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I. EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO Y LA TENSION
INEXORABLE ENTRE JURISDICCION Y LEGISLACION:
EL NUEVO PAPEL DEL DERECHO EN EL ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO

La discusion sobre el constitucionalismo contemporineo es una tarea que
todavia se impone. El constitucionalismo no murid. Las nociones de fuerza
normativa de la Constitucién v de Constitucidon compromisaria no pueden ser
relegadas a un segundo plano, especialmente en paises en los que las promesas
de la modernidad contempladas en los textos constitucionales, carecen de una
mayor efectividad.

UNED. Teoria v Realidad Constitiucional, nam. 16, 2005, pp. 241-270
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En este sentido, uno de los puntos fundamentales para un mejor entendi-
miento/enfrentamiento de toda esa problemitica exige una discusion sobre el
papel del Derecho (por lo tanto, de la Constitucién) y de la jurisdiccién consti-
mcional en el Estado Democratico de Derecho, asi como de las condiciones
que posibiliten la implementacion/concretizacion de los derechos fundamen-
tales-sociales! a partir de ese nuevo paradigma de Derecho y de Estado. Aln
mas, resulta imprescindible discutir la crisis del Derecho, del Estado y de la
dogmitica juridica, y sus reflejos en la sociedad a partir del papel de la justicia
constitucional en ese nuevo paradigma.

Hay que tener bien claro que el surgimiento del paradigma del Estado
Democritico de Derecho trae implicita la problematica de la tensidén entre ju-
risdiccion vy legislacion. Como asevera Bachot:

[...]As normas constitucionais em muitos casos ndo podem ser interpreladas sem o
recurso a valoracdes politicas: tais valoracdes, porém, sio sempre, até em deter-
minado ponto, subjetivas. Assim, verificar-se-4 sempre inevitavelmente uma certa
relacio tensionante entre o direito e a politica. O juiz constitucional aplica certa-
mente direito; mas a aplicagao deste direito acarreta consigo necessariamente que
aquele que a faz proceda a valoragdes politicas?.

La evolucion de la Teoria del Estado implica el surgimiento de la «politiza-
cion» de la Constitucion. Del normativismo constitucional saltamos para la Te-
orfa Material de la Constitucidon. FEste es el momento de la imbricacion entre
Constitucion y politica. Y el Estado Democratico de Derecho es el locus privi-
legiado de este acontecimiento. La dimension politica de la Constitucion no es
una dimension separada, sino el punto en el que convergen las dimensiones
democrdtica (formacion de la unidad politica), fiberal {coordinacién y limita-
cidn del poder estatal) v social (configuracion social de las condiciones de
vida) de aquello que se puede denominar de «esencia» del constitucionalismo
de la segunda posguerra. Por lo tanto, ninguna de las funciones puede ser

1 Utlizo la expresion «derechos fundamentales-sociales- porque los derechos sociales son de-
rechos fundamentales prestacionales. En este sentido, la preocupacion primordial es con ki esfera
de los derechos fundamentales a prestaciones, que tiene por objeto una conducta positiva por par-
te del destinatario, consistente, por norma, en una prestacion de naturaleza fictica o normativi. Asi,
mientras los derechos de defensa se identifican por su naruraleza preponderantementc negativa, te-
niendo por objeto abstenciones del Estado, los derechos cociales prestacionales (lo que estd en cau-
s aqui es precisamente la dimension positiva, que no excluye una faceta de cuiio negativo) tiene
por abjeto precipuo una conducta paositiva del Estade o particulares destinatarios de la norma. se-
gan lo que muy bien sefiala Inge SARLET (Direitos Furidamentais, Porto Alegre, Livraria do Ad-
vogado, 2003, p. 272 y siguientes).

2 -Las normas constitucionales en muchos casos no pueden ser interpreladas sin el recuirso a
valoraciones politicas: 1ales valoraciones, sin embargo, son siempre, hasta determinado punto. sub-
jetivas. Asi, se verificard siempre inevitablemente una cierta refacion tensa entre el derecho v la po-
litica. El juez constitucional aplica ciertamente derecho; pero la aplicacion de este derecho deter-
mina necesariamente que aquel que la hace proceda a valoraciones politicas.. Cfe. Otto BACHOF.
Estado de Direito e Poder Politico. Boletin de la Facultad de Derecho de Coimbra, vol. LVI Coimbra:
Coimbra Editora, 1996, p. 10.
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entendlida aisladamente. Es exactamente por eso que Hans Peter Schneider
dice que la Constitucion es derecho politico: de, sobre y para lo politico?.

Esa es la razon de la importancia que debe ser dada a la discusion sobre el
tipo de justicia constitucional encargada de realizar el control de la constitu-
cionalidad del ordenamiento juridico de cada pais, El desplazamiento del polo
de tension relacionado con la clisica cuestion de la divisidon-separacion de
Poderes recibe, de este modo, una nueva concepeion a partir del estableci-
micnto de tribunales que no hacen parte —stricto sensu— de la capula del Po-
der Judicial® trayendo consigo, en su estructuracion, la efectiva participacion del
Poder Legislativo

No hay duda, entonces, que ese nuevo modelo de justicia constitucional
— el modelo de tribunales ad hoc introducido stricto sensi inicialmente en
Austria y reafirmado en las Constituciones de [talia, Alemania, Portugal v Es-
pana, para mencionar solo las principales—- deja marcas indelebles en el cons-
titucionalismo contemporineo. La doctrina alemana, especialmente, en gran
medida basada en el estudio de la Ley Fundamental y de la actuacion del
Rundesverfassungsgericht, influencio todo el pensamiento constitucional, prin-
cipalmente en lo que concierne al estudio de [a eficacia de los derechos fun-
damentales v de los mecanismos interpretativos que sustenta(ba)n las tesis
provenientes de la ided de fuerza normativa del texto constitucional y su ca-
racter directriz.

Pero mas que eso, obsérvense, por un lado, las Constituciones de Espana y
Portugal, que sirvieron de modelo para la Constitucion brasileiia de 1988, y, por
otro lado, ¢l propio tipo de tribunal constitucional instituido en otros paises de
Furopa (lamentablemente no seguido por Brasil). En este sentido, parece que
no hay duda en cuanto al papel decisivo asumido por los tribunales constitu-
cionales en los diversos paises en que fueron implementados. La funcion in-
terventiva y correctiva de la legislacion hecha por los tribunales constituciona-
les, aparece nitidamente a través de los diversos tipos de decisiones que han
emanado (manipulativas, constructivas, complementares, reductivas, aditivas,
para citar solamente algunas modalidades).

De este modo, es razonable afirmar, que la fuerza normativa de la Consti-
tucidm —y, si asi se quisiera, su papel directriz y compromisario— siempre tuvo
una relacion directa con la actuacién de la justicia constitucional en la de-
Sfensa de la implementacion de los valores substanciales previsios en la Ley Ma-
yor. Para tal constatacion, basta un examen en la jurisprudencia de los tribuna-
les constitucionales, principalmente la de los primeros afos, de paises como
Alemania, Fspafia y Portugal, sin olvidar, aqui, la importancia del asi denomi-

3 Las tres dimensiones de las funciones de la Constitucion pueden ser encontradas en SCEH-
NEIDER, Hans Peter. La Constitucion-Funcion v Estructura. In: Democracia y Constitucion, Madrid,
CEC, 1991, pp. 35-32.

4 Registrese que Brasil, durante el proceso constituyente de 1986-88, opté por permanecer
con ¢l modelo del Poder Judicial (rerder) de inspiracién norteamericana, rechazando la formula de
los tribunales constitucionailes, de tanto éxito en Europa continental,
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nado «activismo judicial- de la Supreme Court de los Estados Unidos, por ¢jem-
plo, del «Tribunal Warren..

Clarc que siempre existen temores en relacion con ese «<intervencionismos
de la justicia constitucional, cuestidn que aparece nitidamente en las posturas
de autores de nitido perfil procedimentalista como Jirgen Habermas, John
Hart Ely e Ingeborg Maus®, para citar algunos, como serd detallado mds ade-
lante. Como contrapunto de cariz substancialista, vale recordar lo expresado
por Garcia Herrera® para quien cuando se defienden los principios constifu-
cionales no se hace politica sino defensa jurisdiccional de la Constitucion Y,
ademads,

[...] & quem disser que a Constituicio assim cai na utopia sempre se poderd replicar
com P. Lucas Verdl que ‘todas as realidades de hoje foram utopias de ontem.” A
‘Constituigdo justa’ pode ser utdpica, mas, como muite bem observa Muguerza,
quando uma witopia admite uma remota possibilidade de realizacdo, o seu defeito
ndo € ser uma utopia, mas precisamente o fucto de ndo deixar de o ser. Por nosso
lado, nio hesitaremos em subscrever a ‘profecia’ de Macpherson: ‘56 sobreviverdo
as sociedades que melhor possam satisfazer as exigéncias do proprio povo no
que concerne 4 igualdade de direitos humanos e 4 possibilidade de todos os seus
membros lograrem uma vida plenamente humana™.

Nunca es demds repetir que el Estado Democritico de Derecho se asienta
en dos pilares: la democracia y los derechos fundamentales. No hay democra-

5 La jurista zlemana ha hecho agudas criticas 4l imervencionismo de los wibunales constitu-
cionales, a partir de una critica a la lectura moral de la Constitucién hecha por autores como
Dworkin, que, segin ella, oculta moralmente un -decisinnismos judicial, Aunque no asuma lu ra-
dicalidad procedimentalista de autores como Habermas y Ely. es posible afirmar que Maus se
aproxima, en parte, a Habermas, cuando sustenta que los Tribunales Constitucionales no deben ser
elevados a la categoria de protectores de una orden suprapositiva de valores (cf. MAUS, Ingeborg;
O Judiciario como Superego da Sociedade-Sobre o Papel da Atividade Jusisprudencial na «Socie-
dade Orfa-. Trad, de Martonio MONT' ALVERNE BARRETO LIMA y Paulo Antonio DE MENEZES AL-
BUQUERQUE. In: Anudrio dos Cursos de Pos-Graduagdio em Direito du Faculdade de Diretto de
Recifen. 11. Recife, UFPE, 2000, pp. 125 vy sig.

6 Cfe. GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Prologo a la segunda edicion del Maual de Dere-
cho Constitucional. Benda, Maihofer, Vogel, Hesse, Heide. Madrid, Marcial Pons, 2001.

7 Tal vez por eso algunos autores alegan que €] Tribunal Constitucional es el protector ultimo
de los derechos fundamentales. En este sentido, Juan Antonio Doncel Luengo, In: El modelo es-
panol de justicia constitucional. Las decisiones mis imporantes del tribunal constitucional. Sub ju-
dice, enero/junio, 20/21. Coimbra, Docjuris, 2001, pp. 79 y sig.

