliarse y combinarse el modelo de racionalidad argumentativa de la
decision judicial que Alexy nos presenta en su Teoria de la argumentacion juridica, con
su fuerte inspiracién constructivista, y el modelo de ponderaciéon que nos propone
a partir principalmente de su obra Teoria de los derechos fundamentales, ya patentemente
formalista. Pero, mas alld de esa duda sobre la que no me toca extenderme aqui,
en Alexy, y antes en Dworkin, y en todo el constitucionalismo principialista actual,
esta de un modo u otro presente esa idea de que la decisién correcta de cada
caso en derecho no solo se encuentra predeterminada en el fondo axioldgico del
sistema juridico y es cognoscible a base de seguir cierto proceder metddico que
es mas propio del razonamiento moral que del razonamiento juridico-formal o
técnico-juridico, sino que el juez hallara esa solucion tanto mas, cuanto mas sea
capaz de abstraerse de si mismo y sus circunstancias y de razonar como un sujeto
genérico, como un decididor perfectamente imparcial, como un ser dotado de
razén que consigue pensar sin los condicionamientos de sus circunstancias y de
su biografia. De ahi que, desde esos patrones tedricos, se crea que, si todos los
jueces fueran perfectamente racionales, todos decidirfan de modo igual el mismo
caso porque, a la postre, la verdad no tiene mas que un camino y ese camino es el

mismo para Agamendn o para su porquero.
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Para el iusmoralismo de la tnica respuesta correcta, ante casos juridicos
iguales tendran igual motivo todos los sujetos para dar con la misma respuesta,
que es la que en el fondo del sistema juridico late y aguarda a ser aplicada; y silos
decididores a veces divergen, sera debido a que existen defectos en el razonar que
ocluyen el camino hacia la verdad objetiva y el orden debido. Porque, a la hora
de la verdad, todo el que mentalmente visita el auditorio universal vuelve de alla
poseido porla solucion justa del caso, que es la que aceptan imparcialmente todos

esos individuos ideales que en tal auditorio imaginario argumentan y acuerdan.

Insisto en que para el derecho continental esta mal planteada esa antitesis y en
que la contienda es entre racionalismo e irracionalismo juridico. Asi, por ejemplo,
Kelsen, que en tantas cosas discrepaba del realismo juridico empirista de Ross,
en su teorfa de la decision judicial se alinea con los irracionalistas, mientras que,
sin embargo, autores de hoy como Dworkin o Alexy tendrian que incluirse sin

uda entre los racionalistas. or otro lado, hay que recordar de nuevo que poco
duda entre 1 ionalistas. Y, tro lado, hay dar d
0 nada tienen que ver las teorias formalistas de la decision judicial con las teorias formalistas
de la validez juridica. 1.a doctrina kelseniana es formalista en cuanto a la validez del

erecho, pero indudablemente antiformalista en su concepcion de la decision
d ho, indudabl t tife list i6n de la decisi
judicial y de la praxis juridica. Su teorfa es “pura” en cuanto teorfa de la ciencia
juridica, pero radicalmente “impura” al explicar la decision judicial y cuantas
decisiones en el mundo del derecho acontecen. Y bastantes de los iusmoralistas
que combaten a conciencia las teorfas formalistas de la validez juridica podrian
seguramente ser incluidos entre los que se acercan a una teoria formalista de
la decision judicial. Pues, insisto, si el contenido de la decision correcta esta de
alguna manera predeterminado y es independiente por completo dela voluntad o
discrecionalidad del que decide, y si hay un método “formal”, como la ponderacion,
que vale para extraer con toda o mucha objetividad esa decisién correcta para

cada caso, algo o mucho de formalista hay en tal teorfa de la decisién judicial*. Lo

21  Oigamos a Alexy (2003) sobre el peculiar formalismo de la ponderaciéon: “Comenzamos con la
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contrario a la decisién formalista serfa la decision discrecional y si no llamamos
formalistas a los iusmoralistas, que en su teorfa de la decision judicial niegan la
discrecionalidad o la convierten en marginal, habria que buscar un término similar

que los describiera.

El formalismo de la decision judicial, por tanto, es una direccién de la teorfa
juridica que se opone a la afirmacién de la discrecionalidad como propiedad
insoslayable de la decision delos jueces, tal como afirman las principales corrientes
iuspositivistas del siglo XX, empezando por Kelsen y Hart y siguiendo con Bobbio
o Ferrajoli, por no hablar del irracionalismo extremo del positivismo empirista
propio de los realistas juridicos, antiformalistas radicales. E/formalismo de la decision

Judicial” es caracteristica definitoria de las teorias de la iinica respuesta correcta en derecho. Si en
el sistema juridico esta de algin modo predeterminada o predisefiada la solucion
para cualquier caso, se necesita algun razonamiento “formal” para que quien en
derecho decide los casos pueda hacer llegar a su conciencia, a su conocimiento, esa
solucion externa a él y que él de ninguna manera determina o reconfigura. Podra
ser, por tanto, un calculo l6gico o “aritmético”, un pesaje, una intuiciéon objetiva
o cualquier proceder que afiance la correspondencia objetiva entre el fallo que
el juez emite y lo que el sistema juridico manda que el juez falle, al margen por

completo de las preferencias de tal juez. Asi puestas las cosas, el mayor riesgo

pregunta de si existe una estructura formal de la ponderacién que sea en algin sentido similar al esquema
general dela subsuncién. La respuesta que podemos dar ahora es positiva. A pesar de algunas diferencias
importantes, la semejanza es sorprendente. En ambos casos se puede identificar un conjunto de premisas de
las cuales es posible inferir el resultado. Nila férmula de la subsuncién nila férmula del peso contribuyen de
manera directa ala justificacién del contenido de esas premisas. En esa medida, ambas son completamente
formales. Pero esto no tiene por qué aminorar el valor que hay en identificar la clase y la forma de las
premisas que son necesarias para justificar el resultado. No obstante, la relacion entre las premisas y el
resultado es diferente. La formula de la subsuncidén representa un esquema que funciona de acuerdo con
las reglas de la 1dgica; la formula del peso representa un esquema que funciona de acuerdo con las reglas
dela aritmética” (cito por la traduccion de Johanna Cordoba, 109). Ese peculiar formalismo de Alexy lo
destaca por ejemplo Moreso: “Mientras la subsuncién es un esquema que trabaja con arreglo a las reglas
delalégica, la ponderacion trabaja de acuerdo a las reglas de la aritmética” (Moreso, 2009, 230).

22 Nodelateoria dela validez juridica, repito.
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se encuentra en la desfiguracion de la solucién tnica objetivamente correcta, de
resultas de la interferencia de algun factor subjetivo del juez, sea su ideologia,
sus prejuicios, su interés, su moral personal, entre otros. El juez sera tanto mas
fiel al resultado objetivo que para cada caso el sistema juridico le sefiala cuanto
mas salga de si mismo, cuanto menos sea ¢l mismo, como individuo “situado” y
condicionado, y cuanto mas se comporte como individuo genérico, como sujeto
sin atributos individualizadores, como observador radicalmente imparcial, cuanto
menos personal y mas “mecanica’” sea su mantera de ubicarse ente el caso; cuanto
mas, en suma, consiga el juez colocarse mentalmente en la rawlsiana posicion
originaria y bajo el velo de ignorancia, o cuanto mas sea capaz de imaginarse
como uno mas de los argumentantes perfectamente racionales del perelmaniano

auditorio universal o de la habermasiana situacién ideal de didlogo.

Aqui es donde la teorfa de la argumentacion juridica al estilo de Alexy se da
la mano con el constructivismo ético. El sistema juridico, concebido en clave
iusmoralista como la de Alexy, prescribe que la decision judicial sea ante todo
justa, y en caso de que haya una tension fuerte entre las demandas de la justicia y
las del derecho “formal”, vencera la justicia y la decision plenamente juridica sera,
curiosamente, la decision contra legem, porque como tantas veces resalta Alexy, la
decision juridica es un caso especial de la decision practica general y, por tanto, lo
que a la postre busca siempre es la decision moralmente correcta de cada caso, y
gana la moral cuando es fuerte la tension entre lo que la justicia prescribe y lo que
la norma juridico-positiva manda. Para eso sirven los principios, con su anclaje en
valores morales, para justificar como plenamente juridica la decision contra legerm,
la decision opuesta ala regla legal, presentada como decisién que no nace de una
preferencia moral personal del juez o tribunal, sino como objetivo resultado de
un pesaje llevado a cabo conforme a los pasos del método ponderativo. Pesar o
ponderar principios es una manera de sentar caso a caso cual es la solucion woralmente

mejor para el caso juridico, sila que prescribe la norma positiva que venga al caso o
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la que mande el principio de raigambre moral que a esa norma positiva en ese caso
se opone. Pues no debemos perder de vista que la ponderacion es una operacion

de cotejo moral®

de opciones decisorias, es un esquema de razonamiento moral,
como corresponde a la radicalidad con que, para Alexy, el derecho estd al servicio
de la moral, y a la rotundidad con la que pretende demostrar que jamas hay que
hacer caso al legislador, ni siquiera al mas democratico, cuando su solucién para

un caso choque con las demandas claras de la moral verdadera.

¢Racionalidad argumentativa?

¢Coémo puede el juez saber cual es la soluciéon moral y justa para el caso,
a fin de ver si esa solucién moralmente correcta cuadra o no con la solucién
legalmente prevista? Aqui, repito, Alexy ofrece dos opciones que no me parecen
muy facilmente conciliables. I.a primera y mas obvia es la de la ponderacion. La
otra, la de la racionalidad argumentativa. La ponderaciéon consiste en pesar y
aplicar la formula del peso, segun aquel esquema aritmético que es distinto del
esquema logico de la mera subsuncion, pero igualmente formal y formalista.
La racionalidad argumentativa consiste en exigir que los argumentos en pro de
cada solucién se manejen, no cotejandolos con las preferencias y creencias del
juez o individuo llamado a decidir el caso, sino del modo como los considerarfan
cualesquiera miembros de una comunidad de argumentadores perfectamente
racionales e imparciales. Lo que ellos decidirian, en su caso, es lo que debe decidir
el juez, que en realidad no es ni puede ser uno de ellos, aunque lo desee y se le
pida que lo intente. Ese es el paso que va de Dworkin a Alexy. Mientras que el
Hércules dworkiniano es un ideal puramente postulado pero que no se desempena
en ningun sitio, el argumentador racional de Alexy es un humano genérico que

vive en la teorfa de una sociedad perfecta de argumentadores sin tacha. Hércules

23 Masampliamente, véase Garcia Amado, 2016a.
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es un genio imaginado, pero el argumentador racional de Alexy es cualquiera de
nosotros al que postulamos colocado en un contexto que asegure la imparcialidad
de su razonamiento; cualquiera de nosotros tal como somos, pero sin biografia,
sin ideologfa, sin prejuicios, sin creencias definidas... Cualquiera de nosotros,
como seres con biografia, ideologia, prejuicios, creencias, debe decidir los casos,
en tanto que juez, como si estuviera “alla” y no aqui, como si fuera perfectamente
racional e imparcial, en lugar de ser como es. Hay que empezar por intentarlo, luego

conviene creérselo y a continuacion se decide diciendo que ya estd y que asi fue.

Por su parte, las corrientes tedricas de estilo positivista que proclaman la
discrecionalidad judicial como elemento ineludible enla decisién®, ya sea en medida
mayor o menor segun los casos, y que, por tanto, se oponen al formalismo de las
teorfas de la tinica decision correcta en derecho (o casi), ponen por delante lo que
los otros niegan: la insoslayable influencia de los elementos subjetivos enla decision
judicial. Lo que para los formalistas es un riesgo que no logran ignorar, pero que
tratan de desterrar, para iuspositivistas o antiformalistas es una certeza y, todo lo
mas, se pueden buscar recursos para que esa inevitable discrecionalidad judicial
no degenere en incontrolable y fatidica arbitrariedad. En esto es donde podemos
apreciar una escala de radicalidad, con su polo mas optimista en quienes creen que
caben instrumentos que en alguna medida controlen el alcance y los efectos de la
discrecionalidad judicial, y con su polo opuesto en los mas extremos irracionalistas,
paralos que ningiin modo existe de controlar la libérrima voluntad de los jueces y

su poder para decidir cada caso como les dicte su preferencia o como determinen

24  Estamos muy cerca de ese modelo de tedrico o profesor de derecho que Andras Jakab denomina
modelo del tedrico “profeta” y que pretende siempre decir a los jueces cdmo deben decidir. Ese modelo
de tedrico “profeta” considera que él sabe siempre como hay que decidir cada caso y que los jueces
deben sentenciar en correspondencia con eso que ¢l sabe, siguiéndolo a él. Su sabiduria proviene de
un conocimiento profundo de los fundamentos de la vida social y de las supremas verdades morales,
traducidas a principios juridicos, siacaso. “Es un Hérculesy, silo seguimos a él, acabaremos siendo como
él”, pura luz, inmaculada sabiduria, portavoz de la verdad y la justicia para cada caso (2011, 765 y ss.).

25 Asi, entre tantisimos, (Ferrajoli, 2011, 20).
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sus visceras morales, siasi se puede decir. Para estos escépticos completos, la unica
via que las sociedades tienen para evitar los desastres derivados del supremo poder
delosjueces para decidir como quieran y presentar sus decisiones como resultado
delo mas objetivo del derecho y sus mas reconditos principios consiste en procurar
que esos jueces tengan una buena formacion, sean socialmente responsables y
cultiven una ética personal bien estricta, que los lleve a ser decentes y, en la medida
de lo posible, considerados con los intereses del préjimo y no preocupados tan

solo con el cultivo esmerado de los suyos propios™.

Los que no son tan irracionalistas o escépticos pueden llegar a algiin acuerdo
sobre la utilidad de las reglas argumentativas o del modelo de racionalidad
argumentativa como herramienta para un cierto control del uso que de sus
margenes de discrecionalidad el juez haga (Garcia Amado, 2016b). Tres
grupos podriamos mencionar aquf sintéticamente. L.os “formalistas” de la
unica decision correcta y que se inspiran en Alexy y el constructivismo ético
piensan que la racionalidad argumentativa, en cuanto racionalidad imaginada
en su ejercicio en una comunidad ideal de hablantes, sirve para mostrar el
camino hacia la Unica respuesta juridicamente valida, que es la inica respuesta
moralmente correcta, ala postre. Que no quede muy claro cuanto de esa decision
juridica perfectamente objetiva y racional se consigue mediante tal expediente
constructivo-argumentativo y cuanto se alcanza a base de ponderar siguiendo los
tres pasos por Alexy marcados (test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto), es algo que, repito, no me toca analizar en esta sede; y tampoco
puede aqui mi examen ir mucho mas alla de sefialar que en Alexy hay dos épocas
y que la segunda, la de la ponderacién, implica un énfasis formalista que no

aparecia en sus primeros tiempos, los de sulibro Teoria de la argumentacion juridica.

26  Sirvacomo ejemplo de este enfoque lo mucho que sobre la seleccion de los jueces de entre los juristas
mas expertos y mejor formados y de entre los més decentes de ellos escribieron los autores de la llamada
escuela de derecho libre, con Ernst Fuchs a la cabeza, en Alemania en los comienzos del siglo XX. Véase
Garcia Amado, 1997.
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Como segundo grupo, habria un positivismo juridico no radical en su
irracionalismo y no necesariamente vinculado al relativismo ético o a posturas
antiobjetivistas en metaética. Ese iuspositivismo moderado verfa utilidad al
modelo de racionalidad argumentativa, no como via para el hallazgo de la tnica
solucién correcta, sino como instrumento para detectar decisiones judiciales
deficientemente racionales por falaz o insuficientemente argumentadas. Y en
el tercer grupo estarfan los que, mas préximos a un iuspositivismo empirista de
corte realista que a uno normativista, piensan que para nada sirve tampoco la
teorfa de la argumentacién, con su énfasis en ciertos modelos de racionalidad
argumentativa, al tiempo de acotar o controlar la total libertad del juez cuando

decide como mejorle parece y de justificar su decision como mejor nos convenza.

Paralos primeros, los iusmoralistas como Alexy, la racionalidad argumentativa
es instrumento privilegiado de la razén practica que manda sobre el derecho yla
decision judicial. Paralos segundos, los iuspositivistas no completamente escépticos,
la racionalidad argumentativa es un util practico para detectar posibles decisiones
arbitrarias, aunque no sirva para encontrar o fundar la tinica decisioén correcta en
cada caso. Paralos terceros, la racionalidad argumentativa es una revitalizacion de la
simple retdrica, con la que puede cualquiera que decida presentar seductoramente

su decision, si es habil en el manejo de los recursos argumentativos.

Conclusiones

A mimodo de ver, es indudable que la teorfa de la argumentacion, tal como la
iniciaran precursores como Viehweg, Perelman o Recaséns y tal como se plasma en
el “primer” Alexy, ha rendido frutos importantes a la teorfa de la decisiéon judicial,
al margen de que se esté de acuerdo o no con la tesis del caso especial de Alexy
y con su iusmoralismo. Quiero decir que hay un modelo basico de racionalidad

argumentativa que es asumible por cierto iuspositivismo o por cualquier teorfa no
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tusmoralista del derecho. Son las bases de esa teorfa que compartieron autores en
algunos sentidos tan diferentes como Aarnio, Peczenick, Wréblewski, MacCormick,
Alexy o Atienza, entre muchos otros. Esa que podriamos llamar teoria basica
de la argumentacion juridica ha servido para rehabilitar la l6gica formal como
instrumento util para el analisis de la racionalidad de las decisiones judiciales,
dentro de su dimension de justificacion interna, segun la archiconocida distincién
introducida por Wréblewski. También ha impulsado el estudio de las condiciones
de uso racional de muy distintos argumentos, interpretativos y no interpretativos,
frecuentes en la motivacion de las sentencias. Y, por mencionar una tercera utilidad

dificilmente negable, la teorfa “basica” de laargumentacion ha incentivado el estudio

en la teorfa juridica de las falacias y su uso y su papel en el razonamiento juridico.
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Resumen
Hans Kelsen y Carl Schmitt abordaron el concepto del guardian de la
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social y econémica. En Schmitt, la Constitucion es la suprema decision del pueblo
de mantenerse unido, porlo que su defensor solo puede ser alguien con legitimidad
democratica y estabilidad politica y neutralidad frente a los poderes del Estado,
el presidente del Reich. Mientras que, para Kelsen, la Constitucion es solo una
norma juridica, por lo que su guardian solo puede ser un Tribunal Constitucional
encargado de interpretar y aplicar el texto juridico. Este trabajo es un acercamiento
ala reflexién de ambos encontrando en sus reflexiones argumentos valiosos para

repensar los retos y problemas de las constituciones actuales.

Palabras clave: Constitucion, Kelsen, Schmitt, guardian, Corte Constitucional,

Weimar.

Introduccion

Dos de los constitucionalistas mas destacados del siglo XX fueron Hans
Kelsen y Carl Schmitt. Entre los temas que ambos abordaron en su momento, y en
el cual tuvieron visiones encontradas, fue el debate sobre el guardian o el defensor
de la Constitucién. Guiados a través de preguntas orientadoras como ¢Qué es
una Constitucion? ¢Necesita la Constitucion un defensor? ¢ Tiene que estar este
establecido en la Constitucion? ;De qué manera tiene que estar este establecido?
¢EBl guardian debe ser el jefe de estado o debe ser un tribunal? Dieron uno de los
debates mas importantes del constitucionalismo del siglo XX. En relacién con
estas preguntas fundamentales, ambos autores reflexionaron profundamente sobre
el valor y alcance de la Constitucion y sobre su defensor, en la misma época y en
el mismo espacio geografico, y en respuesta a los escritos del otro. Lo hicieron
desde posturas opuestas, desde visiones diferentes del mundo, lo cual les permitié

la construccion de un debate intenso alrededor de esta cuestion.
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Muchos de los problemas y de los retos del constitucionalismo actual,
especialmente los relacionados con el rol que debe de cumplir el guardian de la
Constitucién, se encuentran ya planteados en las reflexiones de ambos autores, por
lo que la aproximacion a sus obras es necesaria, pues en ellas se pueden encontrar
pistas y respuestas que nos pueden servir para resolver estos problemas en las
constituciones actuales. Repensar la Constitucion y su defensor a partir de las
arduas reflexiones de ambos autores no es volver anquilosadamente a reflexiones
que se consideran superadas por ser del siglo anterior, por el contrario, el valor
de repensarlos reside en que nos permiten aproximarnos a la comprension de los

retos de constitucionalismo actual.

El presente texto se dividira en los siguientes apartados: en primer lugar
analizaremos las ideas de Schmitt sobre que es una Constitucion y cual deberfa ser
su guardian, luego estudiaremos la respuesta de Kelsen a las ideas de Schmitt, y cual

es su propuesta y por tltimo se hara una pequefia conclusién sobre la discusion.

Schmitt, Constitucion como decision politica

Antes de estudiar el concepto del guardian de la Constitucién de Carl Schmitt
se debe entender cudl es el concepto de Constitucion que tiene este autor. Para
¢l hay que distinguir entre Constitucién (en mayusculas) y el documento o texto
escrito. El principal atributo de una Constitucion es la decision del pueblo de
mantenerse unido, ya que el Estado es el resultado de la suprema decision politica
del pueblo, que es la decision de vivir juntos. En palabras del mismo Schmitt en

su Teoria de la Constitucion:

Constitucién no es, pues, cosa absoluta, por cuanto que no surge de si misma.
Tampoco vale por su justicia normativa o por virtud de su cerrada sistematica. No
se da a si misma, sino que es dada por una unidad politica concreta. Todaley, como

regulacién normativa, y también la Ley constitucional, necesita para su validez

155



156

un ultimo término, #na decision politica previa, adoptada por un poder o autoridad
politicamente existente. Toda unidad politica existente tiene su valor y su ‘razén de
existencia’ no enlajusticia o conveniencia de normas, sino en su existencia misma.
Lo que existe como magnitud politica es juridicamente considerado digno de existir.

(Schmitt, 1996) (las cursivas son del original)

O de una manera mas decisiva unas paginas mas adelante para distinguir entre

Constitucion y norma:

La distincién entre Constitucion y ley constitucional es sélo posible, sin embargo,
porque la esencia de la Constitucién no esta contenida en una ley o en una norma.
En el fondo de toda normacién reside una decisién politica del titular del poder
constituyente, es decir, del Pueblo enla Democracia y del Monarca enla Monarquia

auténtica. (Schmitt, 1990).

A grandes rasgos, para el jurista aleman, la Constitucion tiene una esencia
que no existe en la norma como tal, y esta esencia es la decision politica de formar
una unidad politica por parte de los ciudadanos. Esta concepcion se encuentra
en una discordancia total con Hans Kelsen, quien para la época sefialaba que el
derecho solamente es la norma juridica, y que, por lo tanto, la Constitucién solo

es una norma juridica, parte fundacional e integrante del ordenamiento juridico.

Debido a esta concepcion de la Constitucion, para Schmitt solo puede existir
un verdadero protector de esta, el que garantice realmente el funcionamiento
constitucional y mantenga la unidad politica del Estado. Este podria ser el unico
protector constitucional. Su apuesta, como se estudiara mas adelante, es por
un poder neutro a los demas poderes constitucionales, que se encuentre en
concordancia con estos, pero que pueda actuar en todo momento, y mantener la
unidad del Estado. Ya que otros 6rganos o poderes, por mucho que interpreten o
modifiquen el texto escrito, si no pueden mantener la unidad politica del pueblo

-la verdadera Constitucién-, no lograrfan ser sus reales guardianes.
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Esta esla razon principal por la que el autor aleman considera que “los tribunales
sentenciadores de la jurisdiccion civil, procesal o contencioso-administrativa no
son, en sentido estricto, protectores de la Constitucion” (Schmitt, 1996, 43). A pesar
de que reconoce que mucha gente se confunde y los sefiala como protectores de la
Constitucion ya que ejercen “el denominado derecho material de control judicial que
consiste en comprobar silas leyes simples estan de acuerdo, en su contenido, con
los preceptos institucionales, llegando en caso de colisién a negar vigencia a las leyes
que no cumplan ese requisito” (Schmitt, 19906, 43), este simple control material, no
puede ser una proteccioén constitucional para Schmitt porque la simple comprobacion

de leyes no puede ser una salvaguardia del funcionamiento constitucional.

¢Porque para Schmitt, en Estados Unidos, la Corte Suprema de Justicia si
puede ser un verdadero guardian o protector de la Constituciéon? Por dos razones
principales: primero EE. UU. es un Estado judicialista, donde se “someta la vida
publica entera al control de los Tribunales ordinarios” (Schmitt, 1996, 46) y segundo
la Corte Suprema “aparece frente al Estado como protector de una ordenacion

social y econémica indiscutible por naturaleza” (Schmitt, 1996, 46).

Analicemos mas a fondo la primera razén. Para el autor aleman “todos los
Estados pueden dividirse segun la zona de actividad politica en la cual encuentran el
centro de suactividad. Asi, existen Estados judicialistas o, mejor dicho, de jurisdiccion;
junto a ellos, Estados que son esencialmente gubernamentales y ejecutivos, y por
ultimo, Estados legislativos” (Schmitt, 1996, 131). Schmitt hace una diferencia
entre un Estado judicialista como EE. UU. y un Estado legislativo, como seria la
Alemania de la Republica de Weimar. En el primero la zona de actividad politica

se encuentra en sus cortes judiciales y en el segundo en la esfera parlamentaria.

Enlos Estados legislativos el control que ejercen las cortes “es s6lo «accesorion,
y unicamente constituye, como manifiesta H. Triepel, una «competencia ocasionaly,

solo se ejercita de modo eventual, incidental, es una sentencia judicial, conforme
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alas posibilidades de cada juez, es decir, en forma «difusa»” (Schmitt, 1996, 52).
Este control accesorio y eventual, separado ademas de la zona de actividad politica
no podria ser entonces un verdadero control politico de la Constitucién y por lo
tanto un tribunal aleman no puede ser un verdadero defensor de la Constitucion.
La segunda raz6n tiene que ver que con la labor que estaba dispuesta a llevar la
Suprema Corte de los Estados Unidos y nolos tribunales del Reich, y es que estos
primeros se entienden como los guardianes de la “ordenaciéon social y econémica”
de EE. UU. yjuzgay defiende porlos principios generales de la Constitucion. Algo
que no hacian los tribunales alemanes, ya que “el Tribunal Supremo no quiere
comprobar la posible concordancia existente entre las simples leyes del Reich ylos
principios generales de la Constitucion (a diferencia de la concordancia que existe
entre aquéllas y los preceptos legales concretos, subsumibles, contenidos en la
Constitucién)” (Schmitt, 1996, 51). Y tampoco busca reclamar “la comprobacién
general de unaley (o sea que prescinda de los hechos que puedan subsumirse bajo
los preceptos de la Constitucién) en cuanto a su concordancia con el espiritu de
la Constitucién” (Schmitt, 1996, 51).

Como el jurista aleman explica, esta es la diferencia con el poder judicial
norteamericano, que si puede defender efectivamente la Constitucion yla decision
politica de unién del pueblo norteamericano, ya que defienden los principios

generales de la Constitucion:

La diferencia que lo separa del derecho de control ejercido por el poder judicial
norteamericano estriba esencialmente en la circunstancia de que este dltimo defiende
los principios generales y, por tanto, erige al Tribunal en protector y defensor del
orden social y econémico existente. (...) Respecto al control judicial aleman puede
decirse que el centro de gravedad del fallo politico se halla situado en lalegislacion.
La justicia entera se halla sujeta a normas, y a su accion cesa cuando las normas

mismas resultan dudosas o discutibles en cuanto a su contenido. (Schmitt, 1996, 52).
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Ya que en un Estado legalista un tribunal no puede ser un verdadero guardian
dela Constitucion. ;Quién podria ser este guardian? La propuesta de Schmitt es no
confiar esta mision a uno de los poderes ya existentes, porque considera que en este
caso podria tener un “predominio sobre los demas y sustraerse a sobre los demas
y sustraerse a su vez a todo control, convirtiéndose como consecuencia en arbitro
de la Constitucion” (Schmitt, 1996, 213). Por esto que sugiere que se encuentre a
“un poder neutral especifico junto a los demas poderes, y enlazarlo, equilibrarlo
con ellos mediante atribuciones especiales” (Schmitt, 1996, 213). Esta respuesta,
la del poder neutral, la rescata del teérico politico Benjamin Constant. La teorfa del
poder neutro o pouvoir nentre como la cita directamente. Esta teoria sostiene que al
jefe de Estado, sea rey o presidente se le atribuyen unas competencias especiales,
para que sean “moderadores” o equilibradores del sistema, esto es lo ideal, ya que
el jefe de Estado se encuentra en concordancia con los demas poderes, y por lo
tanto no podria sobrepasar a los demas, y de esta manera se podrian zanjar los

problemas de inestabilidad politica y se defenderia la Constitucion.