8 (...} a quien diga que la Constitucion asi cae en la utopia siempre se le podrd replicar con
P. Lucas Verdi que todas las realidades de hoy fueron utopias de ayer: La ‘Constitucion justa’ pue-
de ser wtopica, pero, como muy bien observa Muguerza. cudando wna utopia admite una remota
posibilidad de realizacion, su defecto no es ser una wiopia, sino precisamente ¢l becho de no de-
Jjar de serlo. De nuestra parte, no vacilaremos en suscribir Ja ‘profecia’ de Macpherson: *Solamen-
te van a sobrevivir las sociedades que mejor puedan satisfacer las exigencias del propio puchio en
lo que concierne a igualdad de derechos humanos y a 11 posibilidad de gue todos sus miembros
logren una vida plenamente humana.» Cfe. CABRAL PINTO, Luzia Marques da Silva. Os limites do
poder constituinte e o legitimidade material da Constittrigdo. Coimbra, Coimbra Editora, 1994, p.
218 e 219.
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cia sin el respeto y la realizacion de los derechos fundamentales sociales, v no
hay derechos fundamentales sociales —en el sentido que se le da tradicional-
mente— sin democracia. Hay, dsi, tina co-pertenencia entre ambos. El consti-
tucionalismo contemporineo pens® en esa convivencia necesaria entre el ré-
gimen demaocratico y la realizacidon de los derechos previstos en las
Constituciones.

Mientras tanto, parece inexorable que ocurra una cierta tension entre los
Poderes del Estado a partir de la siguiente ecuacion: de un lado, textos consti-
tucionales forjados en la tradicion de la segunda pos-guerra estipulando y se-
Aalando la necesidad de la realizacion de los derechos fundamentales-socia-
les; por otro, la dificil convivencia entre los Poderes del Estado, elegidos
(Ejecutito v Legislativo) por mayorias no siempre concordantes con los dictd-
menes constitucionales. Junto a esa problemadtica, esta la cuestion de la legiti-
midad del Poder Judicial (justicia constitucional) desconstituir actos normativos
del Poder Ejecutivo o declarar la inconstitucionalidad de leyes votadas por el
parlamenio elegido democriticamente por el pueblo.

Esa tension asume contornos mas graves cuando el sistema se depara con
decisiones del Poder Judicial consideradas «invasoras de subsistemas» o rotula-
das como tipicas decisiones que <udicializan la politica», como es el caso de
sentencias emanadas de los jueces y tribunales brasilefos determinando la in-
clusion/creacion de vacantes en escuelas pablicas; el suministro de remedios en
base al articulo 196 de la Constitucion; la extension, basada en el principio del
insomnio, de bencficios a categorias de trabajadores no contempladas en acto
normativo; el problema de las ocupaciones de tierras improductivas por movi-
mientos sociales que claman por ¢l cumplimiento del dispositivo constitucional
que establece la funcion social de la propiedad, solamente para citar algunos
cjemplos.

Ese debate parece interminable. Al final, jain es posible hablar de Consti-
tucion compromisaria? ;Puede un texto constitucional determinar el actuar po-
litico-estatal? La voluntad general popular, representada por mayorias even-
tuales, jpuede alterar substancialmente el contenido de la Constitucién en
aquello que es su nicleo politico? Jdncluso es posible hablar de soberania de los
Estados? ;Cudles son los limites del «onstituir de la Constitucién? Muy a pesar
de la notoria complejidad del problema, parece posible establecer las bases mi-
nimas para su comprension. En efecto, ante todo, hay que cntender, que la
Constitucion mis alld de ser el eslabon del contenido que une politica y dere-
cho- en un determinado Estado, es también un (eficiente) remedio contra ma-
vorias. Y al constituirse en remedio contra mayorias, eventuales o no, la Cons-
titucion, como explicitacion del contrato social, trae implicito un wniicleo
politico gue solo puede ser extirpado/solapado a partir de una ruptura insti-
tucional.

Esta es la regla del juego democritico v el costo que representa vivir bajo la
égida del Estado Democritico de Derecho. Y es de esa intrincada ingenietia po-
litica que surge un nuevo papel para el Derecho y, en consecuencia, para la
Constitucidon. No estad demds recordar que, en el Estado Liberal, el Derecho te-
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nia la funcion ordenadora v fijadora de las bases de la legislacion para contra-
ponerse al antiguo régimen vy todo lo que €l representaba. Para esa tarea, habia
que superar el jusnaturalismo. El triunfo de la voluntad general trae implicito
un desplazamiento de la esfera del Poder Ejecutivo (que representa el absolu-
tismo) hacia la voluntad popular-revolucionarda (representada en el Legislativo),
que triunfd. Sin ninguna legitimidad, se coloca el Judicial al margen de ese pro-
ceso”. La propia nocion de Constitucion no asume un lugar de destaque en el
viejo continente, porque la misma trataba las relaciones publicas en pleno pe-
riodo de triunfo del privado. La relevancia estaba en el Codigo Civil v no ¢n el
texto constitucional. El Code era una especie de «Constitucion de las relaciones
privadas..

Con el transcurso del tiempo, la crisis de ese modelo liberal va a engendrar
la necesidad de alteraciones en ¢l papel del Estado y del Derecho, o sea que,
del ahsentismo estatal liberal pasamos a la exigencia de la construccion de un
modelo de Estado (y de Constitucidon, porque es imposible disociar esta de
aquella) dotado de la capacidad de impedir L revolucion que podria surgir de
la incapacidad del liberalismo de generar una sociedad que compatibilizara
progreso con distribucion de renta y justicia social. Es este el escenario propio
para el surgimiento del Estado de aspecto intervencionista, donde el polo de
tension del poder se desplaza en direccion al Ejecutivo. Al final, para realizar
politicas publicas correctivas, era necesario un Estado fuerte y de un Derecho

9 Nace alli el debare que culminari en la creacion. en el siglo xx, de los tribunales constitu-
cionales. En efecto, no puede olvidarse que la exclusion del Poder Judicial —en territorio euro-
peo— de la tarea de controlar la constitucionalidad de lis leyes, tiene como fundamento antiguas
tesis que llevaron a los revolucionarios franceses a la victoria final del siglo xvin. O sea, si la des-
confianza en los jueces llevod la radicalizacion a Francia, <londe el control es ejercido, adn hoy, por
organos politicos, esa misma desconfianza llevo, en otro nivel, a la exclusion de los jueces y.'o tri-
bunales ordinarios del control de constitucionalidad en la mayoria de los paises europeos, mediante
el establecimiento de Tribunales Constitucionales fuera de la estructura del Poder Judicial, histori-
camente carente de legitimidad. Los jueces americanos, por la especificidad en que ocurrit el pro-
ceso de independencia y la formacion del Estado Nacional, no sufrieron el desgaste de los magis-
trados franceses. La decision de Marshal de 1803 fue una decision interventiva, {udicializadora de
la politica-. Ese poder nxderador de la US Supreme Court, que echa raices en las ideas liberales de
Benjamin Constant, gand considerable relieve en la histona de los Estados Unidos y de los paises la-
tinoamericanos, en especial en Brasil, que adoptd la férmula norteamericana ya en 1891, Sin em-
bargo, frente a la experiencia francesa, esa -moderacion. no podia ser llevada a cabo en Europa por
el Poder Judicial. Habia que buscar una fertio genus, que pudiera intervenir en las disputas entre los
Poderes del Estado. Y nuevamente aqui asume relevancia el legado de la Revolucion Francesa. En
efecto, ese tertio genius no podria ser el Poder Judicial porque le faltaba legitimidad. No hay que ol-
vidar, en este punto, que Furopa continental ——donde el poder legislativo histéricamente tiene una
posicion prominente— posee una estructura judiciaria burocritica de base (magistrados de carre-
ra), al contrario de los Estados Unidos que posee un sistema de base por eleccion, donde la sepa-
racion de los Poderes es un dogma; el juez ocupa un lugar especial en el equilibrio constitucional,
estableciendo ¢l derecho no en base a principios abstractos como ocurre con el legislador, sino tra-
tando concretamente las soluciones para los litigios (case law). En este punto el modelo brasilenio
sufre serios perjuicios porque es burocratico tanto en la hase como en la clipula, debido a la insis-
tencta en mantener la tradicion del control jurisdiccional heredado de fos Estados Unidos desde la
prociamacién de la Repiblica.
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apto a albergar los actos promovedores necesarios de tales politicas (cf. por
ejemplo, el embate entre el Poder Ejecutivo norteamericano y la suprema Cor-
te, en ocasion del New Deal). Cambia el aspecto del Estado; se altera el aspec-
to del Derecho y de las Constituciones.

La segunda posguerra produce una tercera forma de Estado de Derecho'.
La preocupacion con los derechos fundamentales v la democracia engendra
textos constitucionales que avanzan nitidamente en relacidn a los fundamentos
del viejo liberalismo v a la nocion puramente intervencionista del Estado Social.

La democracia y los derechos fundamentales pasan a ser el de los consti-
tucionales que avanzan nitidamente en relacion a los fundamentos del viejo li-
beralismo y a la nocién puramente intervencionista del Estado Social. La de-
mocracia y los derechos fundamentales pasan a ser los dos sustentaculos de ese
nuevo modelo, donde no puede haber retroceso. Por eso, para utilizar un len-
gudje hermenéutico, es posible decir que la nocion de Estado Democrdtico de
Derecho que la tradicion nos lego, es un existencial.

Cualquier problematizacion que se pretenda elaborar sobre la democracia
y sobre la actuacion de los agentes sociales tendrd lugar en ese espacio, donde
ocurre el sentido del Derecho y de la democracia. El Estado Democrdtico de
Derechao es, ast, un «desde-ya-siempre», condicionador de nuestro actuar-en-el-
mundo, porque hdce parte de nuestro modo de ser-en-el-mundo. El Estado De-
mocratico de Derecho no es algo separado de nosotros. B se manifiesta como
1n suceder. En este sentido, es posible decir que el actuar juridico-politico de
los autores sociales encargados institucionalmente de hacer efectivas politicas
publicas (lafo sersu) tiene lugar en esa manifestacion previa, donde ya existe
un proceso de comprension.