En palabras de Schmitt, dentro del sistema de la republica de Weimar, el
Presidente del Reich es el que naturalmente debe ser el poder neutral, ya que se
encuentra en el centro del todo el sistema legal y politico. Por un lado, es elegido
directamente por voto popular, por lo que tiene fundamento plebiscitario, y ademas
tiene independencia y neutralidad con respecto a los partidos politicos y a las
cambiantes mayorias de estos. Ademas, tiene una estabilidad mayor con respecto
al sistema (tenfa un mandato por 7 afios y existfa dificultad para su revocacion).
Adicionalmente, para Schmitt sus atribuciones crean una institucion neutral garante y
protectora del sistema constitucional y del funcionamiento del Reich. Para terminar,
es importante leer en la propia voz de Schmitt, en esta extensa cita, qué es una

Constitucién y por qué el jefe de Estado es el natural defensor de la Constitucion:

Que el Presidente del Reich sea el protector de la Constitucion corresponde también,

empero, al principio democratico sobre el cual descansa la Constitucién de Weimar.
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El Presidente del Reich es elegido por el pueblo aleman entero, y sus facultades
politicas frente a los organismos legislativos (particularmente la de disolver el
Reichstag y la de promover un plebiscito) son, por naturaleza, una «apelacion al
pueblo». Haciendo al Presidente del Reich centro de un sistema de instituciones
y atribuciones tanto plebiscitarias como neutralizadoras en orden a la politica de
partidos, la vigente Constitucién del Reich trata de crear, partiendo de principios
precisamente democraticos, un contrapeso al pluralismo de los grupos sociales y
econémicos del poder, y de garantizar la unidad del pueblo como conjunto politico.
(...) Mas eslo cierto que la Constitucion de Weimar emprende su desarrollo interno
muy conscientemente y con elementos especificamente democraticos. Presupone
la nacién alemana entera como una unidad apta parala acciéon de un modo directo
y no por intermedio de las organizaciones o grupos sociales, una unidad que puede
expresar su voluntad y orientarse e imponerse en los momentos decisivos, aun sobre
las disensiones pluralistas. La Constitucién procura especialmente dar a la autoridad
del Presidente del Reich posibilidades para enlazarse de modo directo con esta
voluntad politica del conjunto del pueblo aleman y para procedet, en consecuencia,
como protector y guardian de la unidad constitucional y de la integridad de la nacion.
Sobre el éxito de este intento se ha de fundamental la existencia y la permanencia

prolongada del actual Estado aleman. (Schmitt, 1996, 250).

Kelsen, IL.a Constitucion como norma
juridica

Las concepciones cientificas y filoséficas de Kelsen lo llevan a una busqueda
delaunidad en el derecho, con el fin de “estructurar un mundo juridico coherente
que se dé al conocimiento de un todo armonico y unitario” (Gaviria, 1981, 366).
Esto es por su metodologia, que esta de gran manera influenciada por las ideas

neokantianas. En esta metodologia es el sujeto de conocimiento el que crea su

propio objeto, lo cual supone entender que un mismo objeto cientifico no puede
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ser estudiado por dos métodos distintos, ya que las tesis neokantianas postulan que
el sujeto, al combinar su sensibilidad y entendimiento, piensa el objeto, lo concibe,
le da sus cualidades ylo crea, por tanto, este objeto solo puede ser estudiado desde
un unico método, estudiarlo desde dos métodos diferentes, llevaria ala conclusién
de que se esta en presencia de dos objetos diferentes y conduciria a incoherencias

y contradicciones en la investigacion.

Esto lo impulsa a acabar con los dualismos que se dan entre derecho natural-
derecho positivo, derecho subjetivo-derecho objetivo, derecho publico-derecho
privado, y principalmente entre Estado-derecho, ya que considera que estos
solo obedecen a resabios ideolégicos. Una breve explicacion de este dltimo
dualismo: para Kelsen, Estado y derecho son la misma cosa, el derecho es la
organizacion de la fuerza, y el Estado es el ordenamiento juridico. Como lo dice

el mismo jurista austriaco:

Basta reconocer que el Estado enla medida en que es objeto de la ciencia juridica ...
solo puede ser el derecho. En efecto, el objeto del conocimiento juridico es solo el
derecho, y no es otra cosa que el derecho, y aprehender juridicamente el Estado -lo
cual es el sentido de la teorfa del derecho estatal- no puede significar sino aprehender
el Estado como derecho. (Kelsen, 1989).

Ahorabien, para Kelsen, al ser el Estado no mas que norma juridica, no tiene
una existencia por fuera de ellas. Y es fundado precisamente por una norma: la
Constitucion, y asi lo entiende Kelsen cuando dice que el nicleo duro de la idea
de Constitucion siempre esta en “la idea de un principio supremo que determina
por entero el orden estatal yla esencia de la comunidad constituida por ese orden.
Como quiera que se defina, la Constitucion es siempre el fundamento del Estado,
la base del orden juridico que pretende conocerse” (Kelsen, 2001, 20). Por lo que
la “Constitucion es la base indispensable de las normas juridicas que regulan la
conducta reciproca de los miembros de la colectividad estatal, asi como de aquellas

que determinan los 6rganos necesarios para aplicarlas e imponerlas y la forma
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como estos 6rganos habian de proceder; es decir, la Constitucion es, en suma, el

asiento fundamental del orden estatal” (Kelsen, 2001, 20).

Es decir, por un lado, no hay ninguna existencia sustancial o material por fuera
del ordenamiento juridico, segundo, la Constitucién es la norma fundante del
ordenamiento juridico y “es la norma que regulala elaboracion de las leyes, de las
normas generales en ejecucion de las cuales se ejerce la actividad de los 6rganos
estatales, tribunales y autoridades administrativas” (Kelsen, 2001, 20). Es decir,
todas las demas normas se encuentran en un nivel jerarquico inferior con respecto

ala Constitucion y devienen su validez de ella.

Esto es fundamental y es la base de la teoria de la garantia Constitucional del
austriaco. Y se encuentra ya en su Teorfa General del Estado, publicada en 1925.
El ordenamiento juridico se debe entender organizado por grados, o escalas,
siendo el primordial la Constitucién y donde cada grado, crea o genera la validez

del grado inferior. Como explica Cérdova Vianello:

La esencia de la teorfa kelseniana de la garantia constitucional tiene que ser
buscada en la concepcién del ordenamiento juridico como un sistema jerarquico
de normas (Stufenbau) que, al estar supraordenadas la una a la otra, regulan su
propia creacién instituyendo poderes juridicos (Rechtsmichte) autorizados para
crear normas. Con base en este sistema, la norma superior se presenta como
la fuente de origen y de validez de todas las normas inferiores. En el vértice de
esta “escalinata de normas” encontramos a la Constitucién (es decir, la norma
fundamental entendida en su sentido “juridico-positivo”), que se presenta como
la primera norma positiva del ordenamiento juridico y, por ese mismo hecho,
como la fuente de validez directa o indirecta de todas las normas que le son
inferiores. La Constituciéon establece los procedimientos de creacion normativa,
pero puede también determinar los contenidos fundamentales a los cuales las

normas inferiores deberan ajustarse (Cérdova, 2007).
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Para Carlos Miguel Herrera, las criticas de Kelsen se desarrollan en tres niveles
diferentes de analisis, primero el austriaco defiende la proteccion jurisdiccional de
la Constitucion, como ya la habia planteado en trabajos anteriores (principalmente
en la Teorfa General del Estado de 1925). Un segundo plano son las denuncias de
Kelsen frente a las tesis de Schmitt con respecto a un poder neutro y a la funcién
apolitica delos tribunales, no son novedosas y mas bien son de caracter tradicional. Y
por tltimo un tercer plano, que es una critica comun en Kelsen a sus contradictores
y es que los conceptos de Schmitt solo responden a justificaciones ideoldgicas y por
lo tanto cae en confusiones tedricas e ideologicas. Donde confunde a teorfa juridica

con politica del derecho y en menor medida a ciencia y politica (Herrera, 1994).

Conrespecto al segundo y tercer plano, Kelsen controvierte a Schmitt diciendo
que la teorfa del poder neutro, en la cual el jefe de Estado, presidente o monarca
es el guardian de la Constitucion, la ha “desempolvado” de las teorias de uno de
los principales ide6logos de la monarquia constitucional, Benjamin Constant que
solo buscaba un fin politico bajo la categoria de conocimiento cientifico el cual era
“compensar la pérdida de poder que el Jefe de Estado habia experimentado en el
transito de la monarquia absoluta a la monarquia constitucional” (Kelsen, 2009b).
Esta confusiéon de derecho con ideologfa ya la habia denunciado anteriormente

Kelsen cuando decia:

El Derecho politico no se ha mostrado jamas inmune a la influencia de los deseos
politicos en la solucién «cientifica» de sus problemas. Al contrario, ha considerado
mision suya adaptar su «Teoria» a tales deseos, y ha velado pudorosamente este
sacrificinm intellectus, insistiendo en que no quiere nada con «especulaciones abstractas
y ajenas a las realidades del mundo», sino que aspira a servir para la «vida real», a

explicar la «vida»”. (Kelsen, 1972, 152).

Es decir que la teorfa del poder neutro lo unico que busca, es ayudar al Gobierno
y hacer creer que este es una tercera instancia objetiva, que puede controlar tanto al

¢jecutivo como allegislativo. Una “ficcion de notable audacia”. En palabras de Kelsen:
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Porlo tanto, para hacer posible laidea de que el Gobierno, y solo €l, es el inico defensor
de la Constitucién, debe ocultar el caracter de su funcion. Para esto se sirve de la
conocida teorfa de que el monarca es la tercera instancia objetiva -en forma exclusiva
0 no-, poseedor de un poder nentral (conscientemente establecido porla Constitucién),
mas alld de la gposicidn de los dos factores de poder. Pues solo bajo esta condicién parece
justificadalaidea de que, a él, y solo a él, pertenece controlar que el ejercicio del poder

no sobrepase los limites de la Constitucion (Kelsen, 2009b, 294-295).

Frente al argumento schmittiano de que los tribunales en un Estado legislativo
no pueden encargarse de tareas politicas y que solo deben encargarse de subsumir la
normajudicial, y por lo tanto no pueden ser guardianes constitucionales, respondera
Kelsen que esa es la vision del constitucionalismo mondrquico que considera al
juez un “autémata juridico” que “no crea derecho sino que lo encuentra”. Kelsen
entiende que el juez toma decisiones cuando emite sentencias, decisiones en el
sentido schmittiano de decisiones politicas, y estas decisiones se plasman en normas
juridicas, normas que se conocen como sentencias, que tienen una autorizacion
de validez por una norma de mayor jerarquia, que generalmente es una ley. Pero
estas normas juridicas, estas sentencias solo tienen una diferencia cuantitativa con
respecto alas leyes. Para Herrera: “de acuerdo con la teoria kelseniana, la diferencia
entre ley y sentencia es s6lo cuantitativa, ya que esta ultima es también un acto de
produccién de derecho” (1994, 21). Pero también la diferencia entre el caracter
politico de unaley parlamentaria y una sentencia judicial es, de acuerdo ala teorfa
kelseniana, de tipo “cuantitativo”: todo conflicto juridico es un “conflicto de
intereses o de poder”, no existe una “naturaleza’” politica opuesta o incompatible
con lo judicial, sino solo la voluntad de las partes de no resolverlos ante a una
instancia “objetiva”.

Se podria entender que Kelsen busca principalmente es que nadie sea “Juez de su

propia causa” esta es la raz6n principal para proponer un Tribunal independiente

“por medio del cual sea controladala constitucionalidad de ciertos actos del Estado
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subordinados inmediatamente a la Constitucion, en especial los actos del Parlamento
o del Gobierno, de manera que dicho control no pueda ser transferido al érgano
que cuyos actos deben ser controlados. La funcién politica de la Constitucion es la

de poner limites juridicos al ejercicio del poder.” (Kelsen, 2009b, 293).

Conclusiones

La vision que tienen ambos autores sobre el guardian de la Constitucion
depende de lo que entiende cada uno por Constitucion. Para Schmitt, Constitucion
es la decision total sobre la especie y la forma de la unidad politica de un pueblo.
Por lo tanto, se puede y se debe separar Constituciéon de Constituciéon norma o
texto. Asi pues, el unico guardian posible en el Estado aleman, es un poder neutro,
ponvoir neutre, encarnado en el jefe de Estado que puede garantizar la unidad y

mantener las instituciones supremas del Estado.

Por otro lado, Kelsen entiende que el derecho es norma y no existe nada en
el derecho que sea extrajuridico. Entonces, la Constitucioén es una norma que
funda el ordenamiento juridico y genera las condiciones de validez. El guardian
de la Constitucién debe ser un tribunal que se encargue de comprobar la validez
delas normas inferiores (leyes, decretos, actos administrativos, etc.) con respecto

a la Constitucion.

¢Qué nos deja este debate en el constitucionalismo actual? ¢Se puede decir
que hay un vencedor? Por un lado, y lo hace la mayor parte de los profesores de
derecho, establecen que el vencedor es Kelsen. Ya que el austriaco es el inventor de
los tribunales constitucionales, idea que, después de la Segunda Guerra Mundial, ha
tomada mucha fuerza, ya que la mayoria de las constituciones actuales contemplan

este tipo de tribunales.
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Por otro lado, en la mayoria de las constituciones actuales han hecho oido
sordo al peligro advertido por Kelsen de incluir valores indeterminados en la
Constitucién vy, al revés, se han llenado estas constituciones de estos valores
o principios indeterminados. Teniendo muchas de estas unos contenidos
extrajuridicos, muy schmittianos, que incluso muchos autores de las doctrinas

dominantes constitucionales, entienden por encima de la norma juridica.

Alincluir tantos contenidos ignoramos la advertencia de Kelsen cuando dice

que al incorporar estos valores o principios indeterminados:

En el dominio del derecho constitucional, en que estas férmulas pueden jugar
un papel extremadamente peligroso. Podrian interpretarse las disposiciones de la
Constitucion que invitan al legislador a conformarse a la justicia, a la equidad, a la
igualdad, alalibertad, ala moralidad, etcétera, como direcciones relativas al contenido
delasleyes. Evidentemente por error, puesto que solo serfa asi cuando la Constitucion
fijara una direccién precisa, es decir, cuando la misma Constitucion indicara un
criterio objetivo cualquiera. Sin embargo, el limite entre estas disposiciones y las
disposiciones tradicionales sobre el contenido de las leyes que se encuentran en las
declaraciones de derechos individuales, se borrara facilmente, y no es, por tanto,
imposible que un tribunal constitucional, llamado a decir sobre la constitucionalidad
de una ley, la anule en razén de que es injusta, siendo la justicia un principio
constitucional que él debe, en consecuencia, aplicar. Pero el poder del tribunal seria

tal que devendria insoportable. (Kelsen, 2001).
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TUTELA COLECTIVADE
DERECHOS: NUEVAS
TENDENCIAS PROCESALES

LUIS ANDRES CUCARELLA GALIANA!

Resumen

En el presente trabajo se analizan las nuevas tendencias procesales seguidas
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos de tutela colectiva
de derechos humanos. En este sentido, es posible que exista un fallo estructural
o sistémico en el ordenamiento juridico o practicas judiciales o administrativas
de un pais. Con ocasién del conocimiento de una demanda motivada por dichas
razones, el tribunal puede dictar una sentencia piloto, mecanismo procesal para la
tutela colectiva. En el trabajo se analizan y sistematizan los presupuestos y efectos

de este tipo de sentencias, prestando especial atencion al analisis de casos practicos.

Palabras clave: tutela colectiva, derechos humanos, Tribunal Europeo de Derechos

Humanos, sentencia piloto.

1 Doctor en Derecho de la Universidad de Valencia. Profesor titular de la misma Universidad.
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Introduccion

El Comité de Ministros del Consejo de Europa Palomar (1995), en su sesiéon de
12 de mayo de 2004, adopto una resolucion en virtud de la cual invitaba al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH?) cuando conociera de las
demandas de amparo, a identificar, cuando fuera posible, el problema estructural
subyacente (Ripol Carulla, 2007, 20)°. Esta invitacién se efectud, sobre todo,
cuando se tratara de problemas que pudieran dar origen a numerosas demandas,
y con el objetivo de ayudar a los Estados parte a buscar una soluciéon adecuada
a dicho problema, y su vez, facilitar la labor de control del cumplimiento, por
parte del Comité de Ministros (Casadevall, 2012115). Un mes después, se dictd

la primera sentencia piloto.

2 Sobre la competencia de este Tribunal, Fernandez Sola, Dos modelos de Justicia internacional: el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional, Hacia una Justicia Internacional,
XXI Jornadas de Estudio, 9 a 11 junio 1999, Civitas 2000; Richard Gonzaélez, EI acceso del individuo a
los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos, Hacia una Justicia Internacional, XXI
Jornadas de Estudio, 9a 11 junio 1999, 2000; Martin-Retortillo Baquer, El sisterna de proteccion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo, tomo
IV. Las garantias delos ciudadanos y el control de las Administraciones Publicas (Cano Campos, Tomas,
coord.). Tustel, 2009; Morenilla Allard, Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional (con
Gimeno Sendra; Torres del Moral; Diaz Martinez,), Colex, Madrid, 2007; Cucarella Galiana et al., Recursos
y procesos para la proteccién de los derechos humanos en el dmbito europeo (Martinez Lazcano etal. (coord.).
Primera Instancia, México, 2014, pp. 66-68; Idem, Principios relativos a las partes y al procedimiento
seguido ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en “Derecho Procesal Constitucional” (Velandia
Canosa, Dir.), et. al. Universidad de Santo Tomas. Legis, Colombia 2015; Bouaza Arifio, “Legitimacion
activa ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: admisién de una demanda presentada por una
Organizacion no gubernamental en nombre de una persona con discapacidad, fallecida en un centro de
salud mental”. Revista General de Derecho Administrativo, nim. 37, 2014.

3 Este Tribunal conoce de las demandas por violacién del Convenio de Roma para la proteccion de
derechos humanos y libertades fundamentales. Sobre los derechos reconocidos en el Convenio, Linde,
Ortega, Sanchez Mordn. El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos. Estudio de la Convencion
ydela jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Garcia de Enterria, E. (coordinador).
Civitas, Madrid, 1979, 65-108; Angoitia Gorostiaga, Lasagabaster Herrarte. Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Comentario sistemdtico (AAVV), Lasagabaster Herrarte, I. director. Segunda edicion. Civitas.
Thomson Aranzadi 2009.
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En concreto, el articulo 61 Reglamente del TEDH (a partir de ahora RTEDH) es
el que regula el procedimiento de la sentencia piloto. Pues bien, lo que pretendemos
realizar a continuacion sonlos aspectos relativos a los presupuestos parala emision
de este tipo de sentencias, asi como al contenido de las mismas. Para ello, vamos
a prestar especial atencion a la jurisprudencia que se ha ido generando sobre
asuntos resueltos por medio de sentencia piloto. De esta manera, sobre la base de
esa estructura, queremos fijar una teorfa general de esta modalidad de sentencia
parala tutela colectiva. Asi, estaremos en condiciones de dar el salto al analisis de

las sentencias piloto dictadas en supuestos de discriminaciones masivas.

Presupuestos

Los presupuestos que son necesarios para que pueda seguirse el procedimiento
que conduzca a la emisién de una sentencia piloto, se desprenden del contenido

del articulo 61 RTEDH, y son los siguientes:

Existencia de un problema estructural,
sistémico u otra disfuncion similar en el
Estado demandado

Planteamiento tedrico

Este primer requisito aparece expresado con total claridad en el apartado 1 al
que nos hemos referido (Abrisketa, 2013, 81-83). Dicho problema puede afectara su
ordenamiento juridico o practica judicial o administrativa, por ejemplo. Lo relevante
es que esas actuaciones u omisiones generan una violacion de alguno de los derechos

incluidos en el CEDH o en sus protocolos adicionales. EI TEDH ha entendido que
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las sentencias piloto se pueden dictar cuando se trata de supuestos de violaciones

repetitivas y a gran escala provocadas por “carencias o disfunciones estructurales y

sistematicas en el orden jurisdiccional de ciertos Estados” (Casadevall, 2012, 116).

Con caracter general, sobre esta exigencia de que para que pueda dictarse

sentencia piloto debe existir un problema estructural subyacente, creemos que

son muy interesantes las palabras de la Sentencia del TEDH (a partir de ahora
STEDH, 2013)*, en cuyo parrafo 84 afirma:

Para facilitar la aplicacién efectiva de sus sentencias siguiendo el principio
mencionado, el Tribunal puede adoptar un procedimiento de sentencia piloto que le
permite destacar claramente, en su sentencia, la existencia de problemas estructurales
en el origen de las violaciones e indicar las medidas o acciones especificas que el
Estado demandado debe tomar para remediarlas (Hutten-Czapska contra Polonia
GS [JUR 2005, 62008], ntim. 35014/97, apds. 231-239 y su dispositivo, TEDH 2006
VIII y Broniowski contra Polonia GS [JUR 2005, 219198], num. 31443/96, apds.
189-194 y su dispositivo, TEDH 2004 V). Al adoptar este enfoque, sin embargo
debe tener en cuenta las respectivas competencias de los 6rganos del Convenio:
articulo 46.2 del Convenio (RCL 1999, 1190, 1572): en virtud del articulo 46.2 del
Convenio, corresponde al Comité de Ministros valorar la aplicacion de medidas
individuales o generales tomadas al ejecutar una decision del Tribunal (véase, mutatis
mutandis, Broniowski contra Polonia [arreglo amistoso] [GS], num. 31443 /96, ap.
42, TEDH 2005-IX).

Analisis jurisprudencial

Sinosacercamos alas diferentes sentencias piloto que se han dictado, podemos

seflalar que son numerosos los fallos estructurales o sistémicos detectados, de

entre los cuales destacamos los siguientes:

4

Base datos Aranzadi Wetslaw (a partir de ahora BDAW) TEDH\2013\4.
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e Faltadeun mecanismo legal para poder pedir y recibir una compensacion
econémica por pérdida de propiedades tras un conflicto bélico (STEDH
de 22 dejunio de 2004, caso Broniowski contra Polonia). (Morte, 2011, 76-80).

e [Existencia de rigidas restricciones a la hora de establecer el canon
arrendaticio en la regulacion del alquiler de viviendas (STEDH (Seccion
4%, 22 de febrero de 2005, caso Hutten-Czapska contra Polonia). (Morte,
2011, 235-230).

* Pérdidas masivas de propiedades fruto de la invasion de una parte de un
Estado, por otro (STEDH (Seccién 3%), de 22 de diciembre de 2005, caso
Xentides-Arestis contra Turquia). BDAW TEDH (2005, 138).

¢ Incumplimientos o retrasos excesivos en el cumplimiento de las sentencias
de condena impuestas contra la Administracién publica y ausencia de
recursos efectivos para denunciar estas situaciones (STEDH (Seccién 17),
de 15 de enero de 2009, caso Burdov (n® 2) contra Rusia; STEDH (Seccion 173
5%, 15 de octubre de 2009, caso Yuriy Nikolayevich Ivanov contra Ucrania).
BDAW JUR (2009, 12444).

e Incumplimiento sistematico de sentencias en las que se impone a
administraciones locales, la obligacién de entregar viviendas sociales
(STEDH (Seccion 4%), de 28 de julio de 2009, caso Olaru y otros contra
Moldavia). BDAW JUR (2009, 338774).

* Congelacion de depdsitos realizados en moneda extranjera, sin apenas
posibilidades de recuperacion (STEDH (Secciéon 4%), de 3 de noviembre
de 2009, caso Suljagic contra Bosnia Herzgegovina). BDAW JUR (2009, 441614).

¢ Excesiva duracion de los procedimientos judiciales (STEDH (Seccion
5%, de 2 de septiembre de 2010, caso Rumpf contra Alemania). BDAW JUR
(2010, 301141).
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Excesivas demoras o incumplimientos en el sistema de compensacion y
devolucion de bienes nacionalizados o confiscados por el Estado durante la
dictadura militar comunista (STEDH (Seccion 3%), 12 de octubre de 2010,
caso Maria Atanasin y otros contra Rumania). BDAW JUR (2010, 342510).

Privacién automatica de derechos politicos por ingreso en prision (STEDH
(Seccion 4%), de 23 de noviembre de 2010, caso Greens y M.T. contra Reino
Unido). BDAW JUR (2010, 382394).

Excesiva duracion de los procedimientos administrativos e inexistencia
deun recurso efectivo (STEDH (Seccion 17), de 21 de diciembre de 2010,
caso Vassilios Athanasion y otros contra Grecia. BDAW JUR (2010, 409972);
STEDH (Seccién 2%, 20 de marzo de 2012, (caso Ummiihan Kaplan contra
Turguia). BDAW JUR (2012, 104171).

Excesiva duracion de los procesos penales e inexistencia de un recurso
interno que permita hacer valer el derecho a ser oido en un plazo razonable
(STEDH (Seccién 4%, de 10 de mayo de 2011, caso Dimitrov y Hamanov
contra Bulgaria. BDAW JUR (2011, 153300); STEDH (Seccién 1%), de 3 de
abril de 2012, caso Micheliondafkis contra Grecia). BDAW JUR (2012,122594).

Excesiva duracién de los procedimientos judiciales civiles (STEDH
(Seccion 4%), de 10 de mayo de 2011, caso Finger contra Bulgaria). BDAW
JUR (2011, 153301).

Superpoblacién carcelaria con graves de problemas de espacio,
funcionamiento inadecuado de servicios de agua caliente, ventilacién e
iluminacién, con inexistencia de un sistema efectivo de recurso para su
denuncia (STEDH (Seccién 2%), de 8 de enero de 2013, caso Torreggiani y
otros contra ltalia). BDAW TEDH (2013, 4).

Desaparicion de bebés en centros hospitalarios tras el nacimiento de los

mismos, sin existir regulacion adecuada para la investigacion y reparacion
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a los padres (STEDH (Seccién 27), de 26 de marzo de 2013, caso Zorica
Jovanovic contra Serbia). BDAW TEDH (2013, 34).

Como puede apreciarse, los fallos estructurales o sistémicos apreciados por el
TEDH son de muy diversa indole. Curiosamente, las primeras sentencias piloto que
se dictaron fueron para la proteccion o tutela del derecho de propiedad STEDH
(2004). Ya avanzamos al lector que los casos de discriminaciones masivas resueltos

con sentencia piloto, no son muy abundantes.

Que dicho problema afecte (o pueda
afectar) a un colectivo (determinado o no)
de personas. Parametros para determinar
violaciones masivas

Es necesario que exista o pueda existir una violacion masiva de derechos
humanos, con independencia de que se pueda identificar o no a los afectados. Si
nos acercamos ala jurisprudencia del TEDH, creemos que son tres los parametros
que pueden tomarse como referencia para poder detectar la existencia de una

violacion masiva.

Existencia de un gran numero de victimas

Tras el analisis de las sentencias piloto dictadas, podemos indicar que, en
la mayoria de las ocasiones, se indica el nimero de personas que pudieran estar
afectadas por la infraccién que se denuncia. En este sentido, podemos encontrar
sentencias piloto en las que el TEDH se ha pronunciado sobre un problema

estructural que afecta a:
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10 000 personas (STEDH (Secciéon 4%), de 28 de julio de 2009, caso Olaru
y otros contra Moldavia). BDAW JUR (2009, 338774).

66 585 personas (STEDH (Seccion 27), de 8 de enero de 2013, caso Torreggian:
_y otros contra Italia). BDAW TEDH (2013, 4).

e 70000 personas (STEDH (Seccién 4%), de 23 de noviembre de 2010, caso
Greens y M.Y. contra Reino Unide®) BDAW JUR (2010, 382394).

e 80000 personas (STEDH de 22 de junio de 2004, caso Broniowski contra
Polonia®). BDAW JUR (2004, 178964) y Morte (2011, 76-80).

e 100.000 personas (STEDH (Seccion 47), 22 de febrero de 2005, caso Hutten-
Czapsta contra Polonia’). BDAW JUR (2005, p. 62008) y Morte (2011, 235-2306)

5 EI'TEDH se pronuncia sobrela privacion en el Reino Unido del derecho de sufragio alos condenadosa
penade prision. Sobre este aspecto, que se considerd contrario al CEDH, ya se pronuncio en sentencia dictada
en 2005. Sibien dicha sentencia no fue piloto, impuso al Estado demandado unas medidas especificas para
acomodar su legislacion electoral a las exigencias del CEDH. Ante esta situacion, el TEDH sefiala que, en
Gran Bretaia, la poblacion carcelaria en ese momento rondaba las 70 000 personas, todas ellas, potenciales
demandantes ante el TEDH, en la medida en que tienen privado su derecho de sufragio. Como demandas
reales, se indica que, en el momento de dictarse la sentencia, existian un total de 1.500 registradas.

6 Esta fue la primera sentencia piloto dictada por el TEDH. En concreto, en esta sentencia se analiza
lasituacion en la que se encontraban los propietarios de bienes inmuebles situados a un lado del rio Boug,
que debieron abandonar sus propiedades en 1944, tras el fin de la I guerra mundial. Esos perjudicados
no habian recibido las compensaciones econdmicas que el Estado se comprometi a darles. En concreto,
tras las conferencias celebradas al fin de la IT Guerra Mundial, Polonia perdié una parte de su territorio,
en beneficio de la Unién Soviética (actuales territorios de Ucrania, Bielorrusia y Lituania). Un gran
nimero de personas perdieron sus propiedades en dichos territorios y fueron “repatriadas” en funcién
delosacuerdos que se habian alcanzado (parrafos 11y 12). Esta sentencia recae como consecuencia dela
demanda interpuesta por un ciudadano polaco que no habia recibido una compensacién econémica por
lapropiedad que perdid en su dia. Pues bien, la sentencia que nos referimos va mas alla del caso individual.
En concreto, tiene presente que la situacion en la que se encuentra el demandante, es la misma en la que
podrian estar cerca de 80 000 personas. Todas ellas no habian presentado ain demanda ante el TEDH.
Sin embargo, ya habia un gran numero de asuntos pendientes ante dicho Tribunal por dicho motivo.

7 La deficiencia estructural que se detecto, afectaba a la regulacion legal en el alquiler de viviendas,
que podrian estar afectando a 100 000 personas. En concreto, dicha disfuncién implicaba que cuando el
propietario de un bien lo ponia en alquiler, lo cobrado en concepto de renta arrendaticia, era insuficiente
para cubrir “el mantenimiento de los inmuebles” y el pago de “los impuestos exigidos en concepto de
propiedad”. En este sentido, en el parrafo 191 se afirma que “the Court considers that the principles
established in the Broniowski case apply equally to the present case, the more so as the operation of the
rent-control scheme may potentially affect even alarger number of individuals -some 100,000 landlords
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No obstante, hay algun supuesto en que el nimero de personas afectadas se
dejaindeterminado, haciendo referencia a que hay “cientos de padres en situaciones
similares a la de la demandante” (STEDH (Seccion 27), de 26 de marzo de 2013,
caso Zorica Jovanovic contra Serbia®). BDAW TEDH (2013, 34, parrafo 206).

and from 600,000 to 900,000 tenants- (see paragraphs 24 and 141 above). As in the former case, the facts
of this case reveal the existence of an underlying systemic problem, which is connected with a serious
shortcoming in the domesticlegal order. That shortcoming consists in the malfunctioning of Polish housing
legislation in that itimposed, and continues to impose, on individual landlords, restrictions on increases
in rent for their dwellings, making it impossible for them to receive rent reasonably commensurate with
the general costs of property maintenance”. Es decir, el sistema normativo polaco imponia una serie de
restricciones a los derechos de los arrendadores, fijando un limite maximo de cobro de renta, que al ser
tan bajo, no permitia cubrir los costes de mantenimiento e impuestos y, por lo tanto, no era posible sacar
rendimiento econdémico de los inmuebles de los que eran propietarios. En el parrafo 191 se afirma que
“the Court considers that the principles established in the Broniowski case apply equally to the present
case, the more so as the operation of the rent-control scheme may potentially affect even a larger number
ofindividuals -some 100,000 landlords and from 600,000 to 900,000 tenants- (see paragraphs 24 and 141
above). Asin the former case, the facts of this case reveal the existence of an underlying systemic problem,
which is connected with a serious shortcoming in the domestic legal order. That shortcoming consists in
the malfunctioning of Polish housing legislation in that it imposed, and continues to impose, on individual
landlords, restrictions on increases in rent for their dwellings, making it impossible for them to receive
rent reasonably commensurate with the general costs of property maintenance”

8 Al respecto, debe tenerse presente que la demanda ante el TEDH la presenté una madre a la que,
tras nacer su hijo en centro hospitalario, se le indic6 que habia fallecido. Los responsables del centro no
le facilitaron el acceso al bebé fallecido, ni tampoco le entregaron certificado de defuncién. Los padres
intentaron por diversos medios, entre otros penales, que se investigara lo que ellos consideraban la
desaparicion de su hijo. EI TEDH detecta que, durante los afios 70, 80 y 90 del siglo pasado, se produjeron
muchas situaciones parecidas de desaparicion de nifios recién nacidos, en centros hospitalarios. Y ello
le lleva a considerar que, ante la existencia de cientos de afectados, el procedimiento de esta demanda
individual, siga los tramites de emisién de sentencia piloto. El Estado demandado se defiende, entre
otros motivos, alegando que los hechos se produjeron antes de que el CEDH entrara en vigor en dicho
Estado (parrafo 44). Sin embargo, el TEDH sostiene que en la medida en que se trata de la desaparicion
de una persona, esa situacion se mantuvo hasta después de la entrada en vigor para Serbia del Convenio,
por lo que si puede conocer de esa demanda. En concreto, en el parrafo 47 se afirma que “por anadidura,
cabe recordar que las desapariciones son fendomenos extremadamente particulares, caracterizadas por
una situacion continua de incertidumbre e impunidad, en la cual falta informacion o incluso se oculta
deliberadamente o se provoca confusion con respecto a lo ocurrido. Esta situacion a menudo se alarga
con el transcurso del tiempo, prolongando el sufrimiento de los padres o familiares de la victima. Por lo
tanto, no puede decirse que una desaparicidn es simplemente un acto o acontecimiento “instantineo”
pues existe una dimension distintiva adicional, a saber, la incapacidad posterior de conocer el paraderoy
el estado dela persona desaparecida, lo cual provocala existencia de una situaciéon continua. Por lo tanto,
la obligacién positiva del Estado persistira potencialmente mientras se mantenga el desconocimiento
acerca del estado dela persona desaparecida. Esto es verdad incluso enlos casos enlos que cabe, al fin y al
cabo, suponer que la persona ha finalmente fallecido (véase, aunque en el contexto de los articulos 2y 3,
Varnavay otros contra Turquia [GS] [JUR 2009, 397184], nims. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90,
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Gran numero de demandas pendientes contra ese
Estado porla misma violacion

Este criterio se tiene en cuenta en los siguientes asuntos’:

e La existencia de 1.400 demandas pendientes se entiende como dato
relevante en la STEDH (Seccién 37), de 22 de diciembre de 2005, caso
Xenides-Arestis contra Turguia. BDAW TEDH (2005, 138).

16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90'y 16073/90, apartado 148, TEDH 2009)”. Por todo ello, considera
que efectivamente se produjo una vulneracion del CEDH, ya que el cuerpo del bebé nunca fue entregado
alamadre y que la supuesta causa de la muerte nunca quedo determinada. De igual modo, que se pone
de manifiesto que el Estado demandado nunca hizo nada para reparar a esos padres, ni tampoco, para dar
cobertura legal a otras reparaciones en situaciones parecidas. Asi, en el parrafo 71 afirma que “teniendo
en cuenta estas observaciones en relacién con el presente asunto, cabe observar que el cuerpo del hijo
de la demandante jamas fue devuelto a la demandante o su familia, y que la causa de la muerte nunca
quedd determinada (véanse, los apartados 22 y 14, supra en ese orden). Por afiadidura, la demandante
nunca recibié informe de autopsia alguno ni fue informada de cuando y donde habia sido enterrado, la
muerte del bebé nunca fue registrada oficialmente (véanse, supra, losapartados 22 y 15, en ese orden). La
denuncia dmbito penal presentada por el marido de la demandante también parece haber sido rechazada
sin haber sido examinada adecuadamente (véase, el apartado 17 supra), y la misma demandante sigue
hoy sin disponer de informaciones creibles sobre lo ocurrido a su hijo”.

9 En este supuesto, la cuestion procesal relevante es la de determinar en qué medida la emision de
la sentencia piloto incide sobre los procesos ya pendientes fundada la pretension en el mismo tipo de
violacién. Como analizamos mas adelante, esta situacion esta contemplada expresamente en el articulo
61 RTEDH. En concreto, veremos que lo que se contempla es que dichos procedimientos se suspendan
para que el Estado condenado entre en negociaciones con los demandantes.

10  Lasentenciarecae como consecuencia dela demanda interpuesta por una ciudadana greco-chipriota
contra Turquia. Para entender el caso, debe tenerse presente que en el afio 1974, la Junta Militar que
gobernaba en Grecia, propicia un golpe de Estado en Chipre con el fin de anexionarla a Grecia. Sin embargo,
inmediatamente después, tropas turcas invaden la zona norte de la isla de Chipre, invadiendo un 37%
del territorio chipriota. La isla quedo desde entonces dividida, proclamandose, al norte, el denominado
Republica Turca del Norte de Chipre, Estado que no ha sido reconocido por la comunidad internacional,
sino solamente por Turquia. Fruto de dicha invasion turca, numerosos greco-chipriotas tuvieron que
abandonar sus viviendas y propiedades, saliendo de la zona de control militar ejercida por Turquia. Pues
bien, Xenides-Arestis es una de esas personas que se vieron afectadas por la invasion turca. Asi puede
verse en los parrs. 11y 12 dela STEDH en donde se afirma que “en agostode 1974 se vio obligada por las
fuerzas militares turcas, aabandonar, junto con su familia, Famagusta y su domicilio, bienes y posesiones.
Desde entonces no ha podido acceder ni usar y disfrutar de su domicilio y sus bienes, que estan bajo
la ocupacion y el control de las fuerzas militares turcas. Segin la demandante, inicamente las fuerzas
militares turcas tienen acceso al drea cercada de Famagusta. E1 23 de abril de 2003, las autoridades de la
«Republica Turca de Chipre del Norte» (RTCN) adoptaron nuevas medidas relativas al paso del norte al
sur de Chipre, y viceversa, a través de controles especificos. E1 30 de junio de 2003, el «Parlamento de la
RTCN» promulgé la «Ley de Compensacién por Propiedades Inmobiliarias Situadas en los Limites de
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e También se tiene en cuenta la existencia de 1.350 demandas pendientes,
presentadas por mas de 13 500 personas, como dato relevante en la
STEDH (Seccién 4%), de 3 de noviembre de 2009, caso Suljagic contra Bosnia
Herzegovina" . BDAW JUR (2009, 441614).

la Republica Turca de Chipre del Norte» que entré en vigor el mismo dia («Ley num. 49/2003»). E1 30
de julio de 2003, en virtud del articulo 11 de dicha Ley, se establecié una «Comisién de Determinacidn,
Evaluacion y Compensacion de la Propiedad Inmobiliaria» en la RTCN. Las normas de la Comision se
publicaron en el Boletin Oficial dela RTCN el 15 de agosto de 2003, y la Comisi6n se constituyé mediante
una decisiéon del Consejo de Ministros dela RTCN publicada en el mencionado Boletin del 18 de agosto de
2003”. El1 TEDH procede a identificar el problema estructural existente. En concreto, al dividirselaislay
existir lazona norte bajo el control de Turquia, un gran niumero de personas de origen greco-chipriota no
puede acceder a sus propiedades. Es mas, pone de manifiesto que, en ese momento, habia apropiadamente
1.400 demandadas ante el TEDH contra Turquia por el mismo motivo. Asi, en el parr. 38 afirma: “Es
inherente alas conclusiones del Tribunal que la violacion delos derechos de la demandante garantizados
porlosarticulos 8 del Convenio (RCL1999,1190y 1572)y 1 del Protocolo nim. 1, tuvo su origen en un
extendido problema que afecta a un gran numero de personas, es decir, el injustificado impedimento en
el «respeto de su domicilio» y el «derecho al respeto de sus bienes» que tiene lugar debido a la politica o
practica de la RTCN (Chipre contra Turquia anteriormente citada, aps. 174 y 185). Ademds, el Tribunal
no puede ignorar el hecho de que ya hay aproximadamente 1.400 asuntos relativos a bienes pendientes
ante el Tribunal presentados principalmente por personas greco-chipriotas contra Turquia”.

11 La misma recae como consecuencia de la demanda presentada por un ciudadano bosnio contra
Bosnia-Herzegovina. En la demanda se pone de manifiesto que, desde hace muchos afios, los depdsitos
realizados en moneda extranjera que se habian realizado en un banco bosnio, habian sido congelados, sin
apenas posibilidad de recuperacion. El problema trae su origen de la politica financierallevadaa caboenla
antigua Republica Federal Socialista de Yugoslavia. En ese tiempo, se hizo atractivo paralos trabajadores
expatriados y otras personas, depositar la moneda extranjera de que dispusieran, en bancos comerciales
(parr. 8). Los grandes problemas de deuda interna y externa de la antigua Yugoslavia, provocaron que en
los aflos ochenta del siglo pasado, que se impusieran grandes restricciones legales para poder obtener el
reembolso delos depdsitos en moneda extranjera. Enla practica, dichos depdsitos resultaron congelados
(parr. 10). En 1991y 1992, la Reptiblica de Yugoslavia desaparecio, dando lugar al nacimiento de nuevos
Estados, entre ellos, Bosnia-Herzegovina. Este pais nacionaliz6 todoslos bancos comerciales y mantuvo la
congelacion delos depdsitos en moneda extranjera. Casila inica manera de disponer de dicho dinero era
para comprar al Estado la vivienda ocupada por esa persona, si se trataba de una vivienda de titularidad
publica, o para comprar empresas estatales.

Pues bien, el TEDH al tener conocimiento de esta demanda, constata que la misma se funda-
menta en un claro problema estructural que esta afectando a mas de un cuarto de la poblacién
de Bosnia y Herzegovina. Es mas, en el parr. 63 pone de manifiesto que, en ese momento,
existen mas de 1.350 demandas pendientes ante el TEDH, presentadas por mas de 13.500
demandantes. Esta situacion es la que lleva al TEDH a tomar la decisién de seguir los trami-
tes para la emision de sentencia piloto. En este sentido, afirma: “la violacion constatada por
el Tribunal en el presente asunto afecta a mucha gente. De acuerdo con el Fondo Monetario
Internacional, mds de un cuarto de la poblacion de Bosnia y Herzegovina tiene ahorros de
moneda extranjera (ver, Bosnia y Herzegovina: Selected Economic Issues, Informe del FMI,
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e También podemos tener presente la STEDH (Seccién 4%), de 10 de mayo
de 2011, caso Finger contra Bulgaria " BDAW JUR (2011, 153301), en que se
indica que los casos pendientes en el momento de emision de la sentencia

piloto, eran 500.

* En todos los casos anteriores, el TEDH indica el nimero exacto de
demandas pendientes contra el mismo Estado. No obstante, enla STEDH
(Seccién 2%), de 20 de marzo de 2012, caso Ummiihan Kaplan contra
Turquia” BDAW JUR (2012, 104171), se limita a indicar que existen

cientos de asuntos pendientes.

Gran nimero de sentencias de condena contra ese
Estado fundadas en la misma violaciéon

El criterio de atender al numero de sentencias de condenada dictadas hasta
ese momento contra el mismo Estado fundadas en la misma violacién, podemos

detectarlo en los siguientes casos:

* Setiene en cuenta el hecho de haberse ya dictado 300 sentencias, contra el

Estado demandado, por el mismo motivo, enla STEDH (Seccién 5%, de

nam. 04/54, de marzo 2004, pg. 26) Asimismo, ya hay mas de 1.350 demandas similares, pre-
sentadas en nombre de mas de 13.500 demandantes, pendientes ante el Tribunal. Esto repre-
senta una seria amenaza a la futura efectividad del mecanismo del Convenio. El Tribunal, por
tanto, considera apropiado aplicar el procedimiento de sentencia piloto en el presente asunto,
a pesar de la objecion del Gobierno a este respecto”

12 Enel caso Finger el TEDH se pronuncia sobre el problema estructural de la excesiva duracién de
los procedimientos civiles en Bulgaria

13 Enlamisma, el Tribunal se pronuncia sobre una demanda de amparo presentada por un ciudadano
turco por la excesiva duracion de un proceso de clasificacion de parcelas de tierras, que se demor6 en el
tiempo apropiadamente veinticinco afios. Al conocer de esta demanda, el Tribunal detecta la existencia
de un problema estructural en Turquia, el relativo ala excesiva duracién de los procedimientos judiciales.
Es mas, pone de manifiesto que cientos de asuntos estan pendientes ante el TEDH fundados en la misma
causa (parrafo 63).
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15 de octubre de 2009, caso Yuriy Nikolayevich Ivanov contra Ucrania  BDAW
JUR (2009, 422958).

¢ También seindica que se han dictado 300 sentencias condenatorias contra
ese Estado, enla STEDH (Seccion 17), de 21 de diciembre de 2010, Vasszlios
Athanasion y otros contra Grecia” BDAW JUR (2010, 409972), asi como en
la STEDH (Seccion 1%), de 3 de abril de 2012, casoMicheliondakis contra
Grecia’, BDAW JUR (2012, 122594).

14 La misma recae como consecuencia de la demanda presentada por un veterano del ejército ante la
falta de ejecucion delas sentencias que ordenan que las autoridades ucranianas abonaran haberes atrasados
correspondientes a su jubilacion. Resultallamativo como el TEDH pone de manifiesto que este problema de
falta de cumplimiento delas sentencias condenatorias aadministraciones publicas, es el que se le ha planteado
en mds de la mitad de las demandas que hasta ese momento ha conocido interpuestas contra Ucrania.

Asi, en el parrafo 73 afirma que “the Court notes that the instant case concerns a recurring problem
underlying the most frequent violations of the Convention found by the Court in respect of Ukraine; more
than half of its judgments in Ukrainian cases have concerned the issue of prolonged non-enforcement of
final decisions for which the Ukrainian authorities were responsible. The Court observes that one of the
first such judgments, delivered in June 2004, was based on facts similar to the circumstances of the present
case (see Voytenko, cited above). In particular, in the case of Voytenko the applicant could not receive the
sums awarded to him in relation to the termination of his military service for about four years. As well
as finding a violation of Article 6 § 1 of the Convention and Article 1 of Protocol No. 1 on account of the
delay in the enforcement of the domestic award in Voytenko, the Court concluded that the Ukrainian
legal system offered no effective domestic remedy, as required by Article 13 of the Convention, to prevent
delays in the enforcement of judgments or to afford redress for the damage created by such delays”. En
concreto, son mas de 300 sentencias las que se habian dictado hasta ese momento condenado a Ucrania
por lamisma razon (pérrafo 83). A ello hay que sumar que, en ese momento, existian alrededor de 1.400
demandas pendientes de resolucion (parrafo 86).

15 el TEDH se pronuncia sobre una deficiencia estructural existente en Grecia: la excesiva duracién de
los procedimientos ante los tribunales administrativos y la ausencia de un recurso interno efectivo para
denunciar la excesiva duracion. Sobre esta cuestién ya se habia pronunciado en anteriores sentencias, en
concreto, en 300.

Eneste sentido, en el parrafo 36 se afirma que “la Cour reléve demblée que la durée excessive des procédures
devantles juridictions administratives grecques est un probleme chronique, quia conduita de nombreux
constats de violation de la Convention a Strasbourg. Elle note que durant la période allant de 1999 4 2009,
la Cour a adopté trois cents arréts environ concluant a la durée excessive de procédures judiciaires, dont
une grande partie était afférente a des procédures administratives”. Pero ante la reiteracion de demandas
fundamentadas en la misma violacién, el TEDH decide emitir esta sentencia piloto.

16  Enlamisma se detecta un problema estructural en Grecia: la excesiva duracion delos procedimientos
judiciales penales. De hecho, se pone de manifiesto que entre 2001 y 2011, el TEDH ha dictado mas de
trescientas sentencias contra Grecia por el mismo motivo (parrafo 55).
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e Deigual modo, en la STEDH (Seccién 1%), de 10 de mayo de 2011, caso
Dimitrovy Hamanov contra Bulgaria'” BDAW JUR (2011, 153300), se indica
que sobre esa misma violacion contra ese Estado ya se ha pronunciado

en 80 casos anteriores.

¢ Por dltimo, también es interesante tener presente, la STEDH (Seccion
5%, de 2 de septiembre de 2010, caso Rumpf contra Alemania*® BDAW JUR

17 Enlamisma, se detecta un problema estructural en el sistema procesal penal bulgaro. En concreto,
la excesiva duracion de los procesos y la inexistencia de un recurso interno que permita hacer valer el
derecho a ser oido en un plazo razonable.

En el parrafo 109 se pone de manifiesto que “the present case is similar to other cases, such as Scordino
(no. 1), Vassilios Athanasiou and Rumpf (all cited above), which also concerned the unreasonable length
of proceedings and the lack of effective remedies in that regard. Moreover, the recurrent and persistent
nature of the underlying problem, the large number of persons in Bulgaria who are liable to be affected by
it, and the need to grant those persons appropriate redress at the domestic level are all factors militating
in favour of applying the pilot judgment procedure in this case”

El caracter estructural de esta deficiencia se subraya por el TEDH al poner de manifiesto que hasta ese
momento, en mas de ochenta casos se ha pronunciado sobre la excesiva duracion de los procedimientos
penales en Bulgaria. A ello suma que existen aproximadamente doscientos casos pendientes de resolucion
ante el TEDH (parrafo 110).

Aunque se reconoce que Bulgaria ha llevado a cabo algunas reformas para reducir la excesiva duracién
de estos procedimientos, el Tribunal sefiala que el problema sigue existiendo.

18  la demanda la present6 un ciudadano alemdn contra Alemania, fundada en la excesiva duracion
de un proceso en el que se dictd sobre la renovacion del permiso de licencia de armas. En concreto, el
proceso, en las distintas instancias, se demor6 por un total de trece afos, cinco meses y una semana. A
titulo de ejemplo, puede tenerse presente que, en apelacion, por ejemplo, el proceso estuvo pendiente
durante casi ocho anos (vid. parrafo 44).

Al conocer de este asunto, el TEDH destaca que mas de la mitad de las sentencias dictadas hasta ese
momento contra Alemania, se fundamentan precisamente en ese tipo de violacion. En el parrafo 64 se
afirma que “el Tribunal sefiala que desde 1959 hasta 2009 ha dictado sentencia en més de cuarenta asuntos
en contra de Alemania considerando las violaciones repetitivas del Convenio con respecto a la duraciéon
excesiva de procesos civiles. Tan solo en 2009 consider6 trece violaciones al requisito del plazo razonable
establecido por el articulo 6.1 del Convenio”. Y no solo ese dato es relevante, también se indica que en ese
momento hay mas de 25 demandas pendientes ante el TEDH, basadas en los mismos hechos (parrafo 69).
Este estado de hechos es el que le lleva al Tribunal a concluir que en Alemania existe un pro-
blema estructural que afecta a la duracion de los procesos. En este sentido, en el parrafo 70 se
indica que “en vista de lo que antecede, el Tribunal concluye que las violaciones consideradas
en el presente asunto no son fruto de un incidente aislado, ni tampoco pueden ser atribuidas
a un giro particular de los acontecimientos en este asunto, sino que son consecuencia de los
defectos del Estado demandado. Por tanto, la situacion en el presente asunto, debe calificarse
como resultado de una practica incompatible con el Convenio (véase Bottazzi c. Italia [GS],
num. 34884/97, ap. 22, TEDH 1999-V)”.
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(2010, 301141), en la que por esa misma infraccion que evidenciaba un

fallo estructural, Alemania fue condenada en 40 ocasiones anteriores.

Que la fundamentacion factica de las
demandas presentadas permita identificar la
misma deficiencia estructural

Como puede apreciarse, estamos hablando de la existencia de varios procesos
resueltos, pendientes, o que puedan iniciarse, sobre la base de la misma causa de
pedir. Es decir, no estamos refiriéndonos a procesos idénticos, pues la litispendencia
impedirfa su desarrollo. Nos referimos a que haya habido, haya o pueda haber,
diferentes procesos fundados en el mismo supuesto factico: la deficiencia
estructural o sistémica que afecte al ordenamiento juridico o al sistema judicial

de un determinado pais.

Que exista identidad subjetiva, en el lado
pasivo

Presupuesto que necesariamente debe concurrir y que esta implicito
en la concrecién de los anteriores, es el que el Estado demandado (efectiva o
potencialmente) sea el mismo. La raz6n es evidente. La deficiencia estructural o
sistémica es la que provoca (o puede provocar) que ese Estado viole repetidamente

el mismo derecho correspondiente a diversas personas.
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Aspectos procedimentales relevantes

Inicio

Elarticulo 61.2 5) RTEDH es claro al indicar que el TEDH puede decidir aplicar
el procedimiento que permita la emision de una sentencia piloto, bien de oficio o
a instancia de parte (Morte, 2011, 921). En este ultimo caso, se contemplan dos
posibilidades. La primera, que todas las partes procesales soliciten conjuntamente
que se acuerde iniciar un procedimiento que permita la emision de una sentencia
piloto. La segunda situacion, es que la solicitud venga formulada por una sola de
las partes. En este sentido, la solicitud puede ser formulada indistintamente por
el demandante, o también por el Estado demandado. No es condicion sine gua
non que todas las partes formulen conjuntamente la solicitud de iniciar este tipo

de procedimiento.

Audiencia de las partes
Elarticulo 61.2 2) RTEDH establece que antes de decidir seguir el procedimiento
de sentencia piloto, el TEDH debe prestar audiencia a las partes. En relacién con

esta exigencia, queremos realizar basicamente dos observaciones.

La primera, que este tramite de audiencia debe considerarse necesario en el
caso en que el recurso al procedimiento de sentencia piloto se pretenda iniciar de
oficio, o a instancia de alguna de las partes. Por el contrario, si todas las partes han
presentado de manera conjunta su solicitud de recurrir a este procedimiento, no
tiene sentido iniciar el tramite de audiencia. El objeto de este tramite de audiencia,
es solamente discutir y conocer los argumentos del Tribunal o de la parte contraria,
acercade la concurrencia del prepuesto de la existencia de deficiencia estructural

o sistémica en el Estado demandado, asi como que la demanda se presta a este
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procedimiento de sentencia piloto. No es posible discutir sobre cualesquiera otros

aspectos distintos a los sefialados.

Publicidad
Elarticulo 61.10 RTEDH exige que el inicio del procedimiento que permita

lograr una sentencia piloto, deba publicarse en la pagina web del TEDH.

Tratamiento prioritario de la demanda

Este efecto se contempla claramente en el articulo 61.2 ¢) RTEDH (Morte,
2011, 921). En concreto, dicho articulo dispone que a dicha demanda deba
reservarse un tratamiento prioritario a los efectos de lo que se regula en el
articulo 41 RTEDHY. Por lo tanto, implica una modificacién de los critetios

de tratamiento de las demandas que con caracter general hayan sido aprobados
por el TEDH.W

Contenido de la sentencia piloto

Los apartados 3 y 4 del RTEDH, permiten identificar los pronunciamientos

que podemos encontrar en una sentencia piloto.

19  Debetenerse presente que el articulo 41 RTEDH regulalos aspectos relativos al orden de tratamiento
delas demandas. Al respecto, la disposicion citada dispone que el orden de examen de las mismas vendra
determinado por el TEDH, atendiendo a la importancia y la urgencia de las cuestiones planteadas. Sin
embargo, también se contempla que la Sala o su presidente, pueden derogar dichos criterios y conceder
un tratamiento prioritario a una demanda determinada. Pues bien, el articulo 61.2 ¢) RTEDH viene a
establecer ese cardcter prioritario de la demanda en un procedimiento piloto.
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Identificacion del problema estructural
o sistémico, o disfuncion constatada
en el ordenamiento juridico del Estado
demandado

En este sentido, debemos recordar que precisamente la existencia de ese fallo
estructural o sistémico es el que justifica el seguimiento de este procedimiento y

la emision de este tipo de sentencia.

Indicacion de las medidas reparatorias de
caracter general que el Estado debe adoptar

En este sentido, hay que sefialar que la sentencia piloto da respuesta a la
demanda individual presentada, por lo tanto, debe pronunciarse sobre las medidas
particulares que deben adoptarse en favor del demandante. Pero a su vez, fija
las medidas de caracter general que habrian evitado que la violacién se hubiera
producido y que, por lo tanto, pueden evitar que en el futuro puedan producirse
nuevas violaciones (Morte, 2011, 921). En definitiva, el TEDH asume un rol mas

activo, pudiendo fiscalizar el ordenamiento interno de un Estado (Morte, 2011, 75).

Analisis de algunas medidas reparatorias fijadas
Sinosacercamosalajurisprudencia del TEDH, podemos detectar los diferentes
tipos de medidas generales impuestas a los Estados. Sin animo de exhaustividad,

pueden tenerse presentes las siguientes:

*  Garantizar con medidas juridicas y administrativas, el reconocimiento del

derecho de todos los afectados por pérdidas patrimoniales tras conflicto
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bélico (STEDH de 22 de junio de 2004, caso Broniowski contra Polonia).
BDAW JUR (2004, 178964).

e Introducir en el ordenamiento juridico interno, regulacion legal que
garantice adecuadamente los intereses de los propietarios en los contratos
de arrendamientos de viviendas (STEDH (Seccion 47), 22 de febrero de
2005, caso Hutten-Czapska contra Polonia). BDAW JUR (2005, 62008) y
Morte (2011, 235-230).