10 No es necesaro recorduar que la diferencia entre los conceptos de Estado Social y Estado
Democritico y Social de Derecho no es controvertida. De acuerdo con el esquema propuesto por
autores como Garronena (Ef Estado Espariol como Estado social y democrdtico de Dereche), la in-
terpretacion total o harmonica de esta formula de Estado puede ser presentada en un nivel duplo:
1) el de la interpretacion reciproca de los 1minos de la formula aludida; v 2) el de la interpretacion
integral de la misma como proceso historico dialéctice de diferentes tipos de Estados. De acuerdo
con la idea de interpretacion integral, este Estado se coloca dentro de un lugar determinado de un
proceso historico, Se parte, para cllo, de la aceptacion de la emidad dialéctica, historica, de Ta ins-
titucion estatal, progresivamente alterada en sus aspectos esenciales en virud de un proceso que
irfa del Estado poticial al Estado de Derecho, para, después del periodo de las revoluciones bur-
guesas y el inicio del constitucionalismo moderno de una serie de autocorrecciones del Estado li-
beral burgués, que, finalmente, con el desarrollo del Estade Social de Bienestar, tendrd que corre-
gir las contradicciones econdmicas del modelo anterior, pretendiendo incluso la superacion del
neocapitalime. Algunos sectores de la doctrina enticnden que, para llegar a Ta etapy final —inte-
grul— ¢l Estado Democritico de Derecho tiene que adoptar una estructura econdmico-social. Por
esto Elias DIAZ, en su Esiado de Derecho v Sociedad Democrdtica dice que el Estado Democritico
de Derecho aparece como superacion real del Estado social de Derecho. Ver CONDE, Enrique Alva-
rez, Curso de Derecho Constitucional. Madrid, Tecnos, 1996, pp. 108 y sig. A partir de esto, es po-
sible decir que ¢l Estado Social de Derecho y el Estado Democrdtico de Dereche son fases sucesi-
vaus en ¢l proceso de transformacion del Estado Contemporineo. el primero respondiendo a los
esquemas de superacion de la crisis del liberalismo y el segundo tratando Ja insercion en aquello
que se puede denominar de socialisme democratice, tests defendida por Dias,
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Es en ese contexto en el que se asienta la legitimidad de la justicia consti-
tucional en el cuadro del Estado Democratico de Derecho, es decir, ella no esta
solamente en la especificidad propia de los tribunales ad boc, sino en la exis-
tencialidad (en el sentido hermenéutico que adopto) de ios pilares que funda-
mentan esa misma nocion. De aqui se puede concluir que, mientras sea exis-
tencial, el Fstado Democrdtico de Derecho fundamenta anticipadamente
(circulo hermenéutico), la legitimidad de un crgano estatal que tiene la fun-
cion de resguardar los fundamentos (derechos sociales-fundamentales y de-
mocracia) de ese modelo de Estado de Derecho. El caracter existencial del Es-
tado Democratico de Derecho pasa a ser la condicion de posibilidad del actuar
legitimo de una instancia encargada, incluso —en su limite— de viabilizar po-
liticas publicas resultantes de inconstitucionalidades por omision, constituyén-
dose en remedio, a veces amargo, pero necesario, contra la actuacion de ma-
yorias (eventuales o no).

Por ello, cuando preguntamos por la legitimidad de ese actuar de la justicia
constitucional, la respuesta ya encontrd «guaridas —desde hace mucho tiem-
po— en el caricter existencial del Estado Dermnocritico de Derecho, fudcrado en
el modelo-de-ser propio de las democracias engendradas por la tradicion de la
segunda posguerra.

II. CONSTITUCION, DERECHO Y DEMOCRACIA: LAS DIMENSIONES
PROCESALES Y SUBSTANTIVAS-UN DEBATE NECESARIO

La discusion de estas cuestiones, evidentemente, presupone algunas com-
prensiones previas, a saber: si se estd hablando/indagando sobre la funcion de
la jurisdiccion constitucional en la concretizacion de derechos sociales-funda-
mentales, es porque se estd admitiendo que. primero, bay un grado de ine-
Jectividad de la Constitucion, y segundo, habiendo inercia de los Poderes Pa-
blicos e¢n la realizacion/implementaciéon de politicas publicas aptas a la
efectivacion de los derechos sociales-fundamentales asegurados por la Consti-
tucion, es posible (y necesaria) la intervencion de la justicia constitucional.
Obviamente, tales cuestiones implican otras tres, que se interpenetran: a) la ne-
cesidad de una redefinicion en la relacion entre los Poderes del Estado; b) la
admision de que la justicia constitucional pueda tener un papel intervencio-
nista, y ¢} un cierto grado de dirigismo constitucional. Por otro lado, parece no
haber dudas de que, sosteniendo esa discusion, esta concepcion de Estado De-
mocratico de Derecho!! estd vinculada inexorablemente a la funcién transfor-
madora que el Derecho asume. De la idea de Derecho como ordenacion e in-
cluso como promocion, surge un papel para el Derecho que va mucho mds
lejos que la Constitucion como mero instrumento para la afericion de la pa-
rametricidad formal. Esto demand® un nuevo tipo de concepcién acerca de la

11 Para una explicacion mis detallada, ver STRECK, Lenio Luiz. Jfurisdigdo Constitucional e
Hermenéutica-Uma Nova Critica do Direito. Rio de Janciro, Forense, 2003
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jurisdiccion constitucional. Se trata de fa institucion de tribunales (constitucio-
nales) aptos para instrumentalizar y proteger la materialidad de los textos cons-
titucionales.

En este sentido, ante las profundas alteraciones paradigmiticas ocurridas
en la teoria del Estado y de la Constitucion, la nocidn de Estado Democritico de
Derecho presupone una valorizacion de lo juridico, y, fundamentalmente,
exige la (re)discusion del papel destinado a la justicia constitucional en ese
(nuevo) panorama establecido por el constitucionalismo de la segunda pos-
guerra, especialmente en paises como Brasil, cuyo proceso constituyente de
1986-88 asumi6 una posicién que Cittadino'* muy apropiadamente denomina-
da «comunitarista-, donde los constitucionalistas (comunitaristas) lucharon por
la incorporacion de los compromisos ético-comunitarios en la Constitucion, tra-
tando no solo de reconstruir el Estado de Derecho, sine también de «@escatar la
fuerza del Derechor, cometiendo la jurisdiccion a la tarea de guardiana de los
valoves materiales positivados en la Constitucion.

La nocion de Estado Democritico de Derecho estd indisociablemente [i-
gada a la realizacion de los derechos fundamentales-sociales. Es de esa union
indisoluble que surge aquello que se puede denominar de plus normativo del
Estado Democritico de Derecho. Mas que una clasificacion o forma de Estado
o de una variante de su evolucion histérica, ef Estado Demacrdtico de Derecho
hace una sintesis de las fases anteriores, agregando la constriccion de las con-
diciones de posibilidades pava suplir las lagunas de las eiapas anteriores, re-
presentadas por la necesidad del vescate de las promesas de la modernidad ",
tales como igualdad, justicia social y garantia de los derechos bumanos fun-
damentales.

A esa nocion de Estado se acopla ef contenido material de las constitu-
ciones, a través de los valores substantivos que apuntan hacia un cambio del
status quo de la sociedad. Por eso, en ¢l Estado Democritico de Derecho la ley
(Constitucion) pasa a ser una forma privilegiada de instrumentalizar la dac-
cion del Estado en la bisgueda del desiderdfum senalado por el texto consti-
tucional, entendido en su todo dirigente-compromisario-valorativo-principio-
logico.

La democratizacion social, fruto de las politicas del Welfare State, el adve-
nimiento de la democracia en la segunda posguerra y la redemocratizacion de
pafses que salieron de regimenes autoritarios/dictatoriales, traen a la luz Cons-
tituciones cuyos textos positivan los derechos fundamentales y sociales. Ese con-
junto de factores va a rediseniar, necesariamente, la relacion entre los Poderes
del Estado, pasando el Poder Judicial (o los tibunales constitucionales) a bacer
parte de la arena politica, esto porque el Welfare State le faculté el acceso a la
administracion del futuro, y el constitucionalismo moderno, a partir de la ex-

12 Cfe. CITTADING, Gisele. Pheralismo, Direito e jJustice Distributiva. Elemenios da Filoso-
fia Constitucional Contempordned. Rio de Janeiro, Limen Jaris, 1999, p. 226 v sig,

13 Sobre lus asi denominadas «promesas de la modernidads, ver STRECK, Jurisdicdo, op.cit.,
cap. 1 as.



250 LENIO LUIZ STRECK

periencia negativa de legitimacion del nazi-fascismo por la voluntad de la ma-
yoria, contid 2 la justicia constitucional la custodia de la voluntad general, en-
cerrada de modo permanente en los principios fundamentales positivados en el
orden juridico. Tales factores provocan un redimensionamiento en la clsica re-
lacién entre los Poderes del Estado, surgiendo el Judiciario (y sus variantes de
justicia constitucional, en los paises que adoptaron la férmula de tribunales ad
boc) como una alternativa para el rescate de las promesas de Ia modernidad,
donde el acceso a la justicia asume un papel de fundamental importancia, a tra-
vés del desplazamiento de la esfera de accién, hasta entonces calcada de los
procedimientos politicos a los procedimientos judiciales™.

De este modo, en la medida en que la Constitucion asume un caricter
primordial en esa arena politica, a partir de esa revolucion copernicana de la
que habla Jorge Miranda, representada por ¢l advenimiento del Estado De-
mocratico de Derecho, inexorablemente nos plantearemos las siguientes
preguntas: ;cudl es la relacion entre el derecho y la politica? ;En qué medida
¢l Derecho, establecido en el texto constitucional, puede establecer «l esta-
tuto juridico de lo politico? ;Y cual es la dimension del Derecho que debe ser
privilegiada? ;En qué medida el Derecho, establecido en el texto constitu-
cional puede establecer «el constituir- de lu Sociedad? ;En qué medida la
Constitucion es o puede continuar siendo el estatuto juridico de lo politico?
¢Y cudl es la dimension del Derecho que debe ser privilegiada? ;La procesal o
la substantiva?

I1.1. EL PROCEDIMENTALISMO Y LA CRITICA AL < ACTIVISMO JUDICIAL»

Muy a pesar de que procedimentalistas y substancialistas'® reconozcan en
el Poder Judicial y, en especial, en la justicia constitucional, una funcion estra-
tégica en las Constituciones de la segunda posguerra, la corriente procedi-
mentalista, capitaneada por autores como Habermas, Garapon y Ely, presenta
considerables divergencias™ con la corriente substancialista, apoyada por au-
tores como Mauro Cappelletti, Bruce Ackerman, L.H. Tribe, MJ. Perry"’, H.H.
Wellington', en cierta medida por Dworkin, por lo menos en la lectura que de

14 Consultar VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de. CUNHA MELO,
Manuel Palicios; Burgos, Marcelo Baumann. A judicializagdo da politica ¢ das relagoes socicts no
Brasil. Ric de Janeiro, Editora Revan, p. 22 e 23.

15 Ia division entre dos ejes analiticos (procedimentalismo y substancialismo) es propuesto
por Vianna, op.cit.

16 Para una critica de los valores substantivos y del activismo judicial, ver STARCK, Christian.
La legitimite de la justice constitutionnelle et le principe demaocratique de majorité. In: Legitinida-
de e legitimagdo da justica constitucional. Coimbra, Coimbra Editores, 1995, p. 59 y sig.

17 De este autor, ver The Constitution, the Courts and Human Rights. An Inquiry into the Le-
gitimacy of Constitutional Policymaking by the judiciary. Yale University Press, New Haven and
London, 1982,

18 La posicion de Wellington estd en Common Law Rules and Constitutional Double Stan-
dards: Some Notes on Adjudication. The Yale Law Journad, vol, 83, n. 2, diciembre 1973,
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¢] hace Robert Alexy, y en Brasil por juristas como Paulo Bonavides y Eros Ro-
herte Grau, entre otros.

Apoyando la tesis procedimentalista, Habermas'™ critica con vehemencia la
invasién de la politica v de la sociedad por el Derecho. El paradigma procedi-
mentalista pretende superar la oposicion entre los paradigmas liberal/for-
mal/burgués y el del Estado Social de Derecho, valiéndose para ello, de la in-
terpretacion de la distincion entre politica y derecho a la uz de la teoria del
discurse. Parte de la idea de que los sistemas juridicos surgidos al final del si-
glo xx, en las democracias de masas de los Estados Sociales, denotan una com-
prension procedimentalista del Derecho. Asi, en ¢l Estado Democritico de
Derecho, a pesar de que Habermas reconoce la importancia de la tarea politica
de la legislacion como tamiz de universalidad en o que se refiere 4 aceptabili-
dad generalizada —tamiz por ¢l que tienen que pasar las normas a ser genéri-
ca y abstractamente adoptadas— ve en lo Judicial el centro del sistema juridico,
mediante la distincion entre discursos de justificacion y discursos de aplicacion
a través de la cual resalta al maximo el postulado de Ronald Dworkin de la exi-
gencia de imparcialidad no solamente del cjecutivo, sino, sobretodo, del juez
en la aplicacion y definicion cotidiana del Derecho.

Habermas presenta severas criticas a la lectura substancialista que Alexy
hace del modelo constructivo del Derecho de Dworkin y, aunque a partir de
otras bases, siguiendo a W. Bockenfoerd a aquello que denomina gigantismo o
politizacion del poder judicial, surgido en la segunda posguerra®, La existencia
de tribunales constitucionales no es autoevidente para Habermas. Y ain donde
ellos existen —el autor se restringe a Alemania y a los Estados Unidos— hay
controversias sobre su lugar en la estructura de competencias del orden cons-
titucional y sobre la legitimidad de sus decisiones. Critica, asi, la idea de con-
cretizacion de los valores materiales constitucionales, aludiendo que, «al dejar-
se conducir por la idea de la realizacion de valores materiales, dados
preliminarmente en el derecho constitucional, el tribunal constitucional se
transforma en una instancia autoritaria». La invasion de la estera de competen-
cia de los tribunales, mediante concretizaciones materiales de valores, desesti-
mula el actuar orientado hacia fines civicos, transformindose en juez y la ley en
las ultimas referencias de esperanza para individuos aislados®. Aun mds, Ha-
bermas hace una critica a la jurisdificacién propia del modelo del Estado Social
llamandola de «colonizacion del mundo de la vida®.»

Ante esto, Habermas propone un modelo de democracia constitucional
que no tiene como condicion previa fundamentarse ni en valores compartidos,
ni en contenidos substantivos, sino en procedimientos que aseguran la for-

19 Consultar HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ democrdcid-entre facticidude e validade, 1 e 11
Rio de Janeiro, Tempo Brasileito, 1997, especialmente p. 297 y sig. (D e 170 v sig. (I1)

20 Cfe. HABERMAS, Direito e Demaocracia-entre fucticidade e validade. 1, opit., en especial,
p. 245 ¥ sig.

21 {dem, ibiden.

22 Ver el andlisis agudo de NEVES, Marcelo. Eutre Témis ¢ Leviatd: wmed relacdo dificil. Sao
Paules, TSP, 1997, p. 142, 275 y 270.
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macion democrdtica de la opinion y de la voluntad y que exige una identidad
politica no mds anclada en una -ndacion de cultura-sino en una nacion de
ciudadanos». Critica la asi denominada (urisprudencia de valores- adoptada por
las cortes europeas, especialmente la alemana. Una interpretacion constitu-
cional orientada por valores que opta por el sentido teleologico de las normas
y principios constitucionales, ignorando el caricter vinculante del sistema de
derechos constitucionalmente asegurados, desconoce, en la opinién de Ha-
bermas, no exclusivamente el pluralismo de las democracias contemporineas,
sino fundamentalmente la logica del poder econdmico v del poder administra-
tivo. La concepcion de comunidad ética de valores compartidos, que justifica el
modelo hermenéutico propuesto por los comunitarios (o substancialistas)®, pa-
rece desconocer las relaciones de poder asimétricas inscriptas en las democra-
cias contempordneas®. Con relacion a la funcion de la justicia constitucional,
Habermas sustenta que el Tribunal Constitucional debe quedar limitado a la
tarea de comprension procedimental de la Constitucin, es decir, limitandose
a proteger un proceso de creacion democrdtica del Derecho. Para el autor, el
Tribunal Constitucional no debe ser un guardiin de un supuesto orden supra-
positivo de valores substanciales. Debe, si, celar a fin de garantizar que la ciu-
dadania disponga de medios para establecer un entendimiento sobre la natu-
raleza de sus problemas vy la forma de una solucién?.

En el mismo diapason, Antoine Garapon hace duras criticas a la invasion
de la sociedad por el poder judicial, lo que, segin el autor, serviria para el de-
bilitamiento de la democracia representativa®. También J.H. Ely comparte el pa-
radigma procedimentalista, sosteniendo que el tribunal constitucional solo
puede conservar su imparcialidad si resiste a la tentacion de llenar su espacio
de interpretacion con juicios de valores morales. No estd de acuerdo con la ju-
risprudencia de valores ni tampoco con una mterpretacion dirigida por princi-
pios, en el sentido de la interpretacidon constructiva de Dworkin®.

11.2. PORQUE DEBEMOS OPONER RESTRICCIONES A LAS TESIS PROCEDIMENTALISTAS

Por varias razones debe ser criticada la concepcion procedimentalista. De
esta manera cuando Habermas opone el paradigma del derecho liberal/formal
burgués al paradigma del derecho del bienestar (Estado Social), diciendo que

23 Cfe. HABERMAS, Diretto ¢ Democracial, op. o

24 Cfe. HABERMAS, Jurgen. Direito ¢ Demuocracia 1l op. dit., p. 170 v sig,; idem, Mds Alld def
Estado Nacional Madrid, Ed. Trotta, 1997, p. 99 v sig,; tb Citadino, op. cit,, p.212; Vianna et af op.
cit.

23 Cfe. HABERMAS, Direito e Democracial, p. 297 e segs. e 11, p. 170 e segs. th. Mds Alid Del
Estado Nacional, op. cit., p. 99 vy sig.

26 Tdem, ibidem; th. Garapon, Antoine. fe Gardien de Promesses, Paris, Odile Jacob, 1996; es-
pecialmente Vianna, ef @/, op. cit.

27 Cfe. HABERMAS, Direito ¢ Democracida, op. cit., p. 328. Th. Ely, . H. Democracy ared Dis-
frust. A theory of fudicial Review, Cambridge/Mass, 1980, p.133.
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ambaos estan superados, deja de reconocer la existencia de un tercer paradig-
ma, que es el modelo del Estado Democrdtico de Derecho y, con esto, corve el
riesgo de cosificar la Constitucion. En efecto, su andlisis subestima el Derecho
en lo que es su plus normativo que quedd caracterizado exactamente en el
constitucionalismo de la segunda posgucerra, en la formula instituida en y por el
Estado Democratico de Derecho, que supera las nociones anteriores de Estado
Liberal y Estado Social de Derecho; no obstante, no reconoce la diferenciacion
necesaria que existe entre el modelo del Estado Social de Derecho y el modelo
del Estado Demaocrdtico de Derecho, que, insisto, supera la nocion de Estado
Social. Y ahi empieza el problema. ..

O sea, de algin modo, Habermas cae en un cierto sociologismo al ignorar
la especificidad de lo juridico presente en las Constituciones, que genero todo
un proceso de revitalizacion del poder judicial, en lo que concierne a la funcion
social del Derecho. El constitucionalismo del Estado Democritico de Derecho
acrecienta un «nis» al Derecho del Estado Social, porque establece en el propio
texto constitucional —y ese es el punto que Habermas deja de considerar— tos
diversos mecanismos para el rescate de las promesas de la modernidad. Lo que
diferencia el proyecto del Estado Democritico de Derecho es exactamente la
revalorizacion del Poder Judicial, como contrapunto a la plenipotenciariedad de
la razon politica que tantas secuelas dejo. Como bien senala, el Estado Demo-
creitico de Derecho aparece como superacion real del Estado Social de Dere-
cho®

Asi, micntras el modelo de Derecho del Estado Social es resultante de una
critica reformista del paradigma del derecho liberal —y en esto Habermas tiene
plena razon—, el modelo de Derecho del Estado Democrdtico de Derecho
sobrepeisa ambas concepciones. En la misma linea, si es verdad que los dos pa-
radigmas estin anclados ¢n un mismo concepto de autonomia privada, Ha-
bermas no lleva debidamente en cuenta la circunstancia relevante de que el pa-
radigma del Estado Democritico de Derecho se ancora en un modelo en el que
la resultante social que se establece a partir de la nocién de ciudadania adviene
de una intersubjetividad, en que la relacion sujeto-sujeto sobrepasa lfa rela-
cion extempordnea sujeto-objeto, superando el monadismo tpico del para-
digma de la autoconsciencia.

El Estado Democritico de Derecho es un nruevo paradigme porque fue en-
gendrada una nueva legitimidad en el campo del derecho constitucional y de
la ciencia politica, en el interior de la cual el Derecho asume Ja tarea de trans-
formacion, ¢ inchuso ante la crisis del modelo de Estado Social donde las poli-
ticas pablicas empezaron a hacerse escasas, cuestion que ponia en riesgo la re-
alizacion de los derechos sociales v fundamentales. De ahi que sc altere la
configuracion del proceso de legitimacion: al contrario de las constituciones li-
berales o meramente sociales, la legitimidad, ahora, adviene de la propia Cons-
titucién (Villalon), que emana de un proceso de refundacion de la sociedad.

Aln mas, es necesario tener en cuenta que el paradigma del Estado Social-

28 Ver DIAZ, op.ciL. Bstado de Derecho, op. cit., p.134.
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Intervencionista trabaja con la perspectiva de un Estado que interviene a través
de politicas que no son —o raramente son— elecciones motivadas por un
querer genético de la sociedad, reflejando, antes que nada, los intereses de los
grupos eventualmente en el poder® . Por ello, &l advenimiento del Estado De-
mocrdtico de Derecho represenia un salto y un plus (normativo) sobre el mo-
delo anterior de Estado-intervencionista, principalmente si consideramos
—como se vio antes— las especificidades brusilefias. Se trata, en fin, de enten-
der que el Estado Democritico de Derecho surge de una nuevo pacto, con las
especificidades propias de cada pais. En este contexto, la nocion de Estado De-
mocritico de Derecho aparece como superador de la nocién de Estado Social.
O sea, la nocion de Estado Social dependia de mecanismos implementadores,
razén por la cual el Derecho aparecié (en los textos constitucionales) con una
faz transformadora.