* Poner a disposicion de los afectados un remedio efectivo que permita
hacer cesar y reparar las pérdidas patrimoniales por invasion de un Estado
de una parte de otro (STEDH (Seccién 3%), de 22 de diciembre de 2005,
caso Xenides-Arestis contra Turguia). BDAW TEDH (2005,138).

e Introducir un sistema efectivo de recurso interno en los casos de falta de
ejecucion o de ejecucion tardia de las sentencias contra la Administracion
publica (STEDH (Seccién 1%), de 15 de enero de 2009, caso Burdov (n°2) 187
contra Rusia BDAW JUR (2009, 12444); (STEDH (Seccién 4%), de 28 de
julio de 2009, caso Olaru y otros contra Moldavia). BDAW JUR (2009, 338774).

* Emisiéon de bonos publicos que permitan la devolucién del dinero
congelado (STEDH (Seccién 4%), de 3 de noviembre de 2009, caso Suljagic
contra Bosnia Herzegovina). BDAW JUR (2009, 44161).

e Reformadel sistema penitenciario que implique que a los presos no se les
prive automaticamente del derecho de sufragio (STEDH (Seccion 4%), de
23 de noviembre de 2010, caso Greens y M.T. contra Reino Unido). BDAW
JUR (20103 82394).

¢ Regulacion de un sistema que permita indemnizar por la excesiva duracion
de los procedimientos penales (STEDH (Seccion 47), de 10 de mayo de
2011, caso Dimitrov y Hamanov contra Bulgaria) BDAW JUR (2011, 153300).
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¢ Regulacion de un recurso efectivo para denunciar los supuestos de duracion
inadecuada de cualquier procedimiento judicial (STEDH (Seccién 27),
20 de marzo de 2012, caso Ummiihan Kaplan contra Turquia®) BDAW
JUR (2012, 104171).

* Recurrir amedidas alternativas a la prisién y redirigir la politica criminal,
asi como establecer un sistema efectivo de recursos para que la poblacion
carcelaria pueda solicitar una reparaciéon por los dafios sufridos por
hacinamiento en carceles (STEDH (Seccion 27), de 8 de enero de 2013,
caso Torreggiani y otros contra ltalia®) BDAW TEDH (2013, 4).

20  En concreto, hace referencia a que el Estado turco debe introducir un recurso efectivo, en el plazo
de un afio, contra la excesiva duraciéon de los procedimientos. Quizas el aspecto que merezca la pena
destacar es que el pronunciamiento del TEDH se refiere a cualquier procedimiento judicial, ya sea civil,
penal o mercantil, entre otros.

21 Enrelacidn con el primer aspecto, puede tenerse presente el parrafo 94 en el que se afirma que
“en particular, cuando el Estado no es capaz de garantizar a cada interno las condiciones de reclusion
de conformidad con el articulo 3 del Convenio (RCL 1999, 1190, 1572), el Tribunal le anima a actuar
reduciendo el nimero de prisioneros, incluyendo el uso de medidas punitivas no privativas de libertad
(Norbert Sikorski [JUR 2009, 427517], citado, ap. 158) y reducir al minimo el uso de la prision preventiva
(entre otros, Ananyev y otros [JUR 2012, 9280], citada anteriormente, ap. 197).En este tltimo sentido,
el Tribunal se sorprende por el hecho de que alrededor del 40 % de reclusos en las carceles italianas son
personas en prision preventiva en espera de juicio (ap. 29)”. También es interesante el contenido del
parrafo 95 en que se afirma: “no corresponde al Tribunal indicar a los Estados las disposiciones relativas
a sus politicas criminales y la organizacion de su sistema penitenciario. Estos procesos plantean una
serie de complejas cuestiones juridicas y practicas que, en principio, sobrepasan la funcion judicial del
Tribunal. Sin embargo, desea recordar en este contexto las recomendaciones del Comité de Ministros del
Consejo de Europa invitando alos Estados a instar a fiscales y jueces a recurrir en la medida de lo posible
amedidas alternativas ala prision y redirigir su politica criminal hacia un menor uso del confinamiento
al objeto, entre otros, de resolver el problema del crecimiento de la poblacion reclusa (véase en particular,
las recomendaciones de la Comision de Ministros Rec (99) 22 y Rec (2006)13”.

No obstante, con la necesidad de introducir un recurso efectivo en favor de las personas privadas de libertad,
el TEDH indica que deja en manos del Estado la concrecién del mismo. Asi, en el parrafo 98 afirma que “el
Tribunal no tiene que especificar cual seria la mejor forma de establecer los recursos internos necesarios
(Hutten-Czapska [JUR 2005, 62008], citada, ap. 239). El Estado puede modificar los recursos existentes
o crear otros nuevos de tal forma que las violaciones de los derechos del Convenio puedan compensarse
de una manera realmente efectiva (Xenides-Samuelson contra Turquia, nim. 46347/99, ap. 40, 22 de
diciembre de 2005[TEDH 2005, 138]). Debe también, bajo el control del Comité de Ministros, asegurar que
el recurso o recursos recién implementados cumplan, tanto en la teoria como en la practica, los requisitos
del Convenio”. Y el parrafo 99 afiade que “se concluye que las autoridades nacionales deben sin demora
poner en practica un recurso o una combinacion de ellos con efectos preventivos y compensatorios y que
garanticen realmente una reparacion efectiva dela violacion derivada de la superpoblacion carcelaria en
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e Aprobacién de una Ley especial en materia de “robo de bebés” que
contemple un mecanismo destinado a proporcionar reparacion individual
adecuada alos padres afectados (STEDH (Seccién 27), de 26 de marzo de
2013, caso Zorica Jovanovic contra Serbia®®) BDAW TEDH (2013, 34).

Supuestos en que el TEDH no ha fijado medidas
generales

No obstante, debe tenerse presente que ha habido sentencias piloto en las
que una vez detectado el fallo estructural o sistémico, el TEDH, opta por no fijar

medidas generales. A titulo de ejemplo, puede tenerse presentes los siguientes casos:

 STEDH (Seccién 5%, 15 de octubre de 2009, caso Yuriy Nikolayevich
Tvanov contra Ucrania, BDAW JUR (2009, 422958), parrafo 91, en donde
sostiene que es de gran complejidad el fallo estructural, razén que le lleva

a abstenerse de concretar las medidas generales.

*  STEDH (Seccién 5%, de 2 de septiembre de 2010, caso Rumpf contra Alemania
BDAW JUR (2010, 301141), enla quese impone al Estado que aporte un
remedio o un conjunto de remedios para que los procesos judiciales no

tengan una duracién excesiva. No concreta cual serfa la medida idénea

Italia. Este o estos recursos deberdn cumplir con los principios del Convenio, recordados suficientemente
en esta sentencia (véase, entre otras cosas, los apartados 50 y 95), y ejecutarlo en un plazo de un aio a
partir de la fecha en que esta se convierta en firme (ver, por comparacion, Xenides-Samuelson [TEDH
2005, 138], citada, ap. 40 y el punto 5 de la parte dispositiva)”.

22 En concreto, debe estarse a lo dispuesto en el parrafo 92 en el que se afirma que “a la vista de estas
consideraciones, asi como del nimero importante de posibles demandantes, el Estado demandado debe,
dentro deun plazo de un ano a partir dela fecha enla que la presente sentencia sea definitiva, de conformidad
con el articulo 44, apartado 2 del Convenio (RCL 1999, 1190, 1572), adoptar todas las medidas apropiadas,
preferiblemente mediante una lex specialis (véase el informe del Defensor del Pueblo del 29 de julio de
2010, en el apartado 29 supra), con el fin de asegurar el establecimiento de un mecanismo destinado a
proporcionar reparacion individual a todos los padres que se encuentren en una situacion idéntica o similar
aladelademandante (véase, el apartado 26 supra). Este mecanismo debera hallarse bajo la supervision de
unainstancia independiente, dotada de poderes adecuados, capaz de proporcionar respuestas creibles en
cuanto alo ocurrido a cada nino y otorgar una indemnizacion adecuada si esta medida fuere apropiada’.
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para dar respuesta al problema. Deja la eleccion al Estado condenado,

bajo la supervision del Comité de Ministros del CE.

¢ STEDH (Seccion 3%, 12 de octubre de 2010, casoMaria Atanasin y otros
contra Rumania, BDAW JUR (2010, 342510), en cuanto a las medidas a
adoptar, el TEDH no concreta ninguna, deja libertad al Estado para su
determinacién®. No obstante, indica que ve con buenos ojos el ofrecimiento
que ha hecho el Estado demandado de introducir plazos vinculantes para
el cumplimiento de los deberes de restitucion y la posibilidad de introducir

una revisioén judicial de dichas decisiones®.

*  STEDH (Seccion 17), de 21 de diciembre de 2010, caso Vassilios Athanasion y
otros contra Grecia) BDAW JUR (2010, 409972), que deja en manos del Estado
condenado la eleccion del sistema mas adecuado para dar cumplimiento

a la sentencia.

e STEDH (Secciéon 4%), de 10 de mayo de 2011, caso Finger contra
Bulgaria) BDAW JUR (2011, p. 153301), sobre excesiva duracién de los
procedimientos judiciales civiles, el Tribunal deja libertad al Estado bulgaro
para elegir el mecanismo o mecanismos con las que reducir la excesiva

duracién de este tipo de procedimientos®.

Por otro lado, hay que afiadir que en el supuesto en que el demandante hubiera
solicitado una satisfaccion equitativa al amparo del articulo 41 CEDH, el TEDH
puede reservarse el analisis de esa cuestion, a la espera del cumplimiento por parte

del Estado demandado, de las medidas individuales y generales impuestas en la

23 Véase parrafo 73.

24 Véase parrafo 233.

25  Enel parrafo 234 se afirma que “la Cour prend acte avec intérét de la proposition avancée par le
Gouvernement dans son plan d’action visant a I‘établissement de délais contraignants pour lensemble
des étapes administratives. Pareille mesure, & condition quelle soit réaliste et doublée d’'un controdle
juridictionnel effectif, pourrait avoir un impact positif sur lefficacité du mécanisme d’indemnisation”
26  Véase parrafo 120.



LUCESY SOMBRAS DE LA CONSTITUCIONALIZACION EN LA JUSTICIA

sentencia. Asi se dispone expresamente en el articulo 61.5 RTEDH). Por lo tanto,

no habria en este caso, un supuesto de incongruencia omisiva en la sentencia piloto.

Fijacion de plazo para cumplimiento

Con este caracter facultativo, el TEDH puede fijar un plazo parala adopcion

de las medidas mencionadas anteriormente. La fijaciéon del plazo en concreto

depende de la naturaleza de las medidas impuestas y de la rapidez con la cual

se puede poner remedio al problema estructural a nivel interno (articulo 61.4

RTEDH). Asi, por ejemplo, los plazos fijados en las diferentes sentencias que

hemos estudiado, son los siguientes:

Tres meses (STEDH (Seccion 3%), de 22 de diciembre de 2005, caso Xenides-

Arestis contra Turquia).

Seis meses (STEDH (Secciéon 4%), de 28 de julio de 2009, caso Olaru y otros
contra Moldavia) BDAW JUR (2009, 338774); STEDH (Seccion 4%), de 3
de noviembre de 2009, caso Suljagic contra Bosnia Herzegovina; BDAW JUR
(2009, 441614). STEDH (Seccion 4%), de 23 de noviembre de 2010, caso
Greens y M.T. contra Reino Unid)BDAW JUR (2010, 382394).

Doce meses (STEDH (Secciéon 5%), 15 de octubre de 2009, caso Yuriy
Nikolayevich Ivanov contra Ucrania) BDAW JUR (2009, 422958); STEDH
(Seccidén 5%, de 2 de septiembre de 2010, caso Rumpf contra Alemania);
BDAW JUR (2010, 301141). STEDH (Seccién 1%), de 21 de diciembre
de 2010, caso Vassilios Athanasion y otros contra Grecia) BDAW JUR (2010,
409972); STEDH (Seccion 47), de 10 de mayo de 2011, caso Dimitrov y
Hamanov contra Bulgaria) BDAW JUR (2011, 153300); STEDH (Seccion
4%, de 10 de mayo de 2011, caso Finger contra Bulgaria) BDAW JUR (2011,
153301); STEDH (Seccién 2%), 20 de marzo de 2012, caso Ummiihan
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Kaplan contra Turquia) BDAW JUR (2012, 104171); STEDH (Seccién
1), de 3 de abril de 2012, caso Micheliondakis contra GreciaBDAW JUR (2012,
122594); STEDH (Seccion 27), de 8 de enero de 2013, caso Torreggiani y
otros contra ltalia BDAW TEDH (2013, p. 4); STEDH (Seccion 2%), de 26 de
marzo de 2013, caso Zorica Jovanovic contra Serbia). BDAW TEDH (2013, 34).

* Dieciochomeses (STEDH (Secciéon 3%), 12 de octubre de 2010, casoMaria
Atanasiny otros contra Rumania) BDAW JUR (2010, 342510).

Forma

Desde un punto de vista formal, el articulo 61 RTEDH no contiene especialidad
alguna. Por lo tanto, formalmente, las sentencias piloto son idénticas al resto de

sentencias que pueda dictar el TEDH?.

27 No encontramos en el CEDH una referencia explicita a los requisitos formales que,
desde un punto de vista general, deben cumplir las sentencias dictadas por el TEDH. No
obstante, el articulo 45.2 CEDH recoge que, si hubiera votos u opiniones disidentes de algiin
magistrado, estos deberan recogerse por separado en la sentencia. En concreto, el articulo
citado indica que “si la sentencia no expresa en todo o en parte la opinién unanime de los
Jueces, cualquier Juez tendra derecho a unir a ella su opinion por separado”. En este sentido, el

articulo 74.2 RTEDH dispone que “los jueces que hayan participado en el examen del asunto
por parte de una Sala o de la Gran Sala pueden adjuntar al texto de la sentencia la exposicion
de su opinidn separada, concordante o disidente, o una simple declaracién de disentimiento.
Es mas completa la regulacion de los requisitos formales en el articulo 74.1 RTEDH. Al res-
pecto, en cualquier sentencia, ya sea dictada por el Comité de tres magistrados, por la Sala o
por la Gran Sala, deben figurar:

a) El nombre del presidente y del resto de jueces que componen la Sala o el Comité, asi como
el nombre del secretario o del secretario adjunto.

b) La fecha en que se adopta la sentencia y la fecha en que se hace publica.

¢) La indicacion de las partes.

d) El nombre de los agentes, los abogados y los asesores de las partes.

e) Una exposicion del procedimiento.

/) Los hechos que han originado la demanda.

g) Un resumen de las conclusiones de las partes.

h) Los fundamentos de Derecho.
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Publicidad

Reglas comunes a cualquier tipo de sentencia

De entrada, son aplicables a este tipo de sentencias, los requisitos de publicidad
que se establecen con caracter general para todas las sentencias dictadas por el
TEDH. De este modo, la sentencia piloto puede serleida en audiencia publica por
el presidente de la Sala o por el magistrado en que aquel haya delegado. Para ello,
los representantes de las partes deben ser debidamente informados de la fecha
delaaudiencia. En el caso en que no selea en audiencia publica, la sentencia debe

notificarse a las partes por escrito (articulo 77.2 RTEDH).

Reglas especificas de las sentencias piloto

Pero como requisitos especificos de publicidad, deben tenerse presentes los
que se contemplan en los apartados 9 y 10 del articulo 61 RTEDH. Por un lado,
el TEDH debe comunicar al Comité de Ministros, a la Asamblea Parlamentaria,
al Secretario General del CE, y al Comisario por los derechos del Hombre del
Consejo de Europa, la emision de cualquier sentencia piloto (Morte, 2011, 922)
o de otra sentencia que, sin ser piloto, haya identificado un problema estructural
sistémico en un Estado parte del CE (articulo 61.9 RTEDH). Por otro lado, la
emision de una sentencia piloto, su ejecucion y el cierre del procedimiento, deben
publicarse en la pagina web del TEDH (articulo 61.10 RTEDH).

i) La parte dispositiva.

j) Si procede, la decisién adoptada en relacion con las costas y los gastos.

k) La indicacion del nimero de jueces que han constituido la mayoria.

1) Si procede, indicacion del texto fehaciente.

Dicha sentencia es dictada en inglés o en francés, salvo que el Tribunal decida dictar la sentencias en
ambos idiomas (articulo 76.1 RTEDH). No obstante, las sentencias incluidas en la recopilacién oficial
del Tribunal, se publican en los dos idiomas oficiales (articulo 76.2 RTEDH).

Esta sentencia debe ser firmada por el presidente de la Sala o del Comité, y por el secretario
(art. 77.1 RTEDH).
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Efectos

La regulaciéon contenida en el articulo 61 RTEDH, nos permite clasificar los

efectos de la sentencia piloto desde dos puntos de vista diferentes.

Desde el punto de vista subjetivo. Extension
de los efectos de la sentencia a terceros que
no sean parte

Siatendemos alos sujetos que pueden haber sido afectados porla deficiencia
estructural del Estado condenado, la emision de la sentencia piloto no impide
que puedan volverse a presentar nuevas demandas contra dicho Estado basadas
en esa deficiencia estructural. Mientras siga subsistiendo el fallo estructural o
sistémico, se seguiran produciendo nuevas violaciones de derechos. Ahora bien,
siel Estado condenado atiende alas medidas generales impuestas, indirectamente,
la sentencia acaba beneficiando a sujetos afectados que no han sido parte en el
proceso. Es en este punto en el que se constata, claramente, que la sentencia piloto

es un mecanismo que sirve para la proteccion colectiva de derechos.

Desde el punto de vista procesal

El efecto que provoca la emisiéon de una sentencia piloto, desde el punto
de vista procedimental es relevante. Al respecto, el TEDH puede decidir la
suspension de todos los procesos que ya estén pendientes contra el mismo Estado
y fundamentados en la misma deficiencia estructural (Morte, 2011, 921). Asi
se desprende del articulo 61.6 2) RTDH. Desde nuestro punto de vista, esta
disposicién también debe aplicarse por analogia alos casos en que, tras la emisioén

dela sentencia, se presenten nuevas demandas frente al Estado basadas en la misma
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deficiencia estructural. Entendemos que dichas demandas deben ser admitidas a
tramite y provocar por lo tanto el efecto de litispendencia. Pero una vez iniciado

el proceso, debe acordase la suspension del mismo.

En todo caso, si el TEDH decidiera la suspension de estos procedimientos, se
hace ala espera de que el Estado condenado adopte las medidas que se han indicado
enla parte dispositiva dela sentencia y a su vez, que puedalograrse un arreglo amistoso
con los demandantes. LLa suspension debe ser comunicada a las partes de todos los
procesos afectados, asi como cualquier otra nueva circunstancia relevante que afecte
asucausa (articulo 61.6 4)) RTEDH). No obstante, en cualquier momento, el TEDH
puede levantar la suspension de un determinado procedimiento si fuera necesario
por razones de interés de la Justicia (articulo 61.6 ) RTEDH). EI TEDH ha decidido
en la mayoria de los asuntos resueltos en virtud de sentencia piloto, suspender los

procedimientos pendientes. Asi puede apreciarse en los siguientes casos:

*  STEDH (Seccién 4%), de 28 de julio de 2009, caso Olarn y otros contra Moldavia.
BDAW JUR (2009, 338774).

e STEDH (Seccién 2%), de 26 de marzo de 2013, caso Zorica Jovanovic contra
Serbia. BDAW TEDH (2013, 34, parrafo 93).

e  EnlaSTEDH (Seccion 4%), de 23 de noviembre de 2010, caso Greens y M. T.
contra Reino Unide. BDAW JUR (2010, 382394), se decide la suspension
de los procedimientos pendientes y en su caso, los que pudieran ingresar

tras la emision de la sentencia piloto en el TEDH.

e Pronunciamientos en el mismo sentido expuesto en el ordinal anterior,
podemos encontrar en la STEDH (Seccién 27%), de 8 de enero de 2013,
caso Torreggiani y otros contra Italia. BDAW TEDH (2013, 4).

No obstante, lo que hemos sefialado sobre una eventual suspension de los
procedimientos pendientes contra ese Estado, debe tenerse presente que en

ocasiones, se decide que dichos asuntos sigan su tramitacion ordinaria. En este
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sentido, es muy interesante la decision tomada enla STEDH (Seccion 5%), de 2de
septiembre de 2010, caso Rumpf contra Alemania, BDAW JUR (2010, 301141). Enlo
que respecta alos otros procedimientos que estan pendientes, es muy interesante lo
dispuesto en el parrafo 75 dela sentencia. En concreto, el Tribunal decide continuar
con la tramitacion separada de cada uno de los procedimientos pendientes, con
el objeto de seguir dictando sentencias que recuerden al Estado demandado su

obligacion de ajustarse a las exigencias del CEDH. En concreto, afirma:

En las presentes circunstancias el Tribunal no considera necesatio suspender el
examen de asuntos similares mientras se implementan las medidas relevantes
por parte del Estado demandado. Mas bien, el Tribunal considera que continuar
procesando todos los asuntos procesales sea cual sea su duracién, de la forma
habitual servird de forma regular para recordar al Estado demandado, su obligacion

bajo el Convenio y en particular a partir de esta sentencia.

Terminacion de los otros procesos afectados
por la sentencia piloto

Estos procesos suspendidos pueden acabar de dos maneras, ya sea de manera

anormal o normal. Vamos a referirnos separadamente a cada uno de estos supuestos.

Los procesos terminan de manera anormal, cuando el Estado condenado
adopta las medidas necesarias para dar cumplimiento al fallo o parte dispositiva
dela sentencia piloto. En ese caso, ademas, ofrece a los demandantes en cada uno
de esos procesos, un arreglo amistoso, que debera ser fiscalizado por el TEDH.
Dichos procesos, por esta via, terminan de manera anticipada sin que el TEDH
tenga que entrar a pronunciarse sobre el fondo del asunto. Sin embargo, como
hemos sefialado, terminan con la satisfaccion del interés particular del demandante.

Por lo tanto, el mecanismo de la sentencia piloto, ademas de permitir extender
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los efectos de la sentencia a la proteccion de terceros, permite luchar contra la
saturacion del Tribunal, a la vez que evita “repetir una y otra vez el mismo mensaje
y de atribuir una satisfaccién equitativa caso por caso” (Casadevall, 2012, 116). En
este sentido, y con caracter general, son interesantes las palabras recogidas en el
parrafo 86 dela STEDH (2013), caso Torreggiani y otros contra Italia, BDAW TEDH
(2013, 4), en donde se afirma:

El procedimiento de sentencia piloto esta disefiado para facilitar la resolucién mas
rapida y mas eficaz del mal funcionamiento sistémico que afecta a la proteccién
del derecho en cuestion en el ordenamiento juridico interno (Wolkenberg y otros
contra Polonia [dec.], nim. 50003/99, ap.34, TEDH 2007 [extractos]). Si debe
tender principalmente a abordar estas deficiencias y a establecer, en su caso, recursos
internos efectivos que permitan denunciar las violaciones cometidas, la acciéon
del Estado demandado también puede incluir la adopcién de soluciones ad hoc
como acuerdos amistosos con los demandantes u ofrecimientos unilaterales de
compensacion, de conformidad conlos requisitos del Convenio (RCL 1999, 1190,
1572) (Bourdov [num. 2] [JUR 2009, 12444], ya citado, ap. 127).

Sin embargo, es posible que, en relacién con un proceso suspendido, o con todos
los que han sido objeto de suspension, se reanude la tramitacion procedimental.
En estos casos, el proceso terminaria de manera normal, entrando el TEDH a
conocer del fondo del asunto. Al respecto, debe tenerse presente que el TEDH
puede decidir la reanudacion de la tramitacién de un procedimiento suspendido
tras la emision de la sentencia piloto, si hubiera un interés de buena administracion
delajusticia (articulo 61.6 ) RTEDH. Por lo tanto, siempre cabe la posibilidad de
que, a pesar de la emision de la sentencia piloto, el TEDH vuelva a pronunciarse
sobre asuntos seguidos contra Estado fundados en la misma causa. O de igual
modo, se procede a levantar la suspension de todos los procedimientos afectados
por la emision de la sentencia piloto, cuando el Estado no atiende a las medidas

impuestas en el fallo de la sentencia (articulo 61.8 RTEDH).
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Asi, por ejemplo, si el Estado no ha cumplido con las medidas generales fijadas
en la sentencia piloto, ese incumplimiento va a seguir generando la interposicién
de nuevas demandas fundada en la misma violacién. En este sentido, por ejemplo,
puede verse la Stedh (2014), caso Kopnin y otros contra Rusia, BDAW TEDH (2014, 30).

Por otro lado, en segundo lugar, tampoco hay que descartar la posibilidad de
que se haya dado el cumplimiento por parte del Estado de las medidas generales
seflaladas y a pesar de ello, el TEDH dicte una nueva sentencia contra ese mismo
Estado por los mismos hechos. En funciéon de cada supuesto, el TEDH puede
decidir que asuntos que se encontraban pendientes, sigan su tramitacion ordinaria
y se resuelvan, puesto que puede ser necesario dar respuesta ala situacion juridica
individual si no se halogrado un arreglo amistoso. Asi, creemos que es interesante
tener presente la Stedh (2013), caso Enver Kaplan contra Turguia, BDAW TEDH
(2013, 62), en la que se plantea un problema de excesiva duracién de la prision
preventiva, sobre el que ya se pronuncio en la sentencia piloto del Tedh (2012),
caso Ummiihan Kaplan contra Turquia) BDAW JUR (2012, 104171).

Puede prestarse atencion también a la Stedh (2015), caso Parasca contra la
Repitblica de Moldavia. BDAW TEDH (2015, 33). En €l se resuelve la demanda de
ciudadano moldavo contra su pais por retraso de mas de seis afios en la ejecucion
de una sentencia que obligaba a un municipio a arrendarle una vivienda social. Es
importante destacar que la demanda se interpuso antes de que se dictara la Stedh
(2009), caso Olaru y otros contra Moldavia, BDAW JUR (2009, 338774), en la que se
fij6 que el Estado debia incluir en su ordenamiento juridico un recurso efectivo
para denunciar los casos de retrasos indebidos en la ejecucion de la sentencia. Pues
bien, tras la sentencia, Moldavia introdujo dicho recurso, y en el asunto Paraca que
analizamos, como defensa, alega que la demandante no habia agotado los recursos
internos, como requisito paraacceder al TEDH. Obviamente, el TEDH no admite
esta argumentacion, pues no hay que olvidar que la demanda se interpuso antes

de la introduccion legal de dicho recurso. Asi, en el parrafo 32 afirma:
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El Tribunal sefiala que, como en este caso, los recurrentes que habian presentado
sus demandas ante el Tribunal con anterioridad ala sentencia piloto Olaru y otros
contra Moldavia (nimeros 476/2007,22539/2005,17911/2008 y 13136/2007, ap.
61, 28 julio 2009 [JUR 2009, 338774]), no estaban obligados a agotar los eventuales

remedios internos, puestos en marcha con posterioridad a la citada sentencia piloto.

También estaba pendiente antes de la implementacion del recurso que se le
exigi6 a Rusia, el asunto que se resuelve en la STEDH (Seccién 17), de 18 de julio
de 2015, caso Nikolay Kozlov contra Rusia, BDAW TEDH (2015, 70). De igual modo,
puede verse la STEDH (Seccion 57), de 4 de septiembre de 2014, caso Peter contra
Alemania, BDAW TEDH (2014, 62) en la que no se estima la demanda contra el
Estado demandado por entender que no habfa quedado acreditadala inefectividad
del recurso que se introdujo en el sistema procesal aleman a raiz de la STEDH
(Seccion 5%), de 2 de septiembre de 2010, caso Rumpf contra Alemania. BDAW JUR
(2010, 301141).
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Resumen
Los Estudios de Impacto Ambiental (EIA) tienen un papel fundamental para
la toma de decisiones de orden administrativo, en especial para la autorizacion

de actividades que por su grave afectacion a los recursos naturales requieren de
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licencia ambiental. Al exigir una descripcion detallada de los proyectos, obras o
actividades y de la demanda de recursos naturales, contienen informacién que,
por un lado, puede estar protegida por el derecho de reserva en virtud del secreto
empresarial y por el otro, es un insumo esencial para realizar el control por parte
de toda la ciudadania en ejercicio del derecho de acceso a la informacién y en
procura de la proteccion efectiva del ambiente. Esta problematica nos pone en
la necesidad de analizar las transformaciones que ha sufrido la iniciativa privada
para ponerse a tono con las demandas del Estado Social de Derecho y como
los derechos colectivos han dado lugar a una tensién permanente de derechos
constitucionales que se pretende solucionar a través de la hermenéutica judicial.
Este trabajo tiene como objetivo presentar el conflicto a que puede haber lugar
entre los derechos de acceso alainformacion -participacion ciudadana, el derecho
a la iniciativa privada- la libre competencia y el derecho a gozar de un ambiente
sano -equilibrio ecolégico-, en virtud del contenido de los Estudios de Impacto
Ambiental, as{ como establecer las condiciones para que efectivamente se presente

la coalicion de derechos y las posibles soluciones frente al mismo.

Palabras clave: constitucionalizacion del derecho, derechos de acceso, derecho aun

ambiente sano, libertad econdmica, secreto empresarial, estudios de impacto ambiental.

Introduccion

Hay un término que no es posible eludir cuando se pretende abordar un
conflicto entre los derechos constitucionales y lalibertad de econémica, este es el
dela constitucionalizacion del derecho privado, que admite varias manifestaciones: como
el proceso de adaptacion que debe llevar a cabo el derecho privado antela presencia

de una nueva Constitucion para ponerse a tono con ella (Arrubla Paucar, 2010, 48);
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como las “diversas técnicas de aplicacion de las normas constitucionales a las
relaciones entre los particulares, de forma mas o menos directa” (Mantilla Espinosa,
2007, 248) y, finalmente, como la inclusion en el texto constitucional de materias

que fueron tradicionalmente reservadas al derecho civil.

Esa intromisiéon en las relaciones particulares por parte de la norma
constitucional no se presenta como un fenémeno aislado, es el resultado de la
expansion del constitucionalismo social del siglo XX, que propone la superacion del
positivismo legalista y es un modelo que ya no trata solo de limitar el funcionamiento
del poder; sino que pasa a explicitar cuales son los principios morales basicos
que sustentan y hacen posible un régimen democratico, eleva a la categoria de
normas constitucionales los derechos fundamentales de las personas y establece
mecanismos jurisdiccionales especiales para hacer efectivos dichos derechos (Corral
Talciani, 2004, 47-48). Esto da lugar a un fenémeno de irradiacién o permeabilidad
de las normas de rango constitucional sobre todo el ordenamiento juridico, a la
difuminacion de los limites entre el derecho publico y el derecho privado y al
transito del Estado legalista o liberal clasico al Estado social de derecho, y en un

periodo mas reciente al denominado Estado constitucional.

La constitucionalizacién del derecho privado se pude ver materializada en dos
ambitos: la constitucionalizacion legislativa que corresponde a la reforma de las
leyes para ponerlas a tono con el texto constitucional y la constitucionalizacion
judicial, que es la via hermenéutica donde la armonizacién se lleva a cabo a partir
delainterpretacion que realicen los jueces de los textos legales bajo los parametros
dela Constitucion. Esta ultima admite también diferentes modalidades, se puede
dar, ya sea a través del control de constitucionalidad de las leyes de derecho
privado; mediante la resolucién de controversias entre particulares en las que
se encuentran comprometidas derechos fundamentales en ejercicio de la accién
de tutela y, finalmente, esta la “aplicacion del criterio de interpretacién llamado

conforme ala Constitucién, que consiste en privilegiar como lectura de un texto
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legal aquella en que se aprecie mejor su compatibilidad con los valores y normas
constitucionales” (Corral Talciani, 2004, 53), dando lugar a una aplicacion directa
de las normas constitucionales, ya sea porque la ley presenta lagunas, porque la
solucion del derecho privado es injusta o atenta contra los derechos fundamentales
o porque se encuentra frente a conceptos indeterminados o abiertos como orden

publico, buena fe, buenas costumbres, entre otros.

Sibien hay que reconocer que el modelo formalista debia ser superado, y que el
Estado constitucional presenta ventajas, también hay que tener presente los retos y
riesgos que impone suadopcion (Herrera, 2011, 80-81). La seguridad juridica es un
principio angular en el derecho privado que se encuentra permanente amenazado
por el proceso de constitucionalizacion, enla medida en que las normas y principios
constitucionales son de naturaleza abierta, a diferencia de la especificidad de la
regla de derecho privado y al someterse al vaivén de la interpretacion constitucional
puede dar lugar a lecturas que no atienden a la naturaleza de las instituciones del
derecho privado, al incremento de la litigiosidad y el desaliento de la inversion y

el desarrollo econémico (Arrubla Paucar, 2010, 51).

En el presente capitulo se estudia cémo la constitucionalizacion del derecho
privado crea una tensién permanente entre lalibertad econémica y otros derechos,
en particular con los derechos ambientales, tensién que no admite una sentencia
o solucién general, sino que reclama un estudio profundo de los derechos en
juego con el propdsito de no afectar sus nucleos esenciales y finalmente hacer
la ponderacién en cada caso concreto con la complejidad que esto representa.
Pero, para tener claridad del problema juridico propuesto, se debe hacer un
acercamiento previo a la libertad econémica, su consagracién constitucional y
cémo el derecho colectivo a un ambiente sano ha venido a constituirse en un

limitante adicional.
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Lalibertad econdmica

Para entender como se encuentra consagrada la prerrogativa de los particulares
para generar riqueza y autorregular los medios de circulacion de bienes y servicios,
se debe acudir en un primer momento al articulo 333 de la Constitucion Politica
que dispone:

La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del

bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos,

sin autorizacion de la ley.
Lalibre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el

desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de laley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
econdémica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan

de su posicién dominante en el mercado nacional.

Laley delimitara el alcance de la libertad econdémica cuando asi lo exijan el interés

social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

Se puede apreciar como el fundamento constitucional de la iniciativa privada
contempla el derecho, mas que por su contenido, por las cargas o funciones que
impone el Estado social de derecho y que se ven representadas en los limites
del bien comun, la funcién social de la empresa, las responsabilidades de la libre
competencia, el interés social, la proteccion del ambiente y del patrimonio cultural.
Asflo ha expuesto de manera reiterada la jurisprudencia cuando manifiesta que nos
encontramos bajo un modelo de economia social de mercado entendido como aquel
“que reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la condicién de

motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad
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de empresa y la libre competencia econémica, con el tnico propésito de cumplir
fines constitucionalmente valiosos, destinados ala proteccién del interés general”

(Corte Constitucional, Sentencia C-228, 2010).

Se debe resaltar que la jurisprudencia ha hecho una labor importante para

poder dotar de contenido la libertad econémica, definirla, establecer su naturaleza,
los limites y la forma de armonizarla con el modelo de Estado social de derecho’.

Asi, la Corte Constitucional manifest6 que la misma se entiende como:

La facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico,
segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar
su patrimonio. La libertad econémica es el género de los derechos econdémicos
que se despliega en los derechos a la libertad de empresa o iniciativa privada y la

libertad de competencia.

La libertad de empresa comprende la facultad de las personas de (...) afectar
o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacién
de actividades econémicas para la produccion e intercambio de bienes y servicios
conforme a las pautas o modelos de organizacion tipicas del mundo econémico
contemporaneo con vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia. Esta libertad
comprende, entre otras garantias, (i) la libertad contractual, es decir, la capacidad
de celebrar los acuerdos que sean necesarios para el desarrollo de la actividad

econdémica; (ii) la libre iniciativa privada.

Lalibre competencia, por su parte, consiste en la facultad que tienen todos los
empresarios de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de produccién
a la conquista de un mercado, en un marco de igualdad de condiciones... esta
libertad comprende al menos tres prerrogativas: (i) la posibilidad de concurrir al

mercado, (ii) la libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se

Ver Corte Constitucional Sentencias: T-452 de 1992, C-265 de 1994, C-524 de 1995, C-398 de 1995,

T-375de 1997, C-624 de 1998, SU-157 de 1999, C-586 de 2001, C-616 de 2001, C-150 de 2003, C-865 de
2004, C-352 de 2009, C-228 de 2010, C- 263 de 2011, C-032 de 2017.
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estimen oportunas, (iii) la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o
usuario. (Sentencia C-263 de 2011).

En cuanto a la naturaleza, la jurisprudencia ha dejado claro que no se trata
de un derecho fundamental toda vez que “las libertades econémicas y el resto
de las libertades civiles y politicas no estan sometidas a la misma regulacién
constitucional” (Corte Constitucional, Sentencia C-265, 1994), pero también
ha aceptado que es viable reconocer su iusfundamentabilidad cuando entra en
conexidad con otro derecho fundamental, esto ultimo para reconocer que no se
puede restringir arbitrariamente ni es factible impedir su ejercicio en condiciones
deigualdad (Corte Constitucional, Sentencia SU 157,1999). Asi, se pone a tonola
jurisprudencia con ciertas posturas del derecho comparado, en las cuales se asocia
lalibertad de empresa a derechos fundamentales como la libertad en general y a
sus especies como el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de asociacion,
lalibertad de profesion y oficio, la libertad de circulacion y locomocion, también

port relacién con el derecho ala propiedad y al trabajo (Sabogal Bernal, 2005, 4).

No se trata simplemente de un asunto de taxonomia académica, el reconocimiento
delaiusfundamentalidad delalibertad econémica esta directamente relacionada con
la facultad-deber de intervencion que tiene el Estado enla economia. Dependiendo
dela posicion que se adopte, los limites seran mas o menos fuertes y, ante un eventual
conflicto, se podra afirmar por algunos que el derecho a la libertad econémica
siempre cede ante otros derechos; o, por el contrario, se podra someter a un juicio

de ponderacion si por conexidad se entienden afectados derechos fundamentales.

Aunque se debe dejar claro que el verdadero alcance, contenido y naturaleza
delalibertad econémica va a estar determinada por los limites que se impongan a
la misma y, ademas, se debe considerar el concepto de orden publico que aparece

como un término abarcante pero también difuso que amerita algin analisis®.

6 “la configuracion definitiva del principio de autonomia de la voluntad vendra dada por el contenido
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Del orden publico individual al orden
publico colectivo

La propiedad y la iniciativa privada, o la hoy denominada libertad econémica
en sus vertientes de libertad de empresa y libertad de competencia, siempre han
sido derechos limitados. Como lo expone el profesor Fernando Hinestrosa (2014,
10), nilos propugnadores de un individualismo absoluto lograron materializar su
fantasfa de ver una libertad negocial que solo se viera obstaculizada por el derecho
ajeno o por situaciones concretas previamente consagradas por el legislador. Esos
limites han operado bajo el concepto de orden piiblico, que no es univoco, por el
contrario, lograr un consenso sobre el contenido y el alcance del mismo ha sido

un punto permanente de debate en la teoria de derecho (De La Fuente, 2003, 1).

Enun primer momento, de acuerdo con el concepto liberal, el orden publico
comprendia un conjunto de principios contrarios al de libertad donde se procuraba
armonizar los propositos de la iniciativa privada con el interés general. Asi, aparece
el concepto con un tinte politico bajo lo que la doctrina denomina el orden priblico
de coordinacion. Con el intervencionismo de Estado surge una subcategoria de
orden publico de caracter econémico con la que se pretende, por un lado, que
la iniciativa privada no vaya en contra del modelo econémico establecido, orden
priblico de direccidn; y, por el otro, proteger la parte débil de la relacion econémica,
orden priblico de proteccion. El principio solidarista, o la idea de solidaridad, también
hizo su contribucién al orden publico, generando la subcategoria de orden piiblico
social, que genera un transito del concepto del derecho subjetivo y del contrato
otorgandoles una funcién social y empieza a incorporar el concepto de bien comun,
transformando sustancialmente el alcance de orden publico, en la medida que yano
se toma exclusivamente en sentido negativo, como un limite a la iniciativa privada,

sino que también asume un aspecto positivo, que impone obligaciones positivas a

que los jueces otorguen al orden publico en un lugar y en un tiempo dados” (Sozzo, 2007, 357)
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los particulares. Finalmente, fruto del fenémeno de la constitucionalizacién aparece
el orden piiblico constitucional, que implica encontrar los limites de la iniciativa privada
ya no solo en los cédigos y las normas de derecho privado sino en las normas y

principios de naturaleza constitucional (Sozzo, 2007).

A partir de la década de los 60, teniendo como hito la conformacion del Club
de Roma y la Declaracién de Estocolmo, las problematicas ambientales entraron
en el centro de preocupaciones sociales y consecuentemente la preservacion
y proteccion del medio ambiente se incorporé como una cuestion de interés
general, ocupando un lugar preponderante en la delimitaciéon del orden publico.
LLa mayorfa de las constituciones actuales consagran el derecho a gozar de un
ambiente sano (Constitucion Politica, articulo 79), el deber de cuidar y preservar
las riquezas naturales (Constitucion Politica, articulo 8), la funcién del Estado de
planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar
sudesarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion (Constitucion
Politica, articulo 80). En lo que corresponde a la libertad econémica se expresa
que la misma tiene una funcién social que implica obligaciones y que puede ser
limitada cuando asilo exija el ambiente (Constitucion Politica, articulo 333) lo que
le permite al Estado intervenir para la preservacion del ambiente (Constitucion

Politica, articulo 334).

Este nuevo estado de cosas, no permite concebir el orden publico solo desde
una perspectiva negativa e individual. La proteccion del ambiente y los recursos
naturales, los principios en que se inspira, conllevan a una reconfiguracion del
orden publico que no solo limita derechos sino que también impone cargas y que
impide visibilizar el contrato yla iniciativa privada en los términos individualistas
que le dieron origen. Confluyen en el texto constitucional derechos sobre bienes
individuales y colectivos. No basta con aceptar de manera pacifica que el medio
ambiente debe ser objeto de proteccion y conservacion, hay que ser conscientes

de los costos que esa proteccion reclama y que se traducen en un ejercicio
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restringido de la libertad. La naturaleza difusa o supraindividual también genera
el reto de determinar quién asume las cargas, las cuales encontraran, finalmente,

su fundamento en el orden piiblico ambiental o colectivo.

Se tiene entonces que la relevancia del orden publico se encuentra en que al
ser un concepto abierto o difuso, da lugar ala aplicacion directa de la Constitucion
por via de interpretacion judicial, no siendo una novedad que sea el juez quien
dote de contenido al orden publico en cada caso concreto, sino que el juez se
encuentra, como nunca, ante una pluralidad de fuentes y una proliferaciéon de
derechos que complican su labor hermenéutica y la resolucién de conflictos. El
traslado del juicio de subsuncién al de ponderacién no admite una regla general
de subordinacién de unos derechos frente a otros, sino que la decision debera
procurar la optimizaciéon de ambos e impondra al operador juridico una carga
de argumentacion para admitir el sacrificio de un derecho a favor de otro y eso

dependera del alcance que le dé al orden publico.

Los derechos colectivos y los derechos de
acceso

Entendido el alcance de lalibertad econémica en un modelo de Estado social
de derecho, o al menos los criterios que existen para su determinacion; pasamos a
profundizar en dos temas que tienen intima relacion, los derechos colectivos y los
derechos de acceso. Esto permitird tener los elementos necesarios para comprender
el conflicto de derechos objeto del presente trabajo. Los derechos colectivos, se

entienden, acudiendo a la jurisprudencia comparada como los que tienen por:

Objeto la tutela de un bien colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a toda
la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusién alguna. Por esta razon

solo se concede una legitimacién extraordinaria para reforzar su proteccion, pero
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en ningun caso existe un derecho de apropiacién individual sobre el bien ya que
no se hallan en juego derechos subjetivos. No se trata solamente de la existencia
de pluralidad de sujetos, sino de un bien que, como el ambiente, es de naturaleza
colectiva. Es necesario precisar que estos bienes no tienen por titulares a una
pluralidad indeterminada de personas, ya que ello implicaria que si se determinara
el sujeto en el proceso éste serfa el titular, lo cual no es admisible. Tampoco hay una
comunidad en sentido técnico, ya que ello importarfa la posibilidad de peticionar
la extincion del régimen de cotitularidad. Estos bienes no pertenecen a la esfera

individual sino social y no son divisibles en modo alguno.(Caso Halabi, 2009).

Como puede apreciarse se trata de facultades que no se pueden atribuir
a un sujeto considerado individualmente. “El que un derecho o interés sea
supraindividual significa que trasciende la esfera de lo meramente individual,
esta marcado por la impersonalidad y rompe con el concepto clasico de derecho

subjetivo” (Aguirrezabal Grintein, 2000).

En materia ambiental esto se encuentra en armonia con expresiones como el
ambiente es un patrimonio comun o universal, o el ambiente es de todos, que no
solo hace difuso el derecho a gozar de un ambiente sano sino las responsabilidades
de su conservacién y proteccion y que “facultan para exigir del Estado, de los
individuos y del sector privado, el cumplimiento de ciertas normas y el respeto de
ciertas situaciones juridicas que benefician a la colectividad” (Vasquez Cardenas
y Montoya Brand, 2012).

Con el propésito de dotar de eficacia material estos derechos se han puesto

a disposicion de todos los sujetos los denominados derechos de acceso, que

encuentra su origen en el Principio 10 de la Declaraciéon de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992, que establece lo siguiente:

Elmejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos

los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda

persona debera tener acceso adecuado ala informacion sobre el medio ambiente de
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que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales
y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad
de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan
facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la
informacioén a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre estos el resarcimiento de dafios

y los recursos pertinentes. (Naciones Unidas, 1992).

Se habla entonces del derecho de acceso a la informacién ambiental, el derecho
de acceso a la participacion publica en los procesos de toma de decisiones en
asuntos ambientales y el derecho al acceso a la justicia en asuntos ambientales
(Naciones Unidas- Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, 2018).
Esto, aunado alos modelos de democracia participativa, genera un radio de accioén
por parte de los ciudadanos mucho mas amplio que aquel que se encontraba
referido exclusivamente a procesos electorales decisorios propios de la democracia
representativa. Hoy la participacion puede ser politica, administrativa o judicial, y
el ciudadano o las personas en general estain dotados de mecanismos directos de
participacion que pasan por diferentes estadios como la informacion, consulta,

iniciativa, fiscalizacién, concertacion, decisioén y gestion.

En el ambito internacional, existen diversos instrumentos que procuran una
verdadera materializacion de los derechos de acceso en materia ambiental. Se encuentra
el Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma
de decisiones y el acceso ala justicia en materia de medio ambiente suscrito en Aarhus,
Dinamarca, el 25 de junio de 1998, para la Comision Regional Econémica de las
Naciones Unidas para Europa (CEPE) y que fue aprobado parala Comunidad Europea
el 17 de febrero de 2005 por medio de Decisién del Consejo 2005/370/CE. También
se encuentra la Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28
de enero de 2003, relativa al acceso del publico a la informaciéon medioambiental y la
Directiva2003/35/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de mayo de 2003
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porla que se establecen medidas parala participacion del publico enla elaboracién de
determinados planes y programas relacionados con elmedio ambiente. En nuestra region
se encuentra el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion
Publicay el Accesoala Justicia en Asuntos Ambientales en América Latinay el Caribe,
adoptado en Escazu (Costa Rica), el 4 de marzo de 2018, pero que se encuentra

pendiente de la ratificacién por parte de los Estados.

LLa Constituciéon Politica de Colombia atiende al principio 10 en sus tres
manifestaciones. El articulo 23 consagra el derecho de peticion y el 74 el derecho
aacceder alos documentos publicos, el articulo 79 dispone que la ley garantizara
la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectar el ambiente
y el articulo 88 eleva al rango constitucional la acciéon popular como el medio
judicial por excelencia para la defensa de los derechos colectivos. Disposiciones
que han sido ampliamente desarrolladas en el plano legislativo, en especial a partir
de la expedicion de la Ley 99 de 1993 que en su capitulo X, contiene los “Modos
y Procedimientos de Participacion Ciudadana”, estableciendo que cualquier
persona, sin necesidad de demostrar interés juridico, tiene derecho a participar
en las decisiones y procedimientos que puedan afectar el medio ambiente. Pero
también se encuentran La ley 472 de 1998 que regula las acciones populares, la
Ley 1712 de 2014 sobre Transparencia y Derecho de Acceso a la Informacion
Publica Nacional y la Ley 1755 de 2015 que regula el Derecho Fundamental de
Peticion. Pero ante el difuso panorama de fuentes a que nos expone el Estado
constitucional, no es posible abarcar el derecho de acceso a la informacién solo a
partir de la normativa ambiental, en materia internacional, en el contexto regional,
la Convencion Americana de Derechos Humanos, y su posterior interpretacion
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han establecido y
desarrollado el derecho de acceso a la informacién en el marco de la libertad de

pensamiento y de expresion, contenido en el articulo 13 numeral 1:
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Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en

forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

También se encuentra Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion
aprobada por la Comision su 108° periodo ordinatio de sesiones en octubre del
afio 2000 y en el principio 4 dispone:

Elacceso alainformacion en poder del Estado es un derecho fundamental de los
individuos. Los Estados estan obligados a garantizar el ejercicio de este derecho.
Este principio sélo admite limitaciones excepcionales que deben estar establecidas

previamente porlaley para el caso que exista un peligro real e inminente que amenace

la seguridad nacional en sociedades democraticas.

El secreto empresarial

Las innovaciones que se generan en el campo artistico o industrial son fruto

de un esfuerzo personal, y aunque su intangibilidad ha sido un reto constante
b

para que el derecho se convierta en un instrumento efectivo de proteccion, no se

puede negar que son esas innovaciones las que han dado lugar a la sociedad que

hoy conocemos y que los avances que esperamos a futuro en nuestros sistemas

econémicos, sociales y culturales son directamente dependientes de ellas.

No se puede cuestionar que el secreto empresarial sea objeto de proteccion
como uno de los elementos integrantes de la propiedad industrial. En este campo
el régimen juridico se encuentra en la Decision 486 de 2000 de la Comunidad
Andina de Naciones en los articulos 260 a 266. Se define el secreto empresarial

en el articulo 260 que dispone:
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Se considerara como secreto empresarial cualquier informacién no divulgada que
una persona natural o juridica legitimamente posea, que pueda usarse en alguna
actividad productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse

a un tercero, en la medida que dicha informacion sea:

a) secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracion y reunion precisa
de sus componentes, no sea generalmente conocida ni facilmente accesible por
quienes se encuentran en los circulos que normalmente manejan la informacién

respectiva;
b) tenga un valor comercial por ser secreta; y

¢) haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo poseedor para

mantenetrla secreta.

Lainformacién de un secreto empresarial podra estar referida ala naturaleza,
caracteristicas o finalidades de los productos; a los métodos o procesos de
produccion; o a los medios o formas de distribucién o comercializacién de

productos o prestaciéon de servicios.

El secreto empresarial no esta sujeto a registro y eso implica que “empieza
desde que lainformacion se encuentra asegurada con las medidas pertinentes para
suno divulgacién y que cumpla con los requisitos establecidos en la Decision 486
de 2000” (Buendia, Najera y Quiroz, 2017, 49).

LLa proteccién se materializa mediante la limitacion de los terceros de esa
informacion sin autorizacion de su titular, y su violacion implica responsabilidades
de orden administrativo bajo la Ley 256 de 1996 por la configuraciéon de actos
de competencia desleal (articulo 16); de orden penal por transgredir el orden
econdémico y social, articulo 308 de la Ley 599 de 2000, que contiene el tipo

de violacién de reserva industrial o comercial; de orden civil por las lesiones

7 Modificada por el articulo 14 de laley 890 de 2004, que aument6 sus penas.
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patrimoniales en virtud del articulo 2341 de Cédigo Civil. Hay quienes considera
que en el ambito laboral también existe un régimen de proteccion en la medida
que el articulo 58 del Cédigo Sustantivo del Trabajo “comporta como obligacién
especial del trabajadorla no divulgacion de la informacion de naturaleza reservada

o que pueda causar un perjuicio al empleador” (Lizarazu, 2014, 351).

En cuanto el régimen de reserva que se predica del secreto empresarial y su
configuracién como limite al derecho de acceso a la informacion, se encuentra
funda en la Ley 1712 de 2014 sobre transparencia y derecho a la informacién

publica nacional, que en el articulo 18 dispuso:

Articulo 18. Informacion exceptuada por dafio de derechos a personas
naturales o juridicas. Es toda aquella informacion publica clasificada, cuyo acceso
podra ser rechazado o denegado de manera motivada y por escrito, siempre que el

acceso pudiere causar un dafio a los siguientes derechos:
¢) Los secretos comerciales, industriales y profesionales...

Paragrafo. Estas excepciones tienen una duracién ilimitada y no deberan
aplicarse cuando la persona natural o juridica ha consentido en la revelacién de
sus datos personales o privados o bien cuando es claro que la informacién fue
entregada como parte de aquella informacién que debe estar bajo el régimen

de publicidad aplicable.

El otro fundamento legal se encuentra en la Ley Estatutaria 1755 de 2015

sobre el derecho fundamental de peticién que en su articulo 24 dispone:

Articulo 24. Informaciones y documentos reservados. Solo tendran caracter
reservado las informaciones y documentos expresamente sometidos a reserva por

la Constitucién Politica o la ley, y en especial:

6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial, asi como los planes estratégicos

de las empresas publicas de servicios publicos.
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Paragrafo. Para efecto de la solicitud de informacién de caracter reservado,
enunciada en los numerales 3, 5, 6 y 7 solo podra ser solicitada por el titular de la
informacion, por sus apoderados o por personas autorizadas con facultad expresa

para acceder a esa informacion.

La Corte Constitucional en sentencia C-951 de 2014 llevé a cabo el examen
previo de constitucionalidad de la reserva del secreto empresarial, encontrandolo

ajustado a la Constitucion Politica:

Como se advierte, el fundamento de la reserva consagrada en el numeral 6 radica
en que las hipétesis previstas aluden a informacién vital para cualquier empresa o
comerciante, en tanto manifestaciones de saberes cuya reserva representa proteccion
de su actividad econémica o industrial, especialmente, en relacién con posibles
competidores. Se trata de una garantia del derecho alalibre competencia econémica
consagrado en el articulo 333 de la Constitucion, en la medida en que el secreto
comercial e industrial configura una de las concreciones de la libertad econémica

y ala libre empresa reconocidas por la Carta Politica.

Al ser este el concepto enunciado en el numeral 6 del articulo 24, encuentra
la Sala un fundamento suficiente para que el mismo se consagre como una de las
excepciones a la regla general de acceso a la informacion publica, pues, como se
observa, sureserva tiene como proposito brindar mecanismos para la proteccion
de derechos constitucionales como la libre iniciativa privada, asi como la libre
actividad y competencia econémicas (articulo 333 de la Constitucion). La Corte
coincide con el concepto fiscal, en cuanto permitir la divulgacion de los secretos
comerciales e industriales, desconoceria un aspecto esencial de la garantia efectiva
a estas libertades constitucionales, al beneficiar sin justificacion legitima a los
competidores, con una informacién que no les es propia. (Corte Constitucional,
Sentencia C-951, 2014).
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El conflicto de derechos a partir de un
estudio de caso

De acuerdo alo estudiado esta claro que la relacion entre el derecho de acceso
alainformacién y el secreto empresarial se enmarca en la dinamica cotidiana del
tacto de codos, pero es en el terreno de lo concreto donde se visualizan con mas
claridad los conflictos que se suscitan entre los diferentes tipos de derechos. Es
sencillo afirmar en abstracto que el derecho de acceso a la informacién podria
colisionar eventualmente con el derecho a la libre competencia econémica; pero
el mismo solo se puede analizar a partir de las complejidades que se presentan en
el plano real. Por ello, a continuacion, se presentaran dos casos, uno en el plano
internacional que fue resuelto porla Corte Interamericana de Derechos Humanos

y otro en el plano interno resuelto por el Consejo de Estado.

El caso Claude Reyes y otros vs. Chile

Los hechos que sustentan la sentencia acaecieron entre el mes de mayo y
el mes de agosto 1998, cuando los ciudadanos Marcel Claude Reyes y Arturo
Longton Guerrero elevaron solicitud a la Comisién de Inversiones Extranjeras®
para el otorgamiento de informacion relacionada con el Forestal Trillium Limitada
y el Proyecto Rio Céndor, proyecto que se ejecutaria en una region chilena y
que presuntamente serfa perjudicial para el medio ambiente, consistente en el
disefo, construccién y operacion de un complejo forestal integrado. El acceso a
lainformacién fue fragmentario, pues la Comision solo resolvié cuatro de los siete

requerimientos de los ciudadanos, arguyendo que no posefa informacién sobre

8  Testimonio propuesto por el Estado de Andrés Emilio Culagovski Rubio; 57.2.3: El Comité de
Inversiones Extranjeras “es una persona juridica de derecho publico, funcionalmente descentralizada,
con patrimonio propio, domiciliada en la ciudad de Santiago, que se relaciona con el Presidente de la
Republica por intermedio del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion”. Ademds, “es el inico
organismo autorizado, en representacion de [...] Chile para aceptar el ingreso de capitales del exterior
acogidosal Decreto Ley [N°600] y para establecer los términos y condiciones de los respectivos contratos”
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dos de las solicitudes hechas, y sobre la tercera “considerd de caracter reservado la
informacion referida a terceros y en general los aspectos particulares del proyecto,
por tratarse de antecedentes de caracter privado que, de hacerse publicos, podrian
lesionar sus legitimas expectativas comerciales, sin que existiera fuente legal que
permitiera su publicidad” (CIDH, Claude Reyes y otros vs. Chile, 2006, 39). Esto
ocasiono una serie de actuaciones administrativas y judiciales dentro del Estado
chileno, que concluyeron con la imposibilidad de la reclamacion del derecho de
acceso a la informacion, y que permitieron el ingreso de la demanda al sistema
interamericano, agotando primero el tramite ante la Comision Interamericana, y

concluyendo con la sentencia del 19 de septiembre del afio 2006.