Asi, si en el paradigma liberal el Derecho tenia la funcion meramente or-
denadora, estando en la legislacion el punto de tension en las relaciones entre
Estado-Sociedad, en el Estado Social su funcion pasa a ser promovedora, es-
tando indicadas las baterfas para el Poder Ejecutivo, por la razén exacta de la
necesidad de realizacion de las politicas del Welfare State. Ya en el Estado
Democritico de Derecho, férmula constitucionalizada en los textos magnos de
las principales democracias, la funcion del Derecho se bace transformadora,
donde el polo de tension, en determinadas circunstancias previstas en los tex-
tos constitucionales, pasa para el Poder Judicial o los Tribunales Constitucio-
nales.

Entonces, la libertad de conformacion del legislador, prodiga en discre-
cionalidad en el Estado-Liberal, es contestada por dos lados: por un lado, los
textos constitucionales dirigentes (la tesis original de Constitucién dirigente -
Dirigierende Verfassung —es de Peter Lerche, radicalizada por J. Gomes Ca-
notilho, en su Constitucién Dirigente y Vinculacion del legislador), apuntando
para un deber de legislar en pro de los derechos fundamentales y sociales: por
otro lado, el control por parte de los tribunales, gue pasaron no solamente a
decidir sobre la forma procedimental de la accion de las leyes, sino sobre su
contenido material, incorporando los valores previstos en la Constitucion. De
alli surgen los siguientes interrogantes: ;COmo tener ciudadanos plenamente au-
tonomos, come Habermas propugna, si el problema de la exclusion social no
ha sido resuelto? ;Cémo tener ciudadanos plenamente autdonomos si sus rela-
ciones estan colonizadas por la tradicidn que les conforma el mundo de la vida?
En este sentido, apoyado en Ackerman®, pregunto: ;Puede una eleccion ser li-
bre y justa si una gran parte del electorado carece de instruccién necesaria para
comprender las principales lineas del debate politico? ;O si estin pasando

29 Ese diagndstico estd muy bien explicitado por Luciano DE OLIVEIRA y Alonso PEREIRA
APUD GRAL, Eros ROBERTO. A Ordem Fcondmicd na Constituicao de 1988, Interpretagda e Cri-
tica. 2* ed. San Pablo, RT, 1991, p. 148-149.

30 Cfe. ACKERMAN, Bruce. La politica del didingo theral. Barcelona, Gedisa, 1999, p.
148 e 149.



LA [URISIICCION CONSTITUCIONAL ¥ LAS POSIBILIDADES DE CONCRETIZACION . 255

hambre o trabajando en condiciones opresivas durante la mayor parte de su
tiempo? «Mi respuesia es no- va a decir Ackerman. Si usted esta de acuerdo, este
primer fundamento le permite preparar un camino conceptual para considerar
hasta donde los jueces deberian estar facultados constitucionalmente para in-
tervenir también en estos asuntos. Por consiguiente, la concesion de una fa-
cultad semejante puede verse limitada por toda suerte de consideraciones. No
obstante, lo que interesa aqui, acentla el profesor norteamericano, son los
principios bdsicos: al habilitar a los jueces para insistir en un piso democra-
tico: en la evaluacion de medidas de bienesiar y educacionales propuestds por
los gobernantes, no si estd abogando la -muerte del politicor sino por su reor-
ganizdacion y extension, que debe abarcar desde un interés por el centro de de-
cisiones basta la proteccion de la vida politica que se experimenta en la peri-
Sferia,

En ¢l fondo, cuando Habermas presenta su tesis del sujeto autdnomo, se
coloca del lado de la realidad, poniéndola entre paréntesis, aunque no la sigue.
Como Husserl, Habermas no ve la realidad como una construccion ontologica,
sino como necesidad de ser recuperada a través de la descripcion de los actos
conscientes, de la conciencia trascendental. En este sentido, €l lugar de la au-
tonomia naceria de un como (wie) de los fendmenos sociales. Ese como (wie)
asume una caracteristica epistemologica, donde el procedimiento es el medio
para alcanzar esa autonomia del sujeto™.

Trabajando ¢l texto constitucional exclusivamente en su aspecto procedi-
mental, se abre espacio para el oscurecimiento (en el sentido hermenéutico? de
acuello que la Constitucion es en ef sentido negativo: los derechos sociales no re-
alizados, los derechos fundamentales no respetados. Ademds, se corre siempre ¢l
riesgo de entender el Derecho —en 1o que atafie a los valores substantivos cons-
tittecionales— como un mecanismo (meramente) reductor de complejidades
{(sistemismo luhmanniano), impidiendo que aparezea el sentido transformador
propio del paradigma del Estado Democritico de Derecho. Finalmente, se corre
el riesgo de transformar el Derecho Constitucional en un Derecho Constitucional
simbolico, frustrando las expectativas emanentes del contrato social, entendido
aqui, de acuerdo a lo que ya se vio, a partir de un paradigma hermenéutico.

Todavia hay que considerar otro problema: Habermas parece menospre-
ciar la vaguedad v la ambigiedad inherentes a los textos juridicos (jincluso los
que tratan de los procedimientos!). Ademds, como Villalon indaga sutilmente:
Cudl es la parte que corresponde al legisiador y cudl es la parte gque corres-
ponde al juez constitucional? Al condenar el activismo del Poder Judicial (o
de la Justicia Constitucional), ¢l maestro alemin relega para un segundo pla-
no las novmas (textos) que contemplan los valores constitucionales, con lo

31 Esa critica a Habermas 1omo prestada de Emiklo Stein, en su Semindrio sobre a verdade
(Petropolis, Vozes, 1983), parte final, debiendo, naturalmente, ser contextualizada en los limites de
estas retlexiones.

32 Sobre i concepcion de hermenéutica aqui trabajada, ver STRECK, Lerio Luiz. Her-
mendéutica Juridica E(m} Crise. Uma exploragio hermendutica da construcdo do Direito. 4. Porto
Alegre. Livraria do Advogado, 2003,
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que, como ya fue dicho, incurre en la separacién entre ser y ente, cuya con-
secuencia es el oscurecimiento de la cuestion que es clave en la hermenéuti-
ca®: la de que hermenéutica es aplicacién (applicatio), que tiene lugar a
partir del circulo hermenéutico, donde hay una anticipacion de sentido. No
bay proceso bermenéutico sin aplicacion, punto fundamental en la separa-
cion entre el modelo cldsico de la hermenéutica y la hermenéutica filosofica.
La comprension, condicidn de posibilidad para la interpretacion, presupone
una anticipacion de sentido, la integracion de la parte que debe ser compren-
dida en un conjunto preconcebido. La coniprension es asi, un proceso de
aproximacion en desarrollo. Este proceso se desenvuelve en el tiempo. po-
niendo en juego al individuo con su historia vital y el contexto de las tradicio-
nes sociales (precomprension).

Por dltimo, cabe destacar que el procedimentalismo habermasiano parece
olvidarse que, en aquello que la tradicion ha entendido como Derecho, la co-
ercién es el elemento fundamental del proceso que somete a los individuos en
el interior de cada Estado. El mandato para el ejercicio de la coercion es propio
del Estado que lo ejerce a partir de sus instituciones. Como consecuencia,
ocurre inexorablemente un proceso de supresion de la autonomia de los indi-
viduos en sociedad, porque la salvaguardia es introducida coercitivamente.
Habermas, 2 su vez, pretende una salvaguardia que no es de orden juridico,
sino de orden social; una salvaguardia instaurida por la propia sociedad, lo que
implica en una autonomia de la sociedad ante el Derecho, donde la legitima-
cion se produce desde un espacio de indole social-comunicativa, y no social-
coercitiva. Por eso, el papel del Derecho (y de los Tribunales) queda relegado
a la tarea de abrir (v garantizar) un espacio publico, donde, en sintesis, es la so-
ciedad civil la que funda el Derecho.

I1.3. EL SUBSTANCIALISMO Y LAS CRITICAS NECFSARIAS A LAS TESIS
PROCEDIMENTALISTAS

Como contrapunto a las tesis procedimentalistas, Cappelletti desde hace
mucho tiempo sosteniz que el Poder judicial puede contribuir para el aumento
de la capacidad de incorporacion del sistema politico, garantizando a grupos
marginales, destituidos de los medios para acceder a los poderes politicos,
una oporntunidad para la vocalizacion de sus expectativas y derecho en el pro-
ceso judicial. Aunque clasificable como defensor de una posicién liberal-con-
tractualista, Dworkin®' se aproxima, en algunos puntos, a esa posicion, enten-

33 idem, ibidem.

34 Evidentemente, las tesis dworkianas, en determinados aspectos, no pueden escapar a
las criticas. La delegacion en favor del juez para apoyarse en si mismo a partir de una especie de
privilegio cognitivo —la ideu del juez Hércules— asi come la tesis de que siempre hay una ni-
ca decision correcia no se coadunan <on el pensamicntio posmetafisico, i.e. con el viraje lin-
guistico.
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diendo que la creacién jurisprudencial del derecho también encontraria su
fundamento en la primacia de la Constitucion®. Véase la tesis de L.H. Tribe,
uno de los mas férveos defensores de los valores substantivos constitucionales y
de estos en cuanto guia del proceso hermenéutico-constitucional.

Para eso, hace una profunda critica a las bases de las teorias de los valores
adjetivos o procedimentalistas, para las cuales Constitucion solamente garanti-
za el acceso a los mecanismos de participacion democratica en el sistema. En
este sentido, afirma que el procedimiento debe completarse con una teoria de
los derechos y valores substantivos. Parte del caracter tenazmente substantivo
{stubbornly substantive character) de la mayoria de los mandatos constitu-
cionales mas importantes: la primera enmienda, la decimotercera (abolicién de
la esclavitud) o la cldusula del debido proceso legal son buenos ejemplos de
esto. Por otro lado, también son substantivos el significado y el propésito de las
normas que regulan los procedimientos de participacion. Seguramente, dice
Tribe, decidir qué clase de participacion demanda la Constitucion requiere
und teoria de los valores y de los derechos plenamente subsiantiva. Asi, los de-
rechos al procedimiento del debido proceso conlleva en su base la dignidad
personal (ser escuchado y parte de lo que significa ser persona); del mismo
modo, la cuestion de «quién vota- o la regla «wun hombre, un votor poseen ca-
rdcier substantivo. Las teorias procedimentalistas no parecen apreciar que el
broceso es algo en si mismo valioso; no obstante, decir gue el proceso es en si
mismo valioso es afirmar que la Constitucion es inevitablemente substantiva® .