La Cortellevé a cabo el analisis del caso en el marco del acceso alainformacion,
contenido en el articulo 13 de la Convencién enmarcado en el derecho ala libertad
de pensamiento y de expresion. Es decir, se advierte que el principio 10 de Rio de
Janeiro ylos derechos de acceso antes referenciados, no fueron tenidos en cuenta
en la decision, aunque estan directamente relacionados con el problema juridico.
En desarrollo de lo anterior, el Tribunal se ocupa de establecer el sentido y alcance
del derecho al acceso alainformacion publica en el caso concreto arriba expuesto,

y dentro de las consideraciones de la sentencia explicita:

Enlo que respecta alos hechos del presente caso, la Corte estima que el articulo 13
de la Convencion, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir”
“informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso
a la informacién bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el
régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho articulo
ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacion y la obligacion
positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener
acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando
por algin motivo permitido por la Convencién el Estado pueda limitar el acceso a
la misma para el caso concreto. Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad

de acreditar un interés directo para su obtencién o una afectaciéon personal, salvo
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en los casos en que se aplique una legitima restriccién. Su entrega a una persona
puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera que pueda
conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresién contempla la proteccion del derecho de acceso a la
informacién bajo el control del Estado, el cual también contiene de manera clara
las dos dimensiones, individual y social, del derecho alalibertad de pensamiento y
de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma simultanea
(CIDH, Claude Reyes y otros vs. Chile, 2000, 43).

Notese que el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacion bajo el control del Estado, es un derecho comprendido dentro del
derecho de libertad de pensamiento y expresion, por medio del cual se garantizan
otros derechos como el de la participaciéon democratica a través del ejercicio
del control que debe ejercer la sociedad sobre el Estado, quien ademas tiene la

obligacion correlativa de disponer la informacion solicitada, bien sea:

a) Mediante el flujo continuo que hace el Estado a través de los intermediarios
(medios masivos de comunicacién) o bien a través de la publicidad propia del poder
estatal mediante la publicacién de determinados actos como las leyes o las sentencias.
En esa dinamica el derecho a la informacién cobra vida pues genera la exigencia
de recepcion de informacion y, b) mediante el ciudadano que acude directamente
con el HEstado a exigir la entrega de determinada informacién para con ello poder
inundar lo publico. En este caso el derecho de acceso a la informacion sera el actor

principal (Tenorio, 2017, 81).

Bajo la estructura de los derechos subjetivos se puede decir que el sujeto titular
del derecho es toda persona, sin tener que acreditar calidad alguna, el objeto o
materia sobre la cual versa el derecho es la conducta que debe ejecutar el Estado
(sujeto pasivo) proporcionando o disponiendo la informacién que se encuentra
bajo su tutela; y la base justificatoria del derecho, que residen en el hecho de

pertenecer al género humano (Massini, 2005, 91).
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Junto conlo anterior, pueden configurarse ciertas restricciones o salvedades
en relacién con este derecho, algunas de ellas explicitadas de manera genérica
en el mismo articulo 13 de la Convencién en el numeral segundo, literales a y b,
estableciendo como requisito para su restriccion dos criterios, el primero de ellos
lareserva de ley en esta materia, es decir, solo laley en sentido formal, la emanada
port el 6rgano legislativo del Estado, puede prever o establecer restricciones, esto
es, “deben estar previamente fijadas por ley como medio para asegurar que no
queden al arbitrio del poder publico” y “dichas leyes deben dictarse por razones
de interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas” (CIDH,
Claude Reyes y otros vs. Chile, 2006, 47). En segundo término, la restriccién
establecida por ley debe responder a un objetivo permitido por la Convencion
americana. Al respecto, el articulo 13.2 de la Convencién permite que se realicen

22 ¢C

restricciones necesarias para asegurar’ “el respeto alos derechos o ala reputacion
delos demas” o “la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud
o lamoral publica” (CIDH, Claude Reyes y otros vs. Chile, 2006, 47). Por tltimo,
se debe cumplir con los principios de necesidad, conducencia y proporcionalidad,
buscando que la restriccion sea equivalente al interés que lo justifica, que puede ser
un interés publico ola proteccién de otros derechos, como la honra, la intimidad,
o en el caso de las personas juridicas, el secreto industrial o empresarial; ademas,
que no exista otro medio mas adecuado (diferente a la reserva o restriccién) para
alcanzar el legitimo objetivo. Asf, las restricciones no pueden ser arbitrarias y
discrecionales por parte del Estado, por el contrario, bajo el principio de maxima
divulgacion, se presume que toda la informacién bajo la tutela del Estado, es
accesible (CIDH, Claude Reyes y otros vs. Chile, 2006, 47). En el evento en el cual,
una informacion haya sido restringida o reservada, por los motivos descritos, y
se solicite por cualquier persona, acceso a la misma, el Estado debera motivar y
argumentar su negativa a la solicitud, sin que con ello se presente una violacién

al derecho fundamental. Reviste importancia esta carga argumentativa impuesta

223



224

al Estado, quien debe “demostrar que al establecer restricciones al acceso a la
informacion bajo su control ha cumplido con los anteriores requisitos” (CIDH,
Claude Reyes y otros vs. Chile, 20006, 47).

Volviendo al caso, la conculcacion al derecho a la libertad de expresion
de los sefiores Claude Reyes y Longton Guerrero, se actualiz6 “al no recibir la
informacién solicitada, ni una contestacién motivada sobre las restricciones a su
derecho al acceso alainformacién bajo el control del Estado” lo que desencadend
la imposibilidad de realizar un control social a la gestion publica (CIDH, Claude
Reyes y otros vs. Chile, 20006, 48). Por lo anterior es que la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

expreso sobre el derecho al acceso a la informacion:

Elderecho de acceso alainformacion contempla una serie de condiciones normativas
para su adecuada implementacion y garantfa. En efecto, como lo han establecido la
Corte Interamericana yla CIDH, para que se entienda que dicho derecho se encuentra
realmente garantizado es necesario, entre otros: (a) que las leyes que lo regulan
aseguren la garantia de este derecho para todas las personas, sin discriminacién y sin
necesidad de manifestar interés alguno; (b) que todos los 6rganos estatales de todas las
ramas del poder y de todos los niveles de gobierno, asi como quienes ejecuten recursos
publicos o presten servicios publicos esenciales para la comunidad, se encuentren
obligados; y finalmente, (c) el objeto del derecho debe ser regulado de manera
adecuada de forma tal que no existan exclusiones arbitrarias o desproporcionadas.

(CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, 2011, 31).

En cuanto al derecho de empresa y la proteccion del derecho empresarial,
hay que tener en cuenta las motivaciones que tuvo el Estado chileno para negar
el acceso a la informacién, que fueron presentadas en la prueba testimonial de
descargo rendida por la abogada del Comité de Inversiones Extrajeras Liliana
Guiditta Machiavello Martini, quien afirmé que la informacion solicitada se habia

considerado de caracter reservado porque referia “a terceros cuya entrega pudiera
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constituir un atentado a la privacidad de sus titulares, arriesgando de manera
irresponsable el resultado de las actividades de los inversionistas en Chile”, y aludié
a otras actividades “consideradas de caricter reservado, como los antecedentes
comerciales, la propiedad intelectual o industrial, el uso de tecnologia” (CIDH,
Claude Reyes y otros vs. Chile, 20006, 10). En similar sentido se pronunci6 el sefior
Eduardo Moyano Berrios, quien se desempefié como Vicepresidente Ejecutivo
del Comité de Inversiones Extranjeras entre los afios 1994 a 2000, al manifestar
que el Comité no suministrd parte de la informacién solicitada correspondiente a
“antecedentes financieros propios de la empresa teniendo presente que la entrega
de aquellos antecedentes iba contra el interés colectivo”, el cual era “el desarrollo
del pais”; agregando que “No podia darse el caso de que las empresas extranjeras
que acudfan al Comité de Inversiones Extranjeras tuvieran que hacer publica
de esa forma informacion financiera, que podia ser muy relevante para ellos en
relacién a su competencia y, por lo tanto, ello podria inhibir el proceso de inversion
extranjera” (CIDH, Claude Reyes y otros vs. Chile, 20006, 16).

Se debe destacar de este fallo, a) el reconocimiento del derecho de acceso a
la informacién como un derecho fundamental, b) Se acepta que es un derecho
que puede estar sujeto a limitaciones o excepciones, entre las que tiene cabida el
secreto empresarial, ¢) establece que las excepciones estan sometidas al principio
de reserva legal y la carta de motivacion para no vulnerar el derecho y por ende
no pueden ser resultado de decisiones discrecionales o arbitrarias, d) que no es
necesario acreditar interés juridico directo o un perjuicios para poder acceder a la
informacion, d) se considera que la Corte no aproveché la oportunidad de analizar
las razones esgrimidas por el Estado chileno, pues dejan al descubierto un eventual
conflicto de derechos como lo son, el de la libertad de informacion, por un lado,
y por otro, los derechos de la libertad de empresa, libertad de competencia, o el

derecho al desarrollo’.

9  Sobreel derecho al desarrollo véase Castellanos y Gomez (2014).

225



226

Caso Maria C. Ferrucho vs. Tribunal Administrativo
de Antioquia

El 15 de marzo de 2018 el Consejo de Estado emiti6 sentencia en accion de
tutela contra providencia judicial, promovida por Marfa Cristina Ferrucho contra
el Tribunal Administrativo de Antioquia. Los hechos que dieron lugar ala accién

de tutela son los que se describen a continuacion.

El9 de noviembre de 2015 Marfa Cristina Ferrucho Porras, en ejercicio del
derecho de peticion, solicité copia de todo el expediente del tramite de licencia
ambiental de la empresa Suministros de Colombia S.A.S. parala construccion de
una planta productora de cementos “Paraje Rios Claro”. LLa autoridad ambiental,
Corporacion Autonoma Regional de los Rios Negro y Nare -CORNARE- dio
respuesta al derecho de peticion pero manifestd que parte de la documentacion
estaba catalogada como informacion publica clasificada y reservada de conformidad
conlodispuesto enlaley 1755 de 2015. Esta respuesta dio lugar a la presentacion
del recurso de insistencia y cumplido el tramite, en Sentencia del 18 de abril de
2016 el Tribunal Administrativo de Antioquia no acepto6 la peticiéon de insistencia
acogiendo los argumentos de la Corporacién. Ante la decision del Tribunal, la
peticionaria ejerci6 la acciéon de tutela contra providencia judicial por defecto
sustantivo al aplicar la ey 1712 de 2014 frente una informacién que versa sobre
la explotacion de recursos naturales y la generacion de impactos ambientales y

que por tal razén no tiene caracter de clasificada.

Son varioslos aspectos a destacar del pronunciamiento del Consejo de Estado,
en primer lugar, reconoce el derecho de acceso ala informacion como un derecho
fundamental, aunque se extrana que trataindose de un conflicto de naturaleza
ambiental no se haya hecho referencia al principio 10 de Rio de Janeiro, alos tratados
internacionales o a las normas nacionales que regulan la materia. En su lugar, el

fallo remite al articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y



LUCESY SOMBRAS DE LA CONSTITUCIONALIZACION EN LA JUSTICIA

al Principio 4 de la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion de la

Organizacion de Estados Americanos.

El Consejo de Estado se acoge alos estandares internacionales sobre el derecho
de acceso ala informacioén que fueron recogidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Games Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) en

sentencia del 24 de noviembre en los siguientes términos:

Toda persona tiene el derecho a recibir la informacion solicitada y el Estado
la obligacién positiva de suministrarla, de tal manera que en caso de que haya
limitaciones en el acceso se brinde una respuesta fundamentada para el caso concreto;
(ii) no se requiere acreditar un interés directo o una afectaciéon personal para que
la informacion sea entregada, salvo en los casos en que se aplique una legftima
restriccion; (iii) la entrega de la informacion puede permitir que la misma circule en
la sociedad de manera que pueda conocetrla, acceder a ella y valorarla; (iv) el derecho
alalibertad de pensamiento y de expresion comprende la proteccion del derecho de
acceso a la informacién bajo el control del Estado y (v) el acceso a la informacién
contiene dos dimensiones: la individual y la social que deben ser garantizadas per el
Estado de manera simultanea. (Consejo de Estado. Maria C. Ferrucho vs Tribunal

Administrativo de Antioquia, 2018, 18).

En cuanto a la funciones que cumple el derecho de acceso a la informacion,
se recoge la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia C-274 de

2013 sobre la materia asi:

La Corte Constitucional ha determinado que el derecho de acceso alainformacién
publica cumple tres funciones: primero, garantizar la participaciéon democratica
y el ejercicio de los derechos politicos; segundo, posibilitar el ejercicio de otros
derechos constitucionales al permitir conocer las condiciones necesarias para su
realizacion; y tercero, garantizar la transparencia de la gestion publica, al constituirse

en un mecanismo de control ciudadano de la actividad estatal.
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En segundo lugar, la Corte reconoce que el derecho de acceso alainformacion
no es ilimitado y que por tanto admite restricciones. Apoyandose en la Sentencia
C-491 de 2007 establece que esas restricciones estan sometidas al cumplimiento
estricto de unos requisitos'’, a saber: a) Debe haber consagracion legal expresay
precisa de la restriccion en la ley, de lo contrario tiene vigencia plena el derecho
a la informacion, b) La ley que contiene la restriccion debe ser precisa y clara al
definir el tipo de informacién que puede ser objeto de reserva y las autoridades
que pueden establecer tal informacion, ¢) la autoridad administrativa que se niegue
a suministrar la informacién solicitada, deberd motivar de manera suficiente su
decisiéon e indicar de manera precisa el marco normativo expreso en el que se
sustenta la reserva, d) la interpretacion de la norma que contiene la reserva debe
ser restrictiva y €) la reserva solo sera constitucionalmente legitima si se sujeta a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad. (CIDH, Marfa C. Ferrucho
vs Tribunal Administrativo de Antioquia, 2018, 10).

En tercer lugar, analiza en particular la reserva referida al secreto empresarial
con fundamento en el numeral 6 del articulo 24 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contenciosos Administrativo'' y el literal ¢) del articulo 18
de la Ley Estatutaria 1712 de 2014, y reconoce que el fundamento de la reserva
alude a informacion vital para cualquier empresa o comerciante, cuya reserva

representa proteccion de su actividad econdémica o industria y por tanto admite

10 Se advierte que en sentencia C-951 de 2014 se suman otras condiciones: “Una restriccion del
derecho de acceso a la informacion publica solo es legitima cuando: (i) estd autorizada por laley y la
Constitucién; (ii) la norma que establece el limite es precisa y clara sobre el tipo de informacién sujeta
areservay las autoridades competentes para aplicarla, de tal modo que excluya actuaciones arbitrarias
o desproporcionadas; (iii) el no suministro de informacion por razon de estar amparada con la reserva,
debe ser motivada en forma escrita por el servidor ptblico que niega el acceso a la misma; (iv) la reserva
se sujeta estrictamente a los principios de razonabilidad y proporcionalidad; (v) la reserva debe ser
temporal, porlo quelaley establecera en cada caso, un término prudencial durante el cual rige; (vi) existen
sistemas adecuados de custodia de la informacion; (vii) existen controles administrativos y judiciales
de las actuaciones o decisiones reservadas; (viii) existen recursos o acciones judiciales para impugnar la
decision de mantener en reserva una determinada informacion”.

11 Sustituido porlaLey Estatutaria 1755 de 2015, que reglamenta el derecho fundamental de peticion.
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restriccion al acceso a la denominada “informacion publica clasificada”, la cual
puede ser negada mediante decisién motivada, cuando pudiere causar un dafio a
los secretos comerciales e industriales. (Consejo de Estado, Marfa C. Ferrucho vs

Tribunal Administrativo de Antioquia, 2018, 19).

En cuarto lugar, manifiesta que al ser el derecho de acceso a la informacion
un derecho fundamental es legitimo acudir ala accion de tutela como mecanismo
de protecciéon cuando la entidad administrativa no se funda en una verdadera

reserva legal.

En quinto lugar, el Consejo de Estado toca un aspecto central del problema
juridico y es establecer la naturaleza de los Estudios de Impacto Ambiental para
determinar si sobre los mismos se puede predicar la reservay por tanto configurarse

enunalimitante al derecho de acceso alainformacion. Al respecto el Tribunal expuso:

El estudio de impacto ambiental es un documento fundamental en el que se ampara
la autoridad ambiental para definir siaccede o no a unalicencia o permiso ambiental,
o que le permite precisar las condiciones en que dicho licenciamiento puede ser
habilitado por el Estado a fin de evitar dafios ambientales y que los posibles impactos
que se generen sean debidamente mitigados. Se trata, entonces, de un documento
publico al que se debe garantizar su acceso como una expresion de la prevalencia del
interés general, del derecho de participacién ambiental, de la proteccién al ambiente
y del principio de publicidad en el que se sustenta la funcién administrativa. (Consejo

de Estado, Marfa C. Ferrucho vs Tribunal Administrativo de Antioquia, 2018, 21).

Esta afirmacion es de una trascendencia mayuscula en la medida que en
principio impide someter a reserva el Estudio de Impacto Ambiental, aunque
contenga informacién que cumpla con los requisitos del secreto empresarial.
En la ratio decidend: reconoce que no todo el expediente ambiental esta sujeto al
derecho de acceso a la informacién y que puede operar la reserva frente algunas

piezas, pero excluye de manera expresa el Estudio de Impacto Ambiental. Nos
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permitimos transcribir en extenso los argumentos del Consejo de Estado por la

relevancia que tienen para el objeto de estudio:

LLa Sala observa que si bien dicha norma (articulo 74 delaley 99 de 1993) faculta a todas
las personas a presentar peticiones de informes relacionadas con temas ambientales,
esta normativa no define el cardcter pablico de los documentos ambientales, ni
determina la obligacién dentro de los tramites de licencia ambiental de publicar los
informes sin reserva alguna. No implica ello, entonces, que toda la informacién que
repose en un expediente ambiental pueda ser de publico conocimiento pues como lo
establece el numeral 6 del articulo 24 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, estin sujetos a reserva las informaciones o
documentos protegidos por el secreto comercial o industrial, asf como los planes

estratégicos de las empresas publicas de servicios publicos.

Empero, no ocurre lo mismo en lo que toca con el estudio de impacto ambiental, el
cual debe ser entendido como instrumento basico para la toma de decisiones sobre
los proyectos, obras o actividades que requieren licencia ambiental, documento que
se exige en todos los casos en los que se requiera licencia ambiental de conformidad
conlaley, y en el que se deben precisar las caracteristicas y el entorno del proyecto,
obra o actividad, lo que supone la inclusién o desarrollo de informacién de interés
general que en nada comprometerfa el secreto industrial, en tanto no contiene
informacion vital ni saberes especializados que puedan afectar una determinada

actividad econémica.

Elarticulo 24 delaLey 1755 de 2014, clasifica de manera puntal la informacién
de caracter reservado, dentro de la que no se encuentra de manera expresa el estudio
de impacto ambiental, por lo que su acceso es de interés general, lo que permite
garantizar, por ejemplo, un adecuado control social en el desarrollo de proyectos
industriales o megaproyectos que pueden generar irreversibles dafios ambientales
que no seria posible evitar bajo el argumento de que se trata de documentos con
reserva. Tampoco pueden ser catalogados estos documentos como informacion

publica clasificada y reservada en los términos de la Ley 1712 de 2014, pues por
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la propia naturaleza de los estudios de impacto ambiental se desvirtda cualquier
posibilidad de reserva sobre los mismos. Valga recordar que la jurisprudencia
constitucional ha precisado que las reservas de acceso a lainformacién deben ser
interpretadas de manera restrictiva, lo que supone que, ante la ausencia de mencion
expresa en la ley o que se pueda entender comprendida dentro de una de las
categorias generales previstas por el legislador, lo que se debe privilegiar es el acceso.
Bajo esa consideracion, la reserva debe obedecer a un fin constitucionalmente

legitimo, importante e imperioso, y que la restriccion:

Searazonable y proporcionada. En el caso bajo estudio, no se retinen esas condiciones.
Todo lo contrario, la entrega del estudio de impacto ambiental a la accionante
persigue como fin constitucionalmente legitimo el acceso a la informacion en su
dimensién individual y social, es importante porque se habilita la participacién
de la comunidad en decisiones que atenten contra la proteccion del ambiente, e
imperiosa porque su conocimiento previo puede evitar la consumacion de dafios
no solo ambientales, sino también para la humanidad. De ahi que su restriccién
sea irrazonable y desproporcionada. Como no se evidencia norma precisa que
permita rechazar el acceso a la informacién que contiene el estudio de impacto
ambiental pedido porlaaccionante, como condicién que ha previsto la jurisprudencia
constitucional y los estandares del derecho internacional, para la Sala es claro que
el acceso a dicho documento se debié garantizar. (Consejo de Estado, Maria C.

Ferrucho vs Tribunal Administrativo de Antioquia, 2018, 25-27).

Hasta aqui parece claro que para el Consejo de Estado no es posible someter a

reservalos Estudios de Impacto Ambiental, pero al final del considerando expuso:

Respecto de la informacion sensible que Ecocementos S.A.S. indica, hace parte
del estudio de impacto ambiental, esta Sala encuentra oportuno precisar, que dicha
informacion puede ser suprimida del estudio del impacto ambiental, pues como
se explica en el acapite anterior, la finalidad de la publicidad de dicho estudio
corresponde a que se dé a conocer la “localizacién del proyecto, los elementos

abidticos, bidticos, y socioeconémicos del medio que puedan sufrir deterioro por
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la respectiva obra o actividad”, sin que ello implique que se deba revelar o que se
ponga en riesgo el secreto industrial o comercial. (Consejo de Estado, Marfa C.

Ferrucho vs Tribunal Administrativo de Antioquia, 2018).

Con esto se admite la reserva de los apartes del Estudio de Impacto Ambiental
que cumplan con las condiciones del secreto empresarial. Sin embargo, hay que
sefialar que en el caso nunca se indago si tales condiciones se reunfan, es decir, ni
la autoridad ambiental ni el juez constitucional verificaron, o por lo menos dejaron
expuesto en el expediente que se tratara de informacion secreta, que tuviera valor
comercial y, finalmente, que frente a la misma su titular haya tomado las medidas
adecuadas para mantenerla bajo reserva. Pues sin esto no se puede admitir alguna
restriccion al derecho de acceso a la informaciéon. También se extrafia que no se
hubiese hecho el andlisis del articulo 262 de la Decision 486 de la Comunidad
Andina que dispone que “no se considerara que entra al dominio publico o que
es divulgada por disposicion legal, aquella informacién que sea proporcionada a
cualquier autoridad por una persona que la posea, cuando la proporcione a efecto
de obtener licencias, permisos, autorizaciones, registros o cualesquiera otros actos

de autoridad”, pues se consideraba de relevancia para resolver el conflicto.

Conclusiones

Enlos fallos estudiados se evidencia el fendmeno de la constitucionalizacion del
derecho privado, tanto por via legislativa como judicial, porque ha requerido que la
ley sea interpretada y aplicada en un caso concreto estableciendo de esta manera el
sentido y alcance de los derechos constitucionales fundamentales, creando norma
regla consistente en: los Estudio de Impacto Ambiental son documentos publicos
de libre acceso exceptuando la informacién que cumpla con las condiciones del

secreto empresarial, caso en el cual, dicha informacién podra ser reservada, siempre
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y cuando la exclusion se haga de manera motivada y responda a los principios de

razonabilidad y proporcionalidad.

LLas garantfas del derecho constitucional de acceso a la informacién ambiental
se podrian actualizar a través de los mecanismos de orden administrativo, como por
ejemplo el derecho de peticion, situacion en la cual el ente publico que tiene bajo su
tutela la informacion solicitada debe argumentar bajo los criterios convencionales y
constitucionales su eventual negativa al suministro de lainformacién solicitada. De
no cumplirse con estas obligaciones se activarfan los mecanismos de defensa judicial
de jerarquia constitucional como la accion de tutela, que para este caso pretenderia

proteger un derecho social, econémico y cultural considerado como fundamental.

La constitucionalizacion del derecho privado exige relativizar el concepto
de seguridad juridica que surgié con la codificacion en virtud de la pluralidad
de fuentes dentro de las cuales se destaca la labor del juez constitucional y las
obligaciones contenidas en los instrumentos internacionales. Esto conlleva a que
los operadores juridicos deban recurrir a las decisiones tomadas por los 6rganos
de cierre, en especial, la Corte Constitucional, al establecer el sentido y alcance de
un precepto constitucional en un caso concreto, asi como, las decisiones tomadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al establecer el sentido y
alcance de un precepto convencional, las cuales crean normas reglas, o normas

principio que son vinculantes.

Enlos casos estudiados se dibuja claramente el conflicto de indole constitucional
que surge en virtud de la colisiéon de los derechos de acceso a la informacioén y
libertad de empresa mediante la salvaguarda del secreto empresarial. Clara expresion
de la constitucionalizacion del derecho privado. Decisién salomoénica toma el
Consejo de Estado al acoger parcialmente las argumentaciones de la tutelante
y parcialmente los fundamento del tercero interviniente de Ecocementos en la

medida que determina de manera contundente que los Estudios de Impacto
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Ambiental son documentos publicos no susceptibles de reservas, trayendo como
consecuencia la publicidad y el acceso de la informacion en él contenido; pero se
ocupa de salvaguardar el secreto empresarial al reconocer que se puede excluir
la informacién sensible que ponga en riesgo el secreto industrial o comercial.
Argumento similar al presentado por los testigos de descargo en el caso Claude

Reyes y otros vs. Chile arriba referenciado.
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GIURISDIZIONE PER PRINCIPI E
CERTEZZADEL DIRITTO

ENRICO SCODITTT!

Sommario

La diretta applicazione da parte dei giudici comuni dei principi costituzionali,
laddove manchi la disciplina legislativa del caso, solleva interrogativi sul piano
della prevedibilita del diritto e del peso degli orientamenti soggettivi di valore,
interrogativi riconducibili al pitt ampio dibattito su democrazia e costituzionalismo.
Quando il giudice risolve la controversia mediante il bilanciamento dei principi
costituzionali in relazione alle circostanze del caso, o mediante la concretizzazione
di clausole generali, egli si appella al bilanciamento ideale o all’ideale di norma
contenuto nella clausola generale. Allo scopo di garantire la sicurezza giuridica,
quale elemento fondamentale dello Stato di diritto, deve riconoscersi che, in sede
di giurisdizione per principi o per clausole generali, ¢ operante anche nei sistemi

di cvil lawla regola dello stare decisis. Un esempio di diritto del caso concreto, dove

1 Magistrado dela Corte de Casacién de Italia
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trova applicazione la regola della vincolativita del precedente giudiziario, ¢ quello

del contratto iniquo e gravemente sbilanciato in danno di una parte.

Parole chiave: Giurisdizione, principi, bilanciamento ideale, sicurezza giuridica,

stare decisis.

Introduzione

Dopo le costituzioni del Novecento la forma del diritto nell’Europa continentale
non ¢ piu circoscrivibile allo schema della fattispecie legale, con cui Max Weber
I'aveva fatta coincidere nelle grandi pagine di Economia e societa. Per Weber lamoderna
razionalita formale risponde alla logica dei mezzi, non dei fini, e nell’ambito di
tale razionalita il diritto deve rispondere a requisiti di prevedibilita e calcolabilita
quale strumento al servizio della moderna economia capitalistica. Lo schema della
fattispecie, quale sussunzione del caso concreto all’interno di uno schema astratto
e prestabilito, risponde a queste esigenze di prevedibilita e calcolabilita del diritto. I
postulati della sublimazione del concreto nell’astratto sono cosi definiti da Weber:
1) la giurisdizione ¢ applicazione di uno schema astratto ad una fattispecie concreta;
2) per ogni fattispecie concreta deve essere sempre ricavabile una decisione dal
sistema delle fattispecie astratte; 3) 'ordinamento giuridico deve essere, o deve venir
trattato come se fosse, privo di lacune; 4) cio che non ¢ sussumibile nella forma
astratta ¢ anche irrilevante per il diritto; 5) ogni agire umano deve essere sussumibile
in una regola precostituita (Weber, M; 1980, p. 17). I postulati della fattispecie legale

trovarono laloro compiuta espressione nelle codificazioni dell’Ottocento europeo.

Le costituzioni novecentesche del’Europa continentale, nella parte dedicata

ai diritti fondamentali, come ha evidenziato una letteratura ormai sterminata, sono
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formulate per principi®. La formulazione per principi delle norme costituzionali
introduce una forma del diritto assai distante da quella della fattispecie legale. Ronald
Dworkin, in pagine classiche sorte peraltro in un ambiente estraneo alla tradizione
europeo—continentale, ha definito in modo chiaro la differenza fra principio e
regola, quest’ultima corrispondente a quella che italiani e tedeschi chiamano
fattispecie legale o zatbhestand (Dworkin, 1982, 90 ss.). Nella disciplina del caso
concorrono una pluralita di principi, 1 quali non solo sono necessariamente plurali
ma sono anche equiordinati, nel senso che condividono la medesima precettivita
rispetto al caso. At fini della disciplina del caso 1 principi devono pertanto essere
bilanciati e la regola del caso risulta da questo bilanciamento, il quale si traduce
nella applicazione dell’'un principio fino alla soglia di ponderazione con I’altro
principio secondo nessi di prevalenza e soccombenza. Il principio soccombente
recede neilimiti del criterio di proporzionalita. Il bilanciamento impedisce percio
che vi sia un sacrificio integrale di un principio a favore dell’altro e risponde ad
unalogica chiaroscurale di applicazione fino ad un certo limite. La regola ¢ invece
disciplina esclusiva del caso, per cuil’applicazione dell’'una regola al caso impedisce
I'applicabilita delle altre. A differenza dei principi, le regole hanno la forma del
collegamento degli effetti giuridici a determinati presupposti di fatto per cui, in
presenza della verificazione di quei presupposti, non possono che conseguirne

gli effetti previsti da quella regola e solo da quella regola.