Aun mis, Tribe dice que la proteccion de las minorias aisladas y sin voz, ex-
cluidas del proceso de participacion politica, poseen también un fundamento
substantivo: la legislacion que discrimina a cualquier categoria de personas debe
ser rechazada en base a una idea sobre lo que significa ser persona, y la propia
idea de segregacion de los negros o mujeres solamente puede ser rechazada en-
contrando una base constitucional para afirmar que, en nuestra sociedad, tales
ideas estan substantivamente fuera de lugar. En sintesis, para Tribe, circunscribir
la interpretacion constitucional a la idea de abertura politica supone un circulo vi-
cioso. Por eso, las teorias defensoras de la Constitucion como proceso (como ga-
rantia de abertura y de participacion) suponen un empobrecimiento del papel de
la teoria constitucional: la Constitucion pareceria estar dirigida solamente a los
jueces y no a los ciudadanos ni a los representantes, en vista de su incapacidad
para informar en el contenido del debate, discusion y decision politica®.

35 Consultar CAPPELLETTI, Mauro, fuizes Legisiadores? Porto Alegre, Fabris, 1988; Dworkin,
Ronald. L'empire du Droit. Paris, PUF, 1994; idem Taking Rights Seriously. Cambridge, Harvard Lni-
versity Press, 1977, Vianna et al, op. cit.

36 Consultar TRIBE, L. H. The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories,
In: The Yale Law Journal, vol. 89, 1073, 1980, p. 1065 vy sig.; Ibidem, American Constitutional
Taw. The Foundation Press. Mineola, New York, 2a. ed., 1988; Ibidem Taking Text and Structure Se-
riously: reflection on free-form method in constitutional interpretation, In: Harard e Review, vol.
108, n. 6, 1995, Véase también, DIAZ REVORIO, Francisco Javier. La Constitucion come orden
abierto. Madrid, Estudios Ciencias Juridicas, 1997.op. cit., p. 161 v sig.

37 fdem, ibidem.
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En sintesis, la corriente substancialista entiende que, mas que equilibrar y
armonizar los demis poderes, el poder judicial deberia asumir el papel de un
intérprete que pone en evidencia, incluso contra mayorias eventuales, la vo-
luntad general implicita en el derecho positivo, especialmente en los textos
constitucionales, y en los principios seleccionados como de valor permanente
en su cultura de origen y en la del Occidente™. Pone en jaque, por lo tanto, el
principio de la mayoria en favor de la mayoria fundante y constituyente de la
comunidad politica.

El modelo substancialista —que, en parte, aqui suscribo, salvando siem-
pre el problema del -fundamento» de [a Constitucion® que no puede ser en-
tendida como una categoria o hipdtesis, sino y ante todo, como una paradoja,
trabaja en la perspectiva de que la Constitucién establece las condiciones
del actuar politico-estatal, a partir del presupuesto de que la Constitucion es la
explicitacién del contrato social (contrato social también debe ser entendido
a partir del paradigma hermenéutico y no como un punto de partida conge-
lado). Es el constitucionalismo-dirigente que ingresa en los ordenamientos de
los paises después de la segunda guerra. Consecuentemente, es inexorable
que, con la positivacion de los derechos sociales-fundamentales, el poder ju-
dicial (y, en especial, la justicia constitucional) llegue a tener un papel de ab-
soluta relevancia, principalmente en lo que concierne a la jurisdiccion cons-
titucional.

Los abordajes que, de un modo o de otro, trabajan con ese enfoque, parten
de la perspectiva de que la funcién de la junsdiccion constitucional debe hacer
prevalecer la Constitucion contra las mayorias eventuales. Cabe subrayar, aqui,
lo manifestado por Korineck®, para quien la vinculacion del legislador a las
determinaciones constitucionales es al miswo tiempo la vinculacion del legis-
lador democrdticamente legitimado a un acto de la mds elevada legitimacion
democridtica.

Ese es el concepto clave del Estado Social, cuyo papel «s el de promo-
ver la integracion de la sociedad nacionul, o sea, «€l proceso constante-
mente renovado de conversion de una pluralidad en una unidad sin perjui-

38 Cfe. VIANNA, op. cit.

39 Sobre la cuestitn del fundamento, consultar furisdicdo Constitucional e Hermenéutica,
op.cit, cap. 5. donde estin explicadas las bases de lo que denomino una Nueva Critica del Derecho
(NCD}, de caricter antimetafisico, donde trato de superar el equivoco de las teorias tradicionales
sobre la interpretacién las que, a pesar de que reconozcan que el Derecho se caracteriza por un
proceso de aplicacion {coneretud), permanecen rehenes del paradigma metafisico, en la medida en
que elaboran un proceso de subsuncién a partir de significantes-primordiales-fundantes (en sus va-
riadas formas, va sea a partir de un topos de la topica retdrica, o del sistema de normas propuesto
por la interpretacion sistemdtica, o incluso a partir de L subdivision en sintaxis, semantica y prag-
matica de la semidtica tradicional), que serd «acoplades a un caso. La Nueva Critica del Derecho
(NCD) procura también superar viejos dogmas que sustentan las teorias sobre la interpretacion del
Derecho, como el del proceso hermenéutico dependicnte de un método o de metacriterios para
comprobacion de la verdad.

40 Cfe. KORINECK. Dyie Verfassugnsgerichisbarke! im Gefiige der Staatsfunktionen. VVIDSIRL,
Berlin, 1981, p. 45 e 40.
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cio de la capacidad de autodeterminacion de las partess (Manuel Garcia
Pelayo)®

De este modo, la nocidon de Constitucion que se pretende preservar en esta
ctapa de la historia es aquella que contenga una fuerza normativa capaz de
asegurar ese niicleo de modernidad tardia no cumplida. Ese nicleo se con-
substancia en los fines del Estado Social establecidos en las Constituciones de
perfil transformador. La atencion a esos fines sociales y econdmicos es condi-
cion de posibilidad de la propia insercion del Estado Nacional —o de lo que de
él ann resta— en el campo de la posmodernidad globalizante. Cuando —para
desconcieno de muchos constitucionalistas— continGo apostando en un «iri-
gismo» constitucional, no estoy bablando de un concepto desvinculado de la
contemporaneidad que cerca la nocion de Estado nacional ni tampoco pre-
tendo un aislamiento de cuiio monddico-autdrquico (utilizando la expresion
de Gomes Canotilho, «un autismo nacionalista e patrioticon)

En verdad, lo que propongo es que los mecanismos constitucionales pues-
tos a disposicion del ciudadano v de las instituciones sean utilizados, cficaz-
mente, COMo instrumentos aptos para evitar que los poderes publicos dispon-
gan libremente de la Constitucion. La fuerza normadtivd de la Constitucion rno
puede significar la opcion del cumplimiento ad hoc de dispositivos «menos
significativos- de la Ley Mayor y el incumplimiento sistematico de lo que es mds
importante st micko esencial-fundamental. (Es lo minimo que se puede exigir!

Dicho de otra manera, no cumplir con los dispositivos que consubstancian
el nicleo bisico de la Constitucion, es decir, aquellos que establecen los fines
del Estado (lo cual implica trabajar con la nocion de «-medios» aptos para la con-
secucion de los fines), representa solapar el propio contrato social (del cual la
Constitucion es el eslabon de contenido que vincula lo politico vy o juridico de
la sociedad). El texto constitucional, fruto de ese proceso de repactuacion so-
cidl, no puede ser transformado en un latifundio improductivo. No puede ser
deslegitimado. Al final, como bien sefala Friedrich Miller, la funcion del de-
recho constitucional, de la legislacion y de la concretizacion de la Constitu-
cion es exactamente la de mantener la legitimidad del agrupamiento politico-
estatal.

Por otra parte, defender la fuerza normativa de la Constitucion no significa
elevar la Constitucion a la condicion de texto sagrado. Anado, ademds, que el
texto constitucional también no puede ser comprendido «omo» (als) categoria
o hipétesis, lo que igualmente seria deslizar hacia la metafisica. Hermenéuti-
camente, todo texto es un texto abierto, lo gque no pasa ncolume por el rio de
la historic. . En sintesis, si los derechos sociales-fundamentales constituyen la
wsenciar de la Constitucion, parece razonable afirmar que la idea de la progra-
maticidad de la Constitucion debe ser mantenida, por la simple razon de que,
sin la perspectiva dirigente-compromisaria, resullta imposible llevar a cabo
los derechos que bacen parte de la esencia de la Constitucion.

41 Cfe. BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo ¢ superagio das desigualdades regionais. In: Di-
reilo Constiticional —estrdos em homenagem d Pditlo Bonavides, op. cit, p. 96.
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Ante lo expuesto, no podemos olvidar que la tradicion (en el sentido que
le da Hans Georg Gadamer) nos lega la nocion de Estado Democritico de
Derecho, representada por la idea de que este se asienta en dos pilares: dere-
chos fundamentales-sociales y democracia. Dicho de otro modo, la Constitu-
cion programatica-compromisoria es condicion de posibilidad para la garantia
del cumplimiento de los derechos sociales-fundamentales previstos en el texto
constitucional. $in la garantia de la posibilidad del rescate de esos derechos, a
traveés de mecanismos de justicia constitucional, ;como proteger al ciudadano,
al grupo, a la sociedad, de las mayorias eventuales que se obstinan en no cum-
plir el texto constitucional

Por ese motivo es que la nocién de Constitucién compromisaria adquiere
relevancia como un contrapunto a esa tempestad globalizante/neoliberal. Es el
espacio de resistencia a esa especie de barbarie econdémica que tiene como lu-
gar culminante la /lex mercatoria. Nunca esta demds reiterar que, por ejemplo,
en Brasil, el asi denominado Estado Social fue un simulacro. La fuerza inter-
ventora del Estado sirvié para exacerbar atin mis las discrepancias sociales. Es-
toy convencido de que todavia es posible sostener que un texto constitucional
que apunta en direccion de la correccion de tales anomalias no puede quedar
relegado a un plano secundario, inchuso en virtud de las nuevas caracteristi-
cas que asume la economia mundial ante el fenémeno de la globalizacion.

Ante lo expuesto, entiendo que el érgano encargado de realizar la juris-
diccidn constitucional debe tener una nueva insercion en el ambito de las re-
laciones de los poderes de Estado, llevindolo a trascender las funciones de
«checks and balances., mediante una aciuacion que tenga en cuenia la pers-
pectiva de que los valores constitucionales poseen precedencia atin contra
textos legislativos producidos por mayorias'* parlamentares (que, sin duda, tam-
bién deben obediencia a la Constitucion). Asi, es absolutamente correcta la te-
sis de Freeman®, que entiende la Constitucion como un instrumento de la so-
berania democrdtica que no se limita a definir procedimientos para elaborar
Yy aplicar las leyes, sino que organiza v califica estos procedimientos ordinarios
con el proposito de evitar la usurpacion de la soberania popular por parte de
instituciones publicas o privadas.

Para los objetivos de este abordaje, importa recordar que, en términos de
doctrina brasilefia, Paulo Bonavides* justifica la tesis substancialista, admi-
tiendo, por motivos pragmaticos, la judicializacion de la politica —si asi se qui-
siera denominar el fendmeno de la concretizucién de derechos fundamentales-
sociales por la via judicial— en paises en (ue haya un acentuado grado de

42 Ver TRIBE, Laurence. The puzzling persistence of process-based theories. Yale Lauw' jour-
nal, 1980, p. 896.

43 Cfe. FREEMAN, Samuel. Original Meaning, Democratic Interpretation and the Constitution,
In: Philosophby & Public Affairs, vol. 21, n. 1, 1992, p. 13

44 Cfe. BONAVIDES, Paulo, A Constituigdo Aberta, Belo Horizonte, Livraria Del Rey, 1993, p.
9-10; también ver SIQUEIRA CASTRO. Carlos Roberto de. A Constitiicdo Aberta e Atualidades dos
Direitos Fundamentais do Homem. Rio de Janeiro, UER], mimeog. 1995, p. 20-21, ademas de
Vianna, op. <it., p. 40-41.
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inefectividad de la Constitucion {es el tipico caso de Brasil), La tesis substan-
cialista parte de la premisa de que la justicia constitucional debe asumir una ac-
titud que, en el contexto de la tesis aqui expuesta, puede ser entendida como
intervencionista, lejos, por lo tanto, de la posicion absentista propia del modelo
liberal-individualista-normativista que empapa la dogmatica juridica brasilefia.

En cuanto al paradigma procedimental habermasiano pretende solo ase-
gurar las condiciones necesarias, a partir de las cuales los miembros de una co-
munidad juridica, por medios de pricticas comunicativas de autodeterminacion,
interpretan v concretizan los ideales inscriptos en la Constitucion™, donde ta
funcion de la Corte Constitucional originaria o no del Poder Judicial, seria la de
celar por el respeto 4 los procedimientos democriticos para la formacion de la
opinion v de la voluntad politica, a partir de la propia ciudadania, y no fu de ad-
judicarse el papel de legislador politico™, no debiendo, por lo tanto, la Corte
Constitucional transtormarse en guardiana de un supuesto orden suprapositivo
de valores substanciales, reservindose la intervencion del Poder Judicial sola-
mente para facultar a los excluidos de la participacion, el acceso directo a los
«poderes politicos7, la realidad de paises de modernidad tardia —como es el
caso especitico de Brasil— apunta exactamente en fa direccion contraria,

Tales factores, entre tantos otros que podrian ser mencionados, denotan la
tragilidad y un cierto grado de utopia en las tesis procedimentalistas, las que,
por su especificidad formal, estan lejos de establecer las condiciones de posi-
bilidad para la elaboracion de un proyecto apto a la construccion de und con-
cepeion substancial de democracia, donde la primacia todavia es la de proce-
der a la inclusion social (existen mas de treinta millones viviendo en la miseria,
al mismo tiempo en que la Constitucion establece que Brasil es una Repubilica
con miras a erradicar la miseria v la desigualdad...) y el rescate de las promesas
de la modernidad, emanada de la refundacion de la sociedad proveniente
del proceso constituyente,

HI. EL PAPEL DE LA HERMENEUTICA EN ESE ROMPIMIENTO
PARADIGMATICO NECESARIO Y EL NUEVO PAPEL DE LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN LA CONCRETIZACION
DFE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES-SOCIALES

En «Cicn afios de Soledad», Gabriel Garcia Mdrquez cuenta que, en Ma-
condo, ¢l mundo era tan reciente que muchas cosas carecian de nombre y para
mencionarlas se precisaba sefialar con el dedo. El Estado Democritico de De-
recho —y las Constituciones que lo institucionalizaron— también son muy re-
cientes. Observando fa inmensidad de los textos constitucionales, se tiene la im-
presion nitida de que algunas cosas todavia no tienen nombre; los juristas se

45 Cfe. HABERMAS, Mas Alld, op. cit., p.99.
46 idem, ibidem.
47 Tdem, ibidem.
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limitan —cuando lo hacen— a senalarlas con el dedo....La falta de una com-
prension previa impide el acontecer del sentido. Gadamer siempre nos ha en-
sefiado que la comprension implica una pre-comprension que, a su vez, €s pre-
figurada por una tradicion determinada en que vive el intérprete y que modela
sus pre-juicios. De este modo, el intérprete del Derecho hablard el Derecho y
del Derecho a partir de sus prejuicios, o sea e su precomprension®. Esa pre-
comprension es producto de la relacion intersubjetiva (sujeto-sujeto) que el in-
térprete tiene en el mundo. El intérprete no interpreta desde lo alto de una re-
lacion sujeto-objeto. Estara, si, siempre introducido en una situacion
hermenéutica. Es preciso tener claro que diferentemente de otras disciplinas (o
ciencias), el Derecho posee una especificidad que reside en la relevante cir-
cunstancia de que la interpretacion de un texto normativo —que siempre ema-
nari como norma— depende de su conformidad con un texto de validez su-
perior. Se trata de la Constitucién, que, mas que un texto que es condicion de
posibilidad hermenéutica de otro texto, es un fenémeno construido bistorica-
mente como producto de un pacto constituyente, en cuanto explicitacion del
contratoe social. La tradicidn nos lega varios sentidos de Constitucion. Con-
temporianeamente, la evolucion histérica del constitucionalismo en el mundo
(especialmente en el continente europeo) nos coloca a disposicién la nocién de
Constitucion como detentora de una fuerza normativa, ya que es exactamente
a partir de la comprension de ese fendmeno ue podremos dar sentido a la re-
lacion Constitucion-FEstado-Sociedad. Mas que eso, es del sentido que tenemos
de Constitucion que dependeri el proceso de interpretacidn de los textos nor-
mativos del sistema.

De ahi que, una <baja comprensién» sobre el sentido de la Constitucion
—en lo que ella significa en el Ambito del Estado Democritico de Derecho—
inexorablemente acarreard una <haja aplicacion», con efectivo perjuicio para la
concretizacion de los derechos fundamentales-sociales. Las condiciones de
posibilidades para que ¢l intérprete pueda comprender un texto implican,
siempre e inexorablemente, la existencia de una pre-comprension (sus pre-jui-
cios) acerca de la totalidad, que su lenguaje le posibilita, del sistema juridico-
politico-social. Desde esta vision comprensiva, el intérprete formulard inicial-
mente sus juicios sobre el sentido del ordenamiento. Y siendo la Constitucion el
fundamento de la validez de todo el sistema juridico —y esa es la especificidad
mayor de la ciencia juridica— de su interpretacion/aplicacion, adecuada o no,
es que emanard su efectividad o inefectividad.

Caben aqui las palabras de Konrad Hesse, para quien resulta de funda-
mental importancia para la preservacion y la consolidacion de la fuerza nor-
mativa de la Constitucion la interpretacion constitucional, que se encuentra ne-
cesariamente sometida al mando de la optimizacion del texto constitucional. Se
trata de un problema fundamentalmente hermenéutico.

Dicho de un modo mias simple: si el intérpreie posee una baja precom-
prension, es decir, si el intérprete sabe poco o casi nada sobre la Constitucion

48 Cfe. GADAMER, Hans-Georg. Wahrbeit und Metbod, 1, 11, Tabingen, Mohr, 1990.
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—y por lo tanto, sobre la importancia de la jurisdiccion constitucional, la teorfa
del Estado, la funcion del Derecho, ete.— estard condenado a la pobreza de ra-
zonamiento, quedando restringido al manejo de los viejos mérodos de inter-
pretacion y del cotejo de textos juridicos en el plano de la mera infraconstitu-
cionalidad; por ello, no es raro que juristas y tribunales contintan interpretando
la Constitucion de acuerdo con los Codigos v no los Codigos de conformidad
con la Constitucion!™. En una palabra: para este tipo de jurista, vigencia s
igual a validez, pues para ellos, texto v norma significan la misma cosa™ .

No es dificil constatar que el andlisis de la jurisdiccion constitucional debe
estar atravesado por esa perspectiva hermenéutica. Ese sesgo se hace mas pre-
sente y mis fuerte en ¢l momento del examen de las cuestiones atinentes a los
cfectos de las decisiones de (in)constitucionalidad y de los mecanismos de la
interpretacion conforme (verfassungskonforme Auslegungy v de la nulidad
parcial sin reduccion de texto ( Teilnichtigerkldrung obrne Normtext Reduzie-
rung), ademds de la problematica que involucra la relacion jurisdiccion-legis-
lacion, a partir de la inexorable atribucion de sentido (Sinngebung) que se
presenta en las decisiones interpretativas de los tribunales brasilenos y de los
otros paises que pueden ser utilizados como parametros para el examen de esa
problematica®. Por este motivo, insisto, en que la hermenéutica, mis que con-
tribucion, se transforma en condicion de posibilidad para la construccion de
las condiciones de posibilidad de la elaboracion de un discurso apto a des-
mistificar las tesis que, bistdricamente, oscurecieron/obstaculizaron las posi-
bilidedes transformadoras vy emancipatorias del Derecho, que implican un
amplio acceso a la justicia y un auténtico proceso de capilarizacion de la juris-
diccion constitucional, donde asume especial relevancia —en paises como
Brasil que adoptan el sistema mixto de contrel de constitucionalidad— el con-
trol difuso/concreto.

49 Cabe resaltar una cuestion fundamental, que es ki interpretacion de los mismos textos o ex-
presiones de textos bafo el régimen constitucional anterior v bajo ef viievo. Analizando el caso de
la Constitucion de Espana, Herndndez Gil recuerda la necesidad de modificar radicalmente ¢l
lenguaie juridico, el sistema de lenguaje ¢ el marco de referencia juridico de todos los operadores
del Derecho de Espana para una comprension adecuada del nuevo paradigma constitucional. Fl
ano 198t puede ser considerado crucial para ese intento. En efecto, basta que se examine la co-
rrelacion semdntica que los juristas tenian antes y tienen shora sobre expresiones como igualdad,
discriminacion. inocencia, prueba, domicilio ¢ ley fundamental, cuyos significados sufrieron radi-
cal alteracion si se los compara con 14 version a-téenica v pre-técnica qque tenian antes de la entra-
du en funcionamiento del Tribunal Constitucional. Sin la existencia de un Tribunal Constitucional,
tules modificaciones no se habrian firmado con tanma solidez o, al menos, tal fendomeno no habria
ocurrido con anta rapidez. Y esto puede servir para colocar una cuestion de notable interés: el Tri-
bunal Constitucional no solamente emplea normas de interpretacion, como también las construye
y las impone a la comunidad juridica. Asi, en la sentencia 64,83, impuso a los jueces v Tribunales [a
obligacion de interpretar las leyes de conformidad con la Constitucién. Cle. HERNANDEZ GIL, An-
tonio. La justicia en la concepeién del derecho seguin la Constitucion espanola. In: Division de Po-
deres y Interpretacion. Hacia una teoria de la praxis constitucional Edicion y prélogo de Antonio
Lopez Pina. Madrid, Tecnos, 1987, op. cit., p. 135.