I postulati weberiani della sussunzione nella fattispecie astratta sono chiaramente
individuabili nella forma della regola e non in quella del principio (Alexy, 2003, 433
ss.). Ladomanda da porsi ¢ la seguente: nel passaggio dalla regola, o fattispecie legale,
al principio si perde il requisito della prevedibilita e calcolabilita del diritto nel quale
Weber ravvisava uno degli elementi fondamentali della moderna organizzazione

sociale? Deriva di qui una seconda domanda: se ¢ vero che I'applicazione della

2 Qui ¢ sufficiente richiamare Alexy (2012); per una recente ricostruzione della discussione in
argomento Pino (2017).
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fattispecielegale risponde ad un criterio di razionalita formale, e dunque ad unalogica
di mezzi e non di fini, vuol dire che applicare un principio comporta la ricaduta nella
razionalita materiale, dettata da scopi individuali, e dunque nell’arbitrio dei valori
soggettivi’? Senza la mediazione della fattispecie il giudice non farebbe altro che

seguire «il demone che tiene i fili della sua vita», per dirla ancora con (Weber, 1980, 43).

Le preoccupazioni in termini di perdita di prevedibilita del diritto e dominio
del soggettivismo valoriale derivano da un’ulteriore caratteristica delle costituzioni
novecentesche del’Europa continentale: esse non sono solo norma di organizzazione
del potere pubblico e criterio dilegittimita delle norme ordinarie, ma sono anche, in
quanto fonte del diritto, norme direttamente giustiziabili in mancanza della disciplina
legislativa del caso. Nell’epoca del dominio della forma-codice, prima dell’apparizione
novecentesca del modello della costituzione rigida, le pretese soggettive erano
giustiziabili a condizione che corrispondessero ad una posizione soggettiva prevista
dalla fattispecie legale, espressamente o in forma analogica. Con la comparsa della
costituzione formulata per principi ed operante quale fonte del diritto, non vi ¢ piu
un limite legalistico alla giustiziabilita delle pretese soggettive. Iunico limite di tutela
delle posizioni soggettive ¢ quello della loro conformita a giustizia, da intendere
quale bilanciamento dei principi in relazione alle circostanze del caso. Vi e un diritto

da tutelare se lo consente la ponderazione dei principi concorrenti.

A fronte della carenza di una specifica fattispecie legale nella quale sussumere
il caso spetta quindi al giudice del caso concreto ricostruire la regola di giudizio
attingendo direttamente ai principi costituzionali e provvedendo al loro bilanciamento,
come affermato dalla giurisprudenza costituzionale (Corte cost., 1998). La regola del
caso concreto puo essere fissata dal giudice comune anche all’esito della dichiarazione
di illegittimita costituzionale di un’omissione legislativa da parte della Corte

costituzionale, la quale somministra il principio cui il giudice comune ¢ abilitato a

3 Perquestavisione dell'applicazione del principio, quale forma del diritto alternativa alla fattispecie,
Irti, N. (2016).
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fare riferimento per porre rimedio al’omissione nell’attesa dell'intervento legislativo
Cass. 25 gennaio (2017). La giurisdizione comune per principi costituzionali trova
oggl un terreno particolarmente fecondo nella materia dei diritti della persona e
nei nuovi scenari aperti dal biodiritto®. Vi ¢ da aggiungere che la stessa classica
operazione di sussunzione nella fattispecie legale ¢ destinata a mutare quando si entra
nell’universo dei principi costituzionali. La sussunzione della fattispecie concreta in
quella astratta ¢ mediata dai principi nel senso che la regola, mediante cui procedere
alla sussunzione, viene resa conforme a Costituzione mediante 'interpretazione

adeguatrice al bilanciamento fra principi.

Secondo i critici della giurisdizione comune per principi, soprattutto quando ¢
individuazione della regola del caso concreto, in questo tipo di giurisdizione vi ¢ un
deficitdi prevedibilita e domina il soggettivismo dell'interprete. Quest’ultimo aspetto
in particolare evoca una delle critiche di fondo che ¢ stata sollevata all'indirizzo dello
stesso costituzionalismo contemporaneo ed all’idea del controllo di costituzionalita
delle leggi: 'affidamento del destino di una comunita alle scelte discrezionali di

un’aristocrazia giudiziaria anziché alla procedura democratica.

Democrazia versus costituzionalismo

Benché il costituzionalismo contemporaneo venga definito costituzionalismo
democratico, democrazia e costituzione rappresentano i poli di una dialettica
che ¢ stata assai viva nel pensiero occidentale del secolo scorso e che ancora
oggi, guardando alle obiezioni che solleva una giurisdizione comune per
principi, avvertiamo come ancora presente. La polemica democratica contro il

costituzionalismo ha conosciuto due stagioni importanti, la prima in Europa

4 Esemplare é Cass. (2007),n. 21748,id.,2008, I, col. 2609, relativa ad un celebre caso di autorizzazione,
da parte del giudice, all'interruzione dellalimentazione e dell'idratazione mediante sondino nasogastrico
di soggetto in stato vegetativo permanente ed irreversibile.
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continentale nella prima meta del Novecento, la seconda negli Stati Uniti nella
seconda meta del secolo. La prima stagione ¢ quella della celebre polemica fra
Kelsen e Schmitt’, la seconda ¢ quella che ha visto da una parte autori come Ely e
Waldron (con un’eco in Europa nelle posizioni di Habermas) e dall’altra Dworkin®.
Il dilemma della giustizia costituzionale ¢ stato cosi espresso da Ely: «a body that
is not elected or otherwise politically responsable in any significant way is telling
the people’s elected representatives that they cannot govern as they’d like» (Ely,
1980, 4 ss.). Siapre qui la forbice fra costituzionalismo e democrazia secondo una

vasta e risalente corrente di pensiero.

La divaricazione fra democrazia e costituzionalismo non ha solo carattere
teorico, ma risponde anche allo sviluppo storico dei modelli costituzionali. 11
modello europeo-continentale, in quanto risalente alla rivoluzione francese,
propone un’idea di costituzione quale indirizzo fondamentale dei poteri orientato
alla trasformazione sociale, mentre quello statunitense, risalendo all’evento storico
dell'indipendenza dalla madrepatria inglese, pone al centro il tema della garanzia
dei diritti e della dispersione del potere in una pluralita di centri (Fioravanti, 1995).
Non ¢ un caso che per’antesignano di ogni lettura del costituzionalismo in termini
di primato della politica, e cio¢ Carl Schmitt, una teoria della costituzione sorga

solo nell’anno 1789 in Francia (Schmitt, 1984, 113).

Secondo Schmitt 'origine della costituzione non risiede in una norma
fondamentale (Kelsen), ma nella decisione politica fondamentale del popolo sovrano

il cui potere costituente, contrariamente alle letture che leggono la costituzione

5 Ha ricostruito da ultimo questa decisiva polemica B. de Giovanni, Kelsen e Schmitt (2018).

6 Iriferimenti fondamentali sono a: J. H. Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review,
Cambridge, Mass. 1980, Harvard University Press; J. Waldron, Law and Disagreement, Oxford 1999,
Oxford University Press; ]. Habermas, Fatti e norme. Contributi a una teoria discorsiva del diritto e della
democrazia, Milano 1996, Guerini e Associati; R. Dworkin, Freedom’s Law. The Moral Reading of the
American Constitution, Cambridge, Mass. 1996, Harvard University Press. Un'utile rassegna delle posizioni
germinate nella critica “democratica” del costituzionalismo ¢ in M. Goldoni, Cos¢ il costituzionalismo
politico?, in Diritto e questioni pubbliche, 2010, p. 337 ss..
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secondo la metafora dellegarsi come Ulisse di fronte alle sirene, non si esaurisce con
il suo iniziale esercizio, ma resta permanente. Il punto di arrivo di questo movimento
di pensiero ¢ nella identificazione di costituzionalismo e garanzia del mero rispetto
della procedura democratica, secondo quanto proposto da Habermas, che lascia
pero aperta ladomanda posta da Dahl: «e quando il diritto al processo democratico
entra in conflitto con un altro diritto fondamentale, quale altro processo dovrebbe
dirimere la controversiar» (Dahl, 1990, 275 ss.). La dialettica fra costituzionalismo
politico e costituzionalismo giuridico si ripropone oggi su scala sovranazionale
nella dialettica fra ordinamenti nazionali, concreta espressione del dewzos di una
comunita, e ordinamenti internazionali (quale la Convenzione europea dei diritti
dell'uomo), affidati a corti ed autorita avvertite come tecnocratiche dal punto di

vista dei teorici del primato della sovranita nazionale.

LLa discussione su democrazia e costituzione ¢ una grande discussione cui qui
si puo solo fare un cenno, ma siccome ¢ alle corti che ¢ affidata la custodia dei diritti
sanciti dalle costituzioni ¢ bene delineare i contorni del modello di giudice che il
costituzionalismo propone quale risposta alla critica democratica dell’aristocrazia
giudiziaria. Sulla base della natura contro-maggioritaria del costituzionalismo
quale limitazione del potere due immagini sono identificabili. Una prima visione ¢
legata al liberalismo classico e di cui ¢ efficace rappresentazione il giudice che, nella
Democrazia in America di Tocqueville, oppone alla foga dei disegni della sovranita
popolare il suo procedere con lentezza e la protezione della /ex zerrae contro gli
arbitri di una ragione astratta. Si avverte qui’eco della polemica romantica contro
il razionalismo e I'illuminismo, la garanzia del pluralismo dei valori contro la
freddezza e l’astrattezza del progetto moderno di razionalizzazione della societa.
I’idea del giudice garante della tradizione non ¢ piu proponibile nel contesto
della postmodernita e delle societa secolarizzate nelle quali la pluralita di valori

non ¢ il punto di resistenza del passato rispetto ad un’avanzante modernita ma ¢l
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presente di un mondo compiutamente politeistico, caratterizzato dalla progressiva

moltiplicazione delle differenti concezioni del bene.

Parte dal disaccordo contemporaneo sulle concezioni di vita buona una critica
radicale dell’affidamento delle costituzioni alle corti: proprio la controversia radicale
sulle visioni di bene giustifica per Waldron la superiorita della procedura democratica
rispetto a quella del controllo giurisdizionale di legittimita costituzionale (Berlin,
2001,183 ss.). Alla tesi del mero rapporto fra procedure, tale da rendere preferibile
la procedura democratica, potrebbe prestare supporto la visione, sostenuto dai
teorici del positivismo giuridico come Hart e Raz, dell’agire dei giudici come
guidato da una piena discrezionalita dettata da considerazioni extra-giuridiche. Per
la confutazione di questa visione il costituzionalismo ha trovato il proprio alfiere
nel Dworkin de L7mpero del diritto. Quando il giudice risolve una controversia in
base ai principi punta all'integrita quale «migliore interpretazione costruttiva delle
nostre distinte prassi giuridiche» (Dworkin, 1989,204). Nel dirimere la controversia il
giudice non segue il soggettivismo delle proprie convinzioni di valore, come accade
nella discussione all'interno dell’agone democratico, ma si appella ad un ideale cui
conforma il proprio agire interpretativo. Si tratta di un punto collocato all’infinito,
come tale inattingibile, il quale cio nondimeno governa I’attivita interpretativa delle
corti, quale paradigma della ragione pubblica come direbbe il Rawls di Lzberalismo
politico. Nel processo democratico il confronto ¢ fra convinzioni soggettive di
valore, in una Corte si mira all’idea-limite del giusto, quale equa ponderazione, e

sacrificio proporzionato, dei principi concorrenti.

Interviene quiin favore del costituzionalismo una famiglia teorica, che vede fra i
suoi protagonisti anche Rawls (si puo sostenere che il giudice che si appella all'ideale
indossa il velo d’ignoranza che per Rawls caratterizza la posizione originaria al
momento in cui si stabilisce una costituzione) e Kelsen, e che puo farsi risalire a
Kant. E’ vero che, a differenza di Rawls e Kelsen, Dworkin ¢ accostabile piu alla

filosofia ermenecutica che non a quella trascendentale di origine kantiana, ma cio
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che accomuna questi autori ¢ I'identificazione del diritto con un ideale regolativo

e 'affermazione in tal modo del primato della costituzione rispetto alla politica.

Kelsen ¢ ben lontano dalla giurisdizione per principi perché, secondo la sua
dottrina pura del diritto, il mondo giuridico ¢ un mondo di fattispecie legali,
organizzato in modo piramidale e di cui le sentenze dei giudici, collocate in basso
nella gerarchia, rappresentano una mera esecuzione. Ma nel porre all’origine
della costituzione, diversamente da Schmitt, una norma fondamentale e non una
decisione politica, Kelsen rende evidente che il diritto ¢ una forma ideale che
richiede di essere concretizzata. .a norma fondamentale dell’ordinamento giuridico
non ¢ posta come esistente, ma ¢ una norma presupposta, ¢ una «condizione
logico-trascendentale» di pensabilita del sistema (Kelsen, 1975, 227). Al momento
di instaurare un ordinamento giuridico, la decisione politica fondamentale non
¢ dettata dalla propria mera forza o da un’unilaterale volonta, ma da un ideale
regolativo, che ¢ il diritto nella sua forma pura consegnata dalla norma fondamentale,

presupposta ad ogni possibile norma.

Allo stesso modo quando le corti interpretano le costituzioni esse si appellano
ad un ideale, che ¢ quello della migliore interpretazione della civilta giuridica di
una comunita, per riprendere Dworkin. Il controllo giurisdizionale di legittimita
costituzionale non ¢ una mera procedura nella quale si agitano volonta empiriche,

ma ¢ la sede di un impegno a favore di una forma ideale’.

7 Alloscopodiporreunargine al soggettivismo giudiziale, Alexy mira a formalizzare mediante algoritmi
il criterio della proporzionalita alla base del bilanciamento fra principi (Alexy, Constitutional Rights,
Balancing, and Rationality, in Ratio Juris XVI, n. 2, 2003, 131 ss.; Id., On Balancing and Subsumption. A
Structural Comparison, cit., 433 ss.), ma qui vale lobiezione di Dworkin, secondo cui non c¢ un algoritmo
che possa essere utilizzato al cospetto delle corti, perchél'interpretazione costituzionale non & una scienza
esatta (Dworkin, Limpero del diritto, cit., 382; Id., La giustizia in toga, Roma-Bari 2010, Laterza, 139). 1l
criterio del bilanciamento & riposto nel caso concreto, il quale sfugge alla forma astratta dell’algoritmo:
il giudice si appella tuttavia all'ideale bilanciamento in relazione alle circostanze del caso ed assume uno
specifico impegno normativo in tale direzione.
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Principi e clausole generali

Il bilanciamento dei principi, cui provvede il giudice costituzionale in sede di
sindacato di costituzionalita dellalegge o il giudice comune in sede di risoluzione
di un caso concreto non sussumibile in una fattispecie legale, non ¢ esercizio di
mera discrezionalita ma ¢ tensione normativa verso un ideale di bilanciamento.
La controversia giudiziaria innanzi al giudice comune rende evidente che quel
bilanciamento non ¢ mai in astratto, ma ¢ relativo alle circostanze del caso e tuttavia
il giudice assume una responsabilita, che ¢ quella del perseguimento di una forma
ideale. Deve essere chiaro che il giudice, mediante il bilanciamento dei principi,
costruisce la regola del caso concreto. Bisogna liberarsi dalla mistica della scoperta
giurisdizionale del diritto. Quando il giudice bilancia 1 principi costituzionali
in relazione alle circostanze del caso non rinviene un diritto preesistente, che
si rispecchi nella sua decisione, ma costruisce la disciplina relativa alla singola
controversia. Egli si appella tuttavia all’ideale bilanciamento in concreto dei
principi, il quale non ¢ una realta attingibile ma un ideale regolativo®. Egli si
uniforma all'imperativo della liberazione dagli orientamenti soggettivi di valore

e del perseguimento della forma ideale.

ILa pratica della decisione mediante 'appello ad un ideale ¢ particolarmente
evidente nell’applicazione di norme ordinarie formulate per clausole generali. Le
norme cosiddette elastiche, quali la buona fede, la diligenza o il danno ingiusto,
non rappresentano la regolazione del caso, ma la disciplina ideale cui la regolazione

di ciascun caso concreto deve tendere. LLa clausola generale non fissa il contenuto

8  OsservaR. B. Brandom, A Hegelian Model of Legal Concept Determination: The Normative Fine
Structure of the Judges’ Chain Novel, in G. Hubbs -D. Lind (a cura di), Pragmatism, Law, and Language,
Routledge, 2014, 39 che la prospettiva del realismo giuridico, secondo la quale il giudice pone il diritto,
guarda solo al lato dell’autorita, mentre quella che evidenzia la scoperta del diritto da parte del giudice
guarda solo al lato della responsabilita, laddove invece un resoconto esaustivo dell’attivita giudiziaria ¢
solo quello che contempla entrambi i lati e la loro interrelazione (che Brandom riconduce alla dialettica
del reciproco riconoscimento di Hegel).
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della regola giuridica, in via generale ed astratta, secondo la tecnica dellanormaa
fattispecie, ma fissa il criterio diidentificazione della regola giuridica relativa al caso
concreto. La disposizione che contempla una clausola generale non enuncia quindi
una normain senso proprio, ma unideale di norma cui attingere per'identificazione
della norma del caso concreto. Come scrive Esser, il quale definisce la clausola
generale forma-limite, «al giudice viene tolta I'illusione di una fattispecie fissa e
gia preparata e gli viene palesato 'impegno comunque presente di ‘capire in modo
giusto’la norma con un giudizio di valutazione conforme al dovere» (Esser, 1983,
57). Identificare la norma individuale corrisponde per 'interprete all’assunzione
diunimpegno normativo nella direzione del parametro costituito dall’idea-limite.

La buona fede, la diligenza o il danno ingiusto sono un ze/os’.

Principi costituzionali e clausole generali hanno in comune il riferimento al caso
concreto per I'individuazione delle loro condizioni di applicabilita. Non ¢’¢ un ordine
gerarchico dei principi: essi trovano le loro infinite combinazioni e bilanciamenti in
relazione alle circostanze del caso. I.’ordine dei principi non ¢ astratto e formale ma
in costante ed incessante adeguamento alla materia viva del mondo dei fatti. Emerge
qui la peculiare concretezza del diritto costituzionale. I parametro di legittimita
costituzionale della norma risiede non nella lista dei principi una volta per tutte ed
in via preventiva, ma nella graduazione che si manifesta nel caso concreto. La regola
dilegittimita fa la propria apparizione in relazione alle circostanze che volta a volta
si presentano, e all’esito dell’operazione di bilanciamento fra i principi concorrenti.
I1 compito dei principi ¢ quello di generare regole in occasione del presentarsi del
fatto. Le regole che risultano dal concorso dei principi non sono regole ermeneutiche.
(Mengoni, 1996, 125), ma fattispecie normative vere e proprie (Bin, 1992,41). Come
sara illustrato meglio pit avanti. I.a norma ¢ illegittima non per diretta violazione

dell’astratto principio o della formalogica del bilanciamento, ma per violazione della

9  Per maggiori approfondimenti rinviamo a Scoditti, Concretizzare ideali di norma. Su clausole
generali, giudizio di cassazione e stare decisis, in G. D’Amico (a cura di), Principi e clausole generali
nellevoluzione dellordinamento giuridico, Milano 2017, Giuffré, 167 ss.
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norma risultante dal bilanciamento in concreto dei principi. Quali regole, esse hanno
la forma della fattispecie, e cio¢ di valutazioni di determinati presupposti di fatto.
Tali fattispecie di ordine costituzionale costituiscono il parametro dilegittimita della
norma, che quei fatti in via generale e astratta abbia valutato, oppure, spostandosi
dal piano della giurisprudenza costituzionale a quello della giurisprudenza comune,
rappresentano la regola del caso concreto, risolto mediante un diretto appello alla forza

gius-generativa dei principi costituzionali in mancanza di una fattispecie legislativa.

Allo stesso modo le clausole generali o norme elastiche, quali puri ideali
di regolazione, sono determinabili solo in relazione alle circostanze del caso.
Possono cioe essere predicate solo come norme individuali. Non ¢’¢ /2 buona fede,
ma #n comportamento conforme a buona fede, date determinate circostanze di
fatto. Allo stesso modo dei principi, le clausole generali generano regole del caso
concreto. In entrambi i casi, principi e norme elastiche, I'identificazione della regola
individuale risulta da un appello all’ideale, nell'un caso I'ideale bilanciamento dei
principiin relazione alle circostanze del caso, nell’altro I'ideale di norma espresso

dalla clausola generale.

Emergono pero anche le differenze. La tecnica di applicazione dei principi ¢
quella del bilanciamento, la tecnica di applicazione delle clausole generali corrisponde
alla concretizzazione. La clausola generale non ¢ suscettibile di bilanciamento
perché nel corso della sua concretizzazione incontra solo le circostanze fattuali
e non anche valori normativi concorrenti, come accade invece nel caso dei
principi costituzionali. Mentre la normativita di questi ultimi ¢ condivisa con altri
principi, caratteristica della regola, come si ¢ detto, ¢ il carattere esclusivo della
disciplina. Della regola la clausola generale, in quanto ideale di regola, recepisce
Iesclusivita della disciplina, pur essendo, quale puro ideale, priva della forma
della fattispecie. Questa differenza rinvia al diverso piano su cui operano principi
e clausole generali, 'uno costituzionale, I’altro ordinario e consente di illustrare

come nasce un ordinamento.
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Allorigine di un ordinamento giuridico vi sono i principi costituzionali non i
valori. Il valore ¢ un bene finale, non bilanciabile con altri valori, mentre i principi
sono beni iniziali, che si realizzano fino ad un certo grado, quello risultante dal
bilanciamento con gli altri principi (Habermas, 2002, 865 ss.). Un ordinamento
nasce in definitiva come segue. Grazie al bilanciamento dei principi, che compete
in primo luogo al legislatore in un ordinamento fondato sulla forma dilegge, viene
identificato un valore. Il valore puo essere positivizzato come tale, ad esempio il
dovere di comportarsi secondo buona fede, e sorge una norma ordinaria elastica,
la quale richiedera le concretizzazioni da parte del giudice allo scopo della sua
applicazione. Ma quel valore puo costituire per il legislatore il criterio per collegare
ad un determinato fatto, previsto in via astratta e generale, determinati effetti
giuridici. Sorge cosi la fattispecie legale, la cui applicazione avviene mediante
sussunzione. La concretizzazione legislativa del valore puo essere reiterata per una
diversita di tipologie astratte di fatti e si avranno quindi diverse concretizzazioni
del valore per una molteplicita di disposizioni legislative. Quel valore diventa cosi
un principio generale dell’ordinamento (generale perché relativo ad una pluralita
di norme ordinarie nel quale si ¢ concretizzato'’), mala differenza con il principio
costituzionale ¢ chiara: il principio generale ¢ il valore, risultante dal bilanciamento
fra principi costituzionali, che si ¢ concretizzato in una pluralita di disposizioni
legislative (Ia buona fede, ad esempio, non ¢ solo positivizzata come tale, ma viene
concretizzata dal legislatore in una pluralita di fattispecie, operando quale criterio
di collegamento degli effetti giuridici al fatto previsto dalla norma in via generale
e astratta); il principio costituzionale ¢ la fonte dei bilanciamenti alla base delle
norme ordinarie. A1 bilanciamenti fra principi costituzionali provvedono anche
il giudice costituzionale, in sede di controllo dilegittimita della norma ordinaria,

e il giudice comune, in sede di risoluzione di una controversia non disciplinata

10 Quali concretizzazione legislativa dei valori i principi generali sono caratterizzati da «uneccedenza
di contenuto deontologico (o assiologico) in confronto con le singole norme, anche ricostruite nel loro
sistema» (Betti, E. 1971, 316).
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dalla legislazione ordinaria (o di interpretazione della norma ordinaria in modo
conforme a Costituzione). Quando il giudice comune concretizza una clausola
generale non opera bilanciamenti perché la norma elastica ¢ gia il risultato di
un bilanciamento fra principi, cui ha provveduto il legislatore ponendo quella
norma. Al giudice non resta che concretizzare la clausola generale (e cioe il valore
identificato dallegislatore sulla base del bilanciamento fra principi) sulla base delle

circostanze del caso.

PrevedeI’art. 12, comma 2, delle disposizioni sulla legge generale in apertura
del codice civile italiano che «se una controversia non puo essere decisa con una
precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o
materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo 1 principi
generali dell’ordinamento giuridico dello Stato». Se il caso della vita, ad esempio
una questione inedita in materia di diritti della persona, sfugge ai bilanciamenti
di principi operati dal legislatore, per cui non solo manca una norma espressa
mediante cui disciplinare il caso, ma difetta anche un valore positivizzato in norme
(e dunque la norma da applicare analogicamente o il principio generale) cui fare
riferimento, non resta che al giudice identificare, mediante il bilanciamento fra
principi costituzionali, il valore attraverso il quale collegare al fatto concreto gli

effetti giuridici.

Garantire la sicurezza giuridica

Come si ¢ detto, il giudice che bilancia principi o concretizza clausole generali
non scopre un diritto preesistente, ma costituisce la regola del caso concreto,
appellandosi tuttavia ad un ideale e non seguendo le proprie convinzioni di valore.
Si tratta di un diritto che non viene dal sovrano democratico nella forma della
legislazione, ma dal giudice nella forma della giurisdizione. Nel caso dei principi la

soglia di costituzione del diritto ¢ anche piu elevata perché mentre nell’ipotesi delle
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clausole generali si tratta di concretizzare un valore identificato dallegislatore, quando
si tratta di dare diretta attuazione ai principi mediante il loro bilanciamento il valore,

attraverso cui collegare gli effetti giuridici al fatto concreto, ¢ identificato dal giudice.

Al diritto che non viene dal sovrano democratico sembra mancare una delle
caratteristiche identificative della forma dilegge, la prevedibilita degli effetti giuridici
delle condotte umane. Significativa ¢ 'obiezione che fu sollevata all'indomani
della rilettura della responsabilita civile operata da Stefano Rodota in termini di
clausola generale del danno ingiusto e di principio costituzionale di solidarieta
sociale: nel passaggio dalle fattispecie di condotte illecite alla clausola generale
del danno ingiusto, quale criterio ordinatore della responsabilita civile, si perde
Ioggettivita degli elementi descrittivi del sistema di fattispecie tipiche a garanzia
del principio dilegalita (Rodota, 1965, 28 ss.). ’obiezione che si puo muovere alla
giurisdizione per principi o clausole generali ¢ piu radicale di quella della assenza
di prevedibilita del diritto come fatto sociale. Il piano della calcolabilita del diritto ¢
quello sociologico individuato da Weber, che vedeva nella fattispecie uno strumento
essenziale della moderna economia di mercato. Dopo I'ingresso del principio
di rigidita costituzionale la prevedibilita del diritto diventa certezza del diritto,
quale espressione a sua volta del diritto fondamentale alla sicurezza giuridica.
Ricorrente nella giurisprudenza costituzionale, a proposito per vero dell’esercizio
del potere legislativo, ¢ il richiamo al legittimo affidamento del cittadino nella
sicurezza giuridica quale elemento fondamentale dello Stato di diritto (Corte
cost; 2007). La stessa Corte europea dei diritti umani, pur escludendo I'esistenza
diun diritto ad una giurisprudenza costante (perché il principio della certezza del
diritto non impone il divieto per la giurisprudenza di modificare i propri indirizzi)
(Corte, 2008), in piu occasioni ha ammonito gli Stati aderenti alla Convenzione
ad evitare marcate diversita di vedute all’interno dell’organo avente il compito di
dare uniformita alla giurisprudenza a salvaguardia del canone della certezza del

diritto (Corte, 2000). Illegittimo affidamento nella sicurezza giuridica e la certezza
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del diritto sono proiezione del principio di eguaglianza. Con quest’ultimo stride
apertamente ’evenienza che due fattispecie concrete di analogo contenuto siano

decise dal giudice in modo difforme.