53 En ¢l plano de la hermenéutics, a eso se le llama «entificacion del sers.

5t Ver STRECK, Jurisdicdo Constitucional, op.cit,
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En este senticlo, al analizar la problematica del Derecho vy del Estado, sus
crisis y las implicaciones de la revolucién copernicana provocada por el cons-
titucionalismo de la segunda posguerra, trato de incluirme en ese paradigma fe-
nomenolégico-hermenéutico. Es de este ambito que emerge la capacidad v la
posibilidad de un cuestionar que se inserta en la tradicion, pero que piensa en
las propias condiciones de posibilidad de la tradicion.

Hay que tener hien claro que eso no es impuesto por la historicidad del
sentido. Cualquier tentativa formal explicitacdlora de un drea del Derecho im-
plica, ticitamente, la discusiéon de las condiciones de historicidad del perfil de
esa 4area. En esta direccion apuntan los presentes analisis. Ellas no se vuelcan
contra aquello que es desarrollado en lo cotidiano de la racionalidad juridica,
sino que se dirigen, fundamentalmente, bacia un lugar que esa racionalidad
puede silenciar, pero del cual ella se alimenia.

En una palabra: 1a insercion de la justicia constitucional en el contexto de la
realizacion de los derechos fundamentales-sociales debe tener en cuenta, ne-
cesariamente, el papel asumido por la Constitucion en el interior del nuevo pa-
radigma instituido por el Estado Democritico de Derecho. Del mismo modo, la
evolucion de la concepcion de Estado exige una ruptura con la clasica division
de poderes. Es ¢n ese contexto que surgen los Tribunales Constitucionales. Hay
que comprender que, inherente al nueve papel asumido por el Derecho trans-
formador, a partir de la idea de fuerza normativa y de la perspectiva dirigente
de la Constitucion, esta la admisidon de un (a veces necesario) desplazamiento
de la esfera de accion de los demds Poderes en direccion al Poder Judicial, es-
pecificamente, la justicia constitucional. Buscar la superacion de esa crisis
—que, insisto, es una crisis de paradigma— es condicién de posibilidad para la
construccion de un discurso juridico apto a comprender las especificidades pro-
pias de la revolucién copernicana ocurrida en el plano del derecho constitu-
cional. No hay como discordar de los argumentos de Ferrajoli, cuando afirma
que, en el Estado Democritico de Derecho, hiubo una alteracion en la relacion
entre la politica y el Derecho. En efecto, el Derecho ya no estd subordinddo a
la politica como si fuera de ella un mero instrumento, sino que es la politica la
que se convierte en instrumento de actuacion del Derecho, subordinada a los
vinculos impuestos a ella por los principios constitucionales: vinculos negativos,
como los generados por los devechos a las libertades que no pueden ser viola-
dos; vinculos positivos, como los generados por los derechos sociales, que deben
ser satisfechos™.

52 Cfe. FERRAJOLI, Luigi. Jueces y politica. Derechos y Libertades. In: Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas. Ano IV. Enero, 1999, n. 7. Madrid, Universidad Carlos IIL Esto implica em-
prender una cierta radicalidad en la aplicacion de la jurisdiccion constitucional, alcanzando inclu-
s0 el derecho penal en aquello que se ha denominado prohibicion de proteccion deficiente (Un-
termassverbof). En la vision perspicaz de Carlos Bernal Pulido, este concepto s¢ refiere a a
estructura que ¢l principio de proporcionalidad adquiere en la aplicacion de los derechos funda-
mentales de proteccion, La prohibicion de proteccion deficiente puede definirse como un criterio
estructural para la determinacion de los derechos fundamentales, con cuya aplicacion puede de-
terminarse si un 4cto estatal —por antonomasia una emision— vulnera un derecho fundamental de
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IV. A MODO DE CONCLUSION

Ya en el lejano afo de 1945, el jurista Werner Kigi™ clamaba: Sage mir
Detne Einstellung zur Verfassungsgerichtsbarkeit und ich sage Div, man fiir ei-
nen Verfassungsbegriff Du bast . La aseveracion de Kigi, que condicionaba el
sentido de Constitucion a lo que pensamos sobre el papel de la jurisdiccion
constitucional, ain hoy encuentra resonancia cuando se pretende discutir la
problematica referente a la (indefectividad de la Constitucion.

La segunda posguerra fue sobremanera generosa para con el derecho
constitucional. En efecto, mientras el constitucionalismo es atravesado por una
verdadera revolucion copernicana, inaugurando una fase que puede ser de-
nominada de pospositivismo —como bien dice el jurista brasilefa Pauto Bo-
navies, antes triunfaron los cadigos, hoy triunfun las Constituciones— los
lextos constitucionales mas que fundamento de validez superior del ordena-
miento, pasan a consubstanciar lu propia actividad politico-estatal, a partir del
establecimiento de los derechos fundamentales-sociales y de los mecanismos
para su concretizacion.

Esta revolucion copernicana no estarfa completa sin una nueva mirada
sobre la jurisdiccion constitucional, que pasa a ser la condicion de posibilidad
del Estado Democritico de Derecho. Por lo tanto, las posibilidades de efecti-
vacion de los derechos previstos en los textos constitucionales pasan 4 depen-
der del proceso de comprension del significado de ese nuevo paradigma juri-
dico-politico.

En ese contexto, los conceptos de soberania popular, separacion de po-
deres y mayorias parlamentarias dan lugar a la legitimidad constitucional,
establecedora de un constituir de la sociedad. Es decir, del modelo de Cons-
titucién formal, en cuyo interior ¢l derecho asumia un papel de ordenamien-
to, se llega a la revalorizacion del Derecho, que pasa a ejercer un papel de
transformacion de la realidad de la sociedad, superando, incluso, el modelo
del Estado Social. Es para este salio paradigmitico que debe estar atento el ju-
rista,

proteccion. In: B principio de proporcionalidad v los derechos fundamentales. Madrid, CEPC, 2003,
p. 799. En Brasil no hay noeticia sobre la aplicacion del principio de prohibicion de proteccion de-
ficiente. Sin embargo, existen varias hipGtesis de aplicacidn necesaria, como es el caso de la ley que
establecio como causa de extincion de punibilidad en los crimenes de violacion, el casamiento de
la victima con tercera persona (ver parecer de mi autoria en el proceso n. 700000451827), que tra-
mita ante k5 Cimara Criminal del Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul) y €] pago del ributo
como causa de extincion de la punibilidad en los casos de delito tiscal (ADIn 3002, propuesta por
el Procurador General de la Repablica ante ¢l Supremo Tribunal Federal), para citar solamente dos
ejemplos. Sobre un andlisis del bien juridico a partir de la materialidad de la Constitucion, ver
STRECK. Lenio Luiz y FELDENS, Luciano. Crimen v Constituciion. La legitimidad de Ia funcion in-
vestigaloria del Ministerio Piblico. Rio de Janeiro, Forense, 2003.

33 Cle, KAGL, Werner. Die Verfassung als rechliche Grundorduung des Saates. Unlersu-
chungen tiber die Entwicklungstendenz im modernen Verfassungsrechl, Zurich: Polygraphischer
Verlag, 1945, p. 147 A(Dime tu posicion sobre 1a jurisdiccion constitucional v yo te diré qué concepto
tienes de la Constitueion).
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Ese paradigma toma forma cuando la libertad de conformacion del legis-
lador, prodiga en discrecionalidad en el Estado-Liberal, empieza a ser contes-
tada de dos modos: de un lado, los textos constitucionales dirigentes y com-
promisarios que apuntan hacia el deber de concretizar los derechos
fundamentales y sociales; de otro lado, el control por parte de los tribunales,
que pasaron no solo a decidir sobre la forma procedimental de la accion de las
leyes, sino también sobre su contenido meterial, incorporando los valores
previstos en la Constitucion.

Estd, entonces, el prevalecimiento del principio de la constitucionalidad so-
bre el principio de la mayoria, lo que significa entender la Constitucion como
un remedio contra mayorias. Por lo tanto, la nocién de un tercer modelo de
derecho, el Estado Democritico de Derecho, lleva en consideracion la nocidén
de Constitucién como valores a ser realizados. emanados del contrato social. La
Constitucion surge, en este tercer modelo/paradigma, no solamente como la ex-
plicitacion del contrato social, sino, mds que eso, con su fiierza normativa de
constituir-la-accion del Estado.

Cuando aqui se afirma que la Constitucion es la explicitacion del contrato
social, se esta afirmando el caracter discursivo que asume la nocion de Consti-
tucion, en cuanto producto de un proceso constituyente™. La nocién de Cons-
titucion, implicita en el modelo de Estado Democratico de Derecho, y de la fun-
cién de la justicia constitucional como garantizadora de la fuerza normativa
substancial del texto constitucional, estd umbilicalmente ligada a la nocion
de contrato social. De alli la necesidad de advertir sobre el hecho de que la
Constitucion, entendida como explicitacidén del contrato, no puede ser com-
prendida, meramente, como un «contrator que se establece, como una tercera
cosa que se interpone entre el Estado, el Poder y el Gobierno, con los destina-
tarios, el pueblo, la sociedad; antes que eso, el lengudaje constituyente pasa a
ser condicion de posibilidad de lo nuevo, en la medida en que, en la tradicién
del Estado Democritico de Derecho, el constitucionalismo supera al modelo
del paradigma liberal, pasando a representar el modo por el cual se realizari el
rescate de las promesas de la modernidad.

Ante lo expuesto, entiendo que existe un nuevo papel reservado a la ju-
risdiccion constitucional en el interior de este nuevo paradigma, reservindosele
una nueva forma de insercion en el ambito de las relaciones de los poderes de
Estado, llevindolo a trascender las funciones de «checks and balances-, me-
diante una actuacion que tenga en cuenta la perspectiva de que los valores
constitucionales tienen precedencia inciuso contra textos legislativos produ-
cidos por mayorias eventuales.

Siempre se podrd decir —y este es uno de los puntos preponderantes de la
discusidn entre defensores de las tesis procedimentalistas y substancialistas—

34 No se ignora el modo de produccidn de la Constitucion alemana de 1949, que no paso por
un proceso constituyente. Tal circunstancia, sin embargo, no penjudicd su efectividad, exacta-
mente por la presencia del Bundesverfassungsgericht, que, con su papel interventivo, promovic
una amplia mutacién constitucional, sirviendo de inspircion para los demds paises