ILa codificazione, che siaffermo sul continente europeo nel XIX secolo, assolse
alle esigenze di sistematicita, certezza e prevedibilita del diritto. A quelle esigenze ha
corrisposto nel mondo anglo-sassone la regola dello szare decisis, anch’essa impostasi
nel XIX secolo (Antoniolli, 1993 136 e 142 ss.). In un’opera risalente sul diritto
giurisprudenziale si osservo che negli ordinamenti dell’Europa continentale la
certezza del diritto ¢ meglio garantita, rispetto al regime del precedente giudiziale,
da «un codice organico, inteso a regolare integralmente una materia attraverso
anticipate formulazioni generali»''. Come abbiamo detto all’inizio, il codice civile
ha rappresentato I'espressione piu compiuta della tecnica della fattispecie legale.
Il tempo di quel codice «organico» sembra che non possa piu tornare, non solo
perché la forma-codice ¢ stata grandemente relativizzata da una straordinaria
proliferazione della legislazione speciale, ma anche perché per un verso si va
diffondendo nello stesso codice il tipo della norma a clausola generale, per ’altro
la forma-costituzione in funzione di fonte del diritto penetra in tutti gli interstizi
e gli spazi vuoti lasciati dal codice civile. Rispetto alla giurisdizione per principi
o per clausole generali la forma-codice ed il diritto per fattispecie non assolvono
evidentemente alcuna funzione di calcolabilita e prevedibilita del diritto. La funzione
di certezza del diritto rispetto al diritto per principi o per clausole generali non

puo che essere assolta dal precedente giudiziario. E’ alla regola dello szare decisis che

11 L.Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano 1967, Giuffre, 584. Occorre considerare
cheil codice civile ha da principio trovato applicazione non in modo diretto ma attraverso la mediazione
delle categorie dogmatiche elaborate dalla dottrina. Prima dell'apparizione del modello di costituzione
rigida gli istituti giuridici assolvevano il ruolo costituzionale di limite del potere legislativo (G. Rebuffa,
Costituzioni e costituzionalismi, Torino 1990, Giappichelli, 129 ss.). Ha osservato G. Samuel, A Short
Introduction to the Common Law, Northampton, Mass. 2013, Edward Elgar Publishing, 103 che la teoria
di Dworkin del diritto come integrita richiama, dall'interno del common law, la costruzione dogmatica
del diritto come sistema coerente, espressione propria del civil law.
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puo allora affidarsi il compito di garantire la sicurezza giuridica quando il giudice

dirime le controversie attraverso i principi costituzionali o le clausole generali.

Negli ordinamenti di ¢zvé/ /aw, informati al dominio della forma di legge, la
tecnica della fattispecie legale continua ad assolvere la fondamentale funzione di
garanzia della certezza del diritto. I.’espansione pero di una giurisdizione per principi
costituzionali o per clausole generaliimpone I'adozione anche nei sistemi di civz/ law
della regola dello stare decisis. In realta, non si tratta di adottare in senso proprio una
siffatta regola, ma di prendere atto della sua operativita laddove la controversia ¢
risolta mediante la diretta applicazione dei principi o mediante la concretizzazione
diuna clausola generale. Questo riconoscimento va contemperato con il principio
di soggezione del giudice alla legge che caratterizza i sistemi di czv/ Jaw. Tale ¢ la
portata dell’art. 101 della Costituzione italiana e dell’art. 230 della Costituzione
colombiana, il quale tuttavia prevede che «’equita, la giurisprudenza, i principi
generali del diritto e la dottrina sono criteri ausiliari dell’attivita giudiziale»'”. In un
sistema informato al diritto di fonte legislativa la forza vincolante del precedente
non puo che derivare dal diritto positivo. Se il giudice ¢ soggetto alla legge, solo
quest’ultima puo stabilire 1 margini di vincolativita del precedente e puo farlo in
misura pit 0 meno estesa. E” quanto accade con Iart. 374, comma 3, del codice
di procedura civile italiano che prevede che se la sezione semplice della Corte di
Cassazione ritiene di non condividere il principio di diritto enunciato dalle sezioni
unite della medesima Corte, rimette a queste ultime la decisione del ricorso. Al
precedente enunciato dalle sezioni unite non ¢ pero vincolato il giudice di primo
o secondo grado, il quale, motivando sul punto, puo appellarsi alla legge contro
il precedente e riaprire il circuito della nomofilachia. Sara la Corte Suprema ad

assicurare a questo punto I’«esatta osservanzax della legge.

12 La Corte costituzionale colombiana nel caso C-836/01, Rodrigo Escobar Gil, 9 agosto 2001, ha
riconosciuto che seguire il precedente della corte superiore salvaguarda il principio di prevedibilita del
diritto, il diritto di eguaglianza, I'ideale della coerenza del diritto e la supremazia della Costituzione.
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11 precedente giudiziario del common law, in quanto relativo ad un diritto che
non deriva dalla legge, ¢ dotato di una vincolativita propria, ontologica, che trova
fondamento nel principio di tradizione'. I’efficacia vincolante del precedente
con riferimento alla giurisdizione per principi o per clausole generali discende
dalla circostanza che il diritto che il giudice applica, anche laddove concretizzi
una clausola generale prevista dalla legge, costituisce il diritto del caso concreto.
Il riconoscimento dell’esistenza della regola dello szare deciszs in un sistema di czvil
law deriva quindi dall’individuazione di un ambito di giurisdizione nel quale non
trova applicazione il diritto di fonte legislativa ma una norma concreta di diritto.
In tale ambito, come si dimostrera a breve, il precedente giudiziario, come nel

common law, ¢ dotato di una vincolativita propria, che non deriva quindi dallalegge.

Non puo sfuggire infine che il principio di tradizione, su cui ¢ radicatala regola
dello stare decisis, costituisce un fattore di mitigazione potente dell’influenza degli
orientamenti soggettivi di valore del singolo giudice. Nell’ambito di un’importante
discussione germinata nell’ambiente filosofico statunitense si ¢ precisato che il
vincolo al caso precedente non corrisponde ad un rapporto fra le individualita
dei giudici, ma alla partecipazione ad una comune tradizione cui il giudice attuale
ed il suo predecessore, con minore o maggiore successo, mirano ad essere fedeli
(Brandom, 1999). Nel vigore della regola dello stare decisis 1l rapporto del giudice
conil caso ¢ mediato non dalla fattispecie, ma dalla tradizione rappresentata dalla
catena dei precedenti. La presenza di una mediazione (la tradizione o la fattispecie)
rappresenta un ostacolo decisivo all’irruzione delle individuali convinzioni di

valore del singolo giudice.

13 Iriferimento allo standard esistente ¢ il primo canone del giudice di common law (Eisenberg, La
natura del common law, Milano 2010); contrappone la concezione legislativa e creazionistica del diritto a
quella giudiziale ed evoluzionistica M. Barberis, Contro il creazionismo giuridico. Il precedente giudiziale
fra storia e teoria, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2015, 67 ss.
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Lo stare decisis nel civil law

Il caso da disciplinare mediante i principi costituzionali conosce diversi livelli
diintensita: si va da un massimo di astrattezza e generalita, che ricorre nel giudizio
di costituzionalita quando viene in rilievo la classe generale e astratta contemplata
dalla norma oggetto di scrutinio costituzionale, al massimo di concretezza che
contraddistingue la controversia innanzi al giudice comune per la tutela di un
diritto non disciplinato dalla legge ordinaria. Il diritto rilevante, in entrambi i casi,
corrisponde non ai principi oggetto di bilanciamento ma alla norma, relativa alle
circostanze, in cui sfocia il bilanciamento medesimo ed in base alla quale viene
sindacata lalegittimita costituzionale della norma ordinaria o decisa la controversia
relativa ad un caso non previsto dallalegge. Del resto anche il legislatore, quando
pone una norma, bilancia principi ed il diritto in tal caso corrisponde ovviamente
alla norma legislativa, non ai principi dalla cui ponderazione risulta quella norma.
Allo stesso modo, il diritto corrisponde alla norma concreta, e non ai principi
costituzionali, quando il giudice comune, chiamato al bilanciamento dei principi
costituzionali di fronte ad un bard case non disciplinato dalla legge, dichiara (non

pone, stante il vincolo di soggezione del giudice al diritto) la regola del caso concreto.

LLa regola di cui il giudice comune fa applicazione ¢ la norma concreta di
diritto che consente la risoluzione della controversia. Si tratta di una norma
senza disposizione, in quanto identificata solo in via interpretativa mediante il
bilanciamento dei principi, e non risultante da un enunciato linguistico posto. Una
norma concreta di diritto identifica pur sempre una fattispecie, solo che vi ¢ piena
convergenza di fattispecie concreta e norma. Gli elementi di fatto della fattispecie
normativa sono rappresentati direttamente dalle circostanze del caso concreto. La

concretizzazione della clausola generale ben illustra questo fenomeno.

Il dovere di comportarsi secondo buona fede, per riprendere un esempio
illustre di clausola generale, esprime una forma ideale di norma. La norma in senso

tecnico che trova applicazione non ¢ I'ideale di norma espresso dalla clausola
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generale, ma la norma individuale. La disciplina del caso non ¢ affidata alla clausola
generale, la quale in quanto puro ideale ¢ priva di forza precettiva in relazione
alle circostanze del caso, ma alla norma concreta. La clausola generale non regola
una classe di azioni o eventi ma illustra 'ideale di regolazione per le discipline
relative ad azioni ed eventi eterogenei. Essa esprime il valore che il legislatore ha
identificato bilanciando i principi, ma poi spetta al giudice identificare la norma
quale collegamento dell’effetto giuridico al fatto concreto sulla base di quel valore.
La disciplina dell’azione o evento individuale ¢ allora affidata alla norma concreta,
la quale ¢ pertanto una norma giuridica a tutti gli effetti, ¢ una norma senza
disposizione, risultante dalla concretizzazione giudiziale del valore enunciato dal

legislatore nella norma elastica o clausola generale.

Siviene cosi dispiegando, in parallelo all’ordinamento positivo risultante dalla
disciplina generale e astratta che caratterizza la forma di legge, un ordinamento
concreto risultante dai singoli bilanciamenti di principi costituzionali o dalle
singole concretizzazioni di clausole generali, un ordinamento cioe¢ di fattispecie
concrete e non astratte e generali. Il principio di diritto enunciato dalla sentenza e
corrispondente alla norma concreta di diritto ha tutte le caratteristiche della razio
decidendi secondo il common law. Mentre nel civil lawla ratio decidend: della sentenza ha
la forma pur sempre della previsione astratta e generale, in quanto ¢ applicazione,
mediante la tecnica della sussunzione, della disposizione legislativa a nuovi casi,
oppure ¢ interpretazione della stessa portata normativa della disposizione, nel
common lawla ratio decidendi ¢ inferita dalle circostanze del caso concreto e da queste
non ¢ separabile (Gonzales, 2016, 257 ss.). La ratio decidendi in un sistema legalistico
¢ priva della forza propria dello stare decisis perché non ¢ altro che sussunzione del
fatto nella fattispecie legale (o interpretazione di quest’ultima) e dunque cio che
trova applicazione nei casi successivi ¢ pur sempre la norma di legge. Nel caso
invece di ratio decidendi corrispondente alla norma concreta di diritto, la quale ¢

precetto giuridico non svincolabile dalle circostanze del caso concreto, il decisum ¢
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in quanto tale suscettibile di reiterazione in casi successivi connotati dai medesimi

requisiti fattuali. Si puo parlare, a questo proposito, di nomofilachia del concreto.

Il meccanismo operante ¢ quello della riconduzione e non della sussunzione.
Quest’ultima presuppone una fattispecie generale e astratta, definita da una serie
di elementi determinati e tutti necessari, nella quale riportare un caso concreto
attraverso la selezione degli elementi corrispondenti all'ipotesi astratta. E’ necessario
che tutti gli elementi della fattispecie astratta siano presenti in quella concreta, che ¢
cosidedotta dalla prima. Nel caso della norma concreta il procedimento logico non
¢ deduttivo, ma induttivo. In essa la fattispecie ha carattere concreto perché consta
di un complesso di elementi non tutti necessari come per la fattispecie astratta.
Non ¢ richiesto che tutti gli elementi della fattispecie concreta siano rinvenibili nel
nuovo caso. Il rapporto non ¢ fra astratto e concreto, ma fra concreto e concreto. Ai
fini dell'ulteriore applicazione della norma inferita dalle circostanze del precedente
caso si procede mediante il raffronto fra casi concreti, riconducendo il nuovo caso
al primo sulla base degli elementi in comune fra i due casi e che hanno rilevanza ai
fini del precetto normativo. Trattandosi non di sussunzione, ma di riconduzione,
la corrispondenza fra i casi potra essere piu o meno intensa. Stante le diverse
graduazioni di somiglianza che possono ricorrere, il rapporto fraicasiva regolato
secondo le raffinate tecniche del distinguishing e del limiting elaborate dal giudice
anglosassone. Si procede attraverso accostamenti per successive approssimazioni,

secondo la logica incrementale e cumulativa del diritto casistico'.

14 (Irti, 2016, 919). anche nel decidere secondo precedenti opera il giudizio sussuntivo perché «il
giudice, estraendo la norma dalle sentenze gia emesse, delinea di necessita una fattispecie, cioe sale dal
caso deciso ad uno schema tipico entro cui riconduce il nuovo fatto sottoposto alla sua cognizione». Di
contro va osservato che nell’'ipotesi dello stare decisis il rapporto € fra concreto e concreto e non opera il
giudizio sussuntivo: se & vero che ricorre I'applicazione di una norma di diritto (altrimenti si avrebbe la
decisione secondo equita), & pur vero che la norma ha carattere concreto, ¢ relativa alle circostanze del
caso; ne discende che il caso successivo non puo essere sussunto in una norma avente carattere concreto,
ma solo ricondotto ad essa, in forma pitt 0 meno intensa.
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L’enunciazione del principio di diritto, anche quando ¢ relativa alla giurisdizione
per principi o per clausole generali, resta pur sempre formalmente interpretazione e
non atto normativo, perché il giudice dichiara e non pone il diritto. Il suo termine di
riferimento ¢ perd nonla normaa fattispecie astratta e generale, la quale ¢ suscettibile
diuno spettro pit 0 meno ampio di applicazioni, bensi una norma concreta, la cui
applicazione non ¢ svincolabile dalle circostanze del caso singolo contemplato
dalla norma medesima. I’enunciato del principio di diritto corrisponde non ad una
delle possibili puntualizzazioni interpretative della norma, bensi direttamente alla
norma, ma non nel senso che quell’enunciato abbia efficacia normativa sul piano del
sistema delle fonti. I’efficacia normativa ¢ sempre quella della norma (concreta),
non del principio di diritto che la enuncia. La norma concreta non ¢ suscettibile di
puntualizzazioni interpretative in relazione ai casi perché ¢ gia essa, quale norma
individuale, una puntualizzazione normativa. Non c¢’¢ una disposizione che trapassi
in norma, ma direttamente la norma, la quale si manifesta esclusivamente in sede
interpretativa. Quale norma senza disposizione la norma individuale si manifesta
infatti solo nel principio di diritto enunciato dalla sentenza. La vis normativa non
coincide con quest’ultima, ma la sentenza, nella misura in cui il diritto ¢ solo del
caso concreto, esprime la norma. In definitiva, il principio di diritto enunciato

dalla sentenza non ¢ attuativo, ma ostensivo della norma.

Il'vincolo che a questo punto deriva dalla pronuncia giudiziale non ¢ meramente
persuasivo, ma normativo. Il precedente giudiziario ¢ giuridicamente vincolante
perché solo in esso fa la sua apparizione la norma, ma cio che in realta vincola
non ¢ il principio di diritto, ossia la sentenza, bensi la norma concreta che vi
appare. L’efficacia vincolante del precedente giudiziario va cosi identificata in
quella della norma cui viene imputato il principio di diritto (Pizzorusso, 2011,
728). 1l giudice ¢ soggetto a quella norma, alla stregua di qualsiasi vincolo di
diritto, non solo nel processo in cui ne ¢ invocata per la prima volta’applicazione,

ma anche nei successivi in cui ne ¢ domandata I"applicazione in presenza dei
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medesimi requisiti fattuali rilevanti una volta che si sia pervenuti all’enunciazione
del relativo principio di diritto da parte della Suprema corte. L’efficacia vincolante
del precedente giudiziario non ¢, come si ¢ detto, un attributo della sentenza come
tale, ma ¢ ’efficacia normativa del diritto concreto che in quella sentenza si ¢
manifestato a rendere vincolante il precedente. Solo nella pronuncia giudiziaria,
non altrove, si ¢ infatti manifestato il diritto. La giurisdizione ¢ sempre dichiarativa,
non costitutiva del diritto. Costituisce pero precedente vincolante perché il diritto
che dichiara corrisponde ad una norma senza disposizione. Una volta che quella
norma concreta sia stata enunciata, gli altri giudici, alla stessa stregua del giudice
che I’ha enunciata, vi sono vincolati per quei casi che hanno in comune i requisiti
fattuali rilevanti. Il principio dello stare decisis ¢ pienamente operante, quale effetto
proprio della soggezione del giudice al diritto (concreto). Diversamente da cio
che accade quando si fa applicazione del diritto posto dal legislatore, i margini di
vincolativita del precedente non sono fissati dallalegge, ma sono dettati dalla natura
propria del fenomeno giuridico. L’efficacia di precedente vincolante ¢ originaria,

e non derivata da una previsione legislativa. (Scoditti, 2017, 277 ss.).

Il fondamento dello stare decisis nei sistemi di ¢/vi/ law riposa quindi
nell’applicazione di norme concrete di diritto in sede di giurisdizione per principi
costituzionali o per clausole generali. Proprio perché fra il giudice ed il caso non si
interpone lalegge acquista vigore la norma applicata nel singolo caso ed identificata
attraverso il bilanciamento in concreto dei principi o la concretizzazione della norma
elastica. Mediante la riconduzione del caso al precedente si persegue la garanzia
della sicurezza giuridica nel campo della giurisdizione per diretta attuazione dei
principi costituzionali. Si tratta per il giudice di ¢vz/ law di acquistare un nuovo
strumentario, che ¢ quello del ragionare non per sussunzioni in previsioni astratte
e generali, ma per raffronti fra casi concreti, inferendo da come ¢ stato risolto
il caso precedente la regola per dirimere il nuovo caso. Ma soprattutto non si

tratta di inserire un corpo estraneo in un sistema basato sulla forma di legge, ma
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di scoprire che, quando il giudice decide la controversia bilanciando 1 principi o

concretizzando clausole generali, la regola dello stare decisis ¢ gia all’opera.

Un esempio di diritto del caso concreto: 1l
contratto iniquo e gravemente sbilanciato in
danno diuna parte

Sia per i giuristi di ezvi/ law, che per quelli di common law, «the courts do not
make contracts for the parties». Gli scrittori di ¢zvi/ law affermano che il giudice
non puo dichiarare la nullita del contratto se il regolamento diinteressi non ¢ equo
ed ¢ gravemente sbilanciato in danno di una parte perché le parti sono i giudici
migliori deiloro interessi. La questione dello squilibrio contrattuale appartiene non
al giudizio di validita del contratto ma al merito delle valutazioni delle parti non
sindacabile dal punto di vista del diritto. Per la tradizione di ¢zvi/ law 1o squilibrio
contrattuale rileva esclusivamente alle condizioni previste dallalegge. Ad esempio
lo squilibrio rileva se la parte avvantaggiata dal regolamento iniquo si ¢ comportata
in sede di formazione del contratto in modo riprovevole, esercitando una minaccia
o approfittando di uno stato di bisogno. Lo squilibrio in quanto tale resta pero
esterno al diritto e appartiene al merito del regolamento non sindacabile dal
punto di vista del diritto. Questa ¢ la conclusione cui conduce la prospettiva della
fattispecie legale. E’ possibile immaginare che il giudice trovi un rimedio per il
contratto iniquo e gravemente sbilanciato in danno di una parte mediante il diretto
riferimento ai principi costituzionali? La domanda potrebbe essere riformulata
nei termini seguenti: la giuridicita del contratto si esaurisce nella fattispecie legale
o vi ¢ lo spazio per un diritto contrattuale che trascenda la fenomenologia degli

effetti della fattispecie e da affidare ai principi? Se c¢’¢ una disciplina del contratto
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affidata alla diretta attuazione dei principi costituzionali, si apre, anche in materiale

contrattuale, tutta la problematica del diritto del caso concreto e dello stare decisis.

Per sciogliere il nodo si deve prendere le mosse da quello che ¢ possibile
definire come I'enigma dell’autonomia privata. Si deve al magistero di Emilio Betti
la definizione dell’autonomia privata come fenomeno sociale e dell’intervento
dell’ordinamento giuridico come regolazione di un fatto sociale, che precede
I'ordinamento, e non attribuzione di una potesta normativa. Il fatto sociale
dell’autonomia privata non ¢ riducibile al comune fatto giuridico, come il possesso
ol’acquisto per usucapione, perché qui, a differenza che negli altri casi, la fattispecie
concreta “contiene gia essa stessa I’enunciazione o I'attuazione di un precetto”
(Betti, 1950, 48). Il contratto ¢ regola posta dall’autonomia sociale che 'ordinamento
giuridico recepisce e trasforma in precetto giuridico, munendola della sanzione
del diritto. Esso non ¢ quindi riducibile allo schema del mero fatto sottoposto alla
valutazione del diritto. I’ordinamento giuridico collega a quel fatto I'effetto del
vincolo giuridico (il contratto ha «forza dilegge trale parti» secondo I'art. 1372 del
codice civile italiano), ma le conseguenze che ne derivano in termini di costituzione,
modificazione o estinzione di rapporti giuridici sono quelle previste nella regola posta
dai privati gia sul piano sociale e prima dell'intervento del diritto (Scognamiglio, 1969,
304). ’enigma dell’autonomia privata risiede nel fatto che per un verso il contratto
in quanto regolamento non ¢ riducibile al comune fatto giuridico, per I’altro data
la sua origine sociale non acquista la qualita di fonte di diritto in senso formale. La
concezione di Kelsen del negozio giuridico quale “fattispecie produttrice di norme”
(Kelsen, 1975, 287), collocata in basso alla struttura piramidale dell’ordinamento,
¢ rimasta isolata, mentre ha prevalso la concezione dell’autoregolamentazione

sociale che precede I'intervento dell’ordinamento giuridico.

Se il contratto fosse una fonte formale di diritto il giudizio di conformita al
diritto si esaurirebbe nel sindacato alla luce della norma superiore, come avviene nel

caso del controllo dilegittimita della legge in base alla Costituzione. Proprio perché
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il sindacato di legittimita della legge si esaurisce nel controllo di costituzionalita
resta non sindacabile il merito della scelta politica della volonta che ha posto I'atto
legislativo. Anche il provvedimento amministrativo partecipa della stessa dialettica
fra merito e legittimita che si incontra a proposito della legge. La valutazione
di interessi, che residua al giudizio di legittimita, ¢ qui non sindacabile non per
Iesistenza della gerarchia delle fonti, cui il provvedimento amministrativo resta
estraneo, ma perché il provvedimento ¢ emesso sulla base del potere attribuito
dalla norma. Non c’¢ un potere amministrativo di regolazione degli interessi
prima dell’attribuzione normativa del potere. Vagliata la legittimita dell’esercizio
del potere sulla base della norma che lo ha attribuito, non resta che il merito quale

espressione della volonta che ha posto Iatto.

Non cosi nel contratto dove 'autoregolazione degli interessi ha una genesi
sociale e non deriva da un potere attribuito dall’ordinamento. Il diritto si limita
a disciplinare un fatto sociale che lo precede e che ha una peculiare struttura
precettiva. Nel caso del contratto il giudizio di legittimita alla stregua della
fattispecie legale non esaurisce la valutazione giuridica perché il contratto, in quanto
autoregolamentazione diinteressi, non ¢ un comune fatto giuridico. All’esito delle
riduzioni e integrazioni del regolamento cui provvede la disciplina della fattispecie
resta sporgente una regolazione d’interessi, che la struttura di fattispecie legale non
puo assorbire e che pertanto non puo essere concepita come merito insindacabile.
Il presupposto della non sindacabilita delle scelte della volonta che ha posto
I'atto ¢ ’esaurimento del giudizio di conformita al diritto sulla base del controllo
di coerenza alla norma costituzionale, come avviene nel caso della legge, o alla
norma attributiva del potere, come nel caso del provvedimento amministrativo. I1
giudizio di conformita al diritto non si esaurisce invece nel controllo del contratto
alla luce della fattispecie legale perché il negozio ¢ autoregolazione sociale che
precede il sistema normativo di attribuzione dei poteri e non fonte formale di

diritto. Inoltre, in quanto regolazione, eccede la struttura della fattispecie. Permane
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quindi una carica regolamentare non riducibile a merito, inteso come espressione
della volonta che ha posto I'atto. Tale carica regolamentare resta valutabile dal
punto di vista del diritto e, trattandosi di materia non circoscrivibile nel perimetro
ella fattispecie contemplata dalla legge (e residuata al filtro di quest’ultima), non
della fatt templata dallalegg duata al filtro di quest’ultima),

resta che il diritto costituzionale, e seghatamente i principi costituzionali.

Siapre un territorio inesplorato per il sindacato del giudice di czvé/ /aw. 11 controllo
giudiziale di un regolamento di interessi non equo e gravemente sbilanciato in
danno di una parte ricade nella sfera del bilanciamento dei principi costituzionali
relativo alle circostanze del caso. Volonta privata non sindacabile ¢ solo quella che
resiste al giudizio di conformita alla regola giuridica del caso concreto derivante dal
bilanciamento dei principi. E’ quest’ultima regola che fornisce il criterio per valutare
se c’¢ uno squilibrio rilevante per il diritto. Il giudice provvede all'individuazione
della norma concreta di diritto bilanciando, in relazione alle circostanze del caso, il
complesso dei principi costituzionali che vengono in rilievo sulla base del particolare
esercizio dell’autonomia privata. Quali sono i rimedi cui attingere per il sindacato

giudiziale sul contratto attraverso i principi costituzionali?

La nullita non puo venire in rilievo perché ¢ istituto inerente alla fattispecie
legale. Non viene in gioco neanche la categoria d’inefficacia. L’efficacia, quale
produzione degli effetti giuridici, ¢ ancora manifestazione della fattispecie e qui
siamo oltre la fattispecie. Cio che rileva ¢ piu propriamente I'attuazione del contratto,
valido ed efficace. Va qui ripresa la distinzione fra efficacia ed esecuzione, la prima
quale estrinsecazione della fattispecie legale mediante la produzione dell’effetto
giuridico e la seconda quale realizzazione del programma d’interessi sul piano del
fatto Giaquinto (1967). 1l sindacato del giudice sul contratto mediante i principi
costituzionali, in quanto estraneo (e successivo) a quello relativo alla fattispecie
legale, incide non al livello degli effetti, e cioe¢ della validita e dell’efficacia, ma
al livello del fatto, e cioe dell’esecuzione. 1l regolamento d’interessi iniquo e

gravemente sbilanciato in danno di una parte ¢ un regolamento legalmente valido
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e produttivo di effetti giuridici, ma la parte contrattuale pregiudicata, convenuta in
giudizio per'esecuzione del negozio, pud eccepirne la non opponibilita alla luce del
bilanciamento in concreto dei principi che consenta di qualificare 'accordo negoziale
in termini di grave iniquita. A quel regolamento, valido ed efficace, non puo essere
prestata esecuzione perché lo squilibrio che connota il programma d’interessi ¢ fatto
impeditivo della sua attuazione. Il negozio non ¢ inefficace, mala possibilita materiale

di metterlo in esecuzione ¢ impedita dall’eccezione di squilibrio significativo.

ILa vicenda diventa a questo punto tutta processuale perché il diritto rimediale
acquista visibilita quale tutela essenzialmente processuale. Come nello 7us honorarium
che scaturi dalla giurisdizione dei pretori a Roma, il diritto della parte convenuta in
giudizio per'adempimento del contratto gravemente squilibrato si presenta nella
forma della possibilita di sollevare una exceptio.Uno strumento a disposizione della
prassi ¢ quello della paralisiin sede processuale dell’eseguibilita di un accordo valido
mediante Iexceptio doli generalis, ma in un’ottica puramente rimediale altre forme

di tutela possono essere identificate nella risoluzione delle singole controversie.

Il sindacato sul contratto alla luce dei principi costituzionali rinvia alla
formazione di un diritto casistico nel quale il punto di appoggio del giudice ¢ la
catena dei precedenti al cui sviluppo anch’egli ¢ chiamato a contribuire attivamente.
Se non viene posto in questa prospettiva il sindacato del giudice diventa fattore
diincertezza del diritto ed espressione di convinzioni soggettive di valore. Anche
qui bisogna presumere un appello all’ideale bilanciamento dei principi in relazione
alle circostanze del caso e ritenere operante ’efficacia vincolante del precedente
giudiziario cuiil nuovo caso sia riconducibile. Le parti del contratto devono confidare
sulla sicurezza e prevedibilita del traffico giuridico. Un’esigenza analoga emerge del
resto quando il giudice dirime la controversia in materia contrattuale mediante la

concretizzazione della clausola generale sulla buona fede prevista dal codice civile.



LUCESY SOMBRAS DE LA CONSTITUCIONALIZACION EN LA JUSTICIA

L’applicazione della regola dello stare decisis, con riferimento ad una
giurisprudenza sul contratto iniquo e gravemente sbilanciato in danno di una

parte, apre nuovi scenari per il giudice di ¢zvi/ law.
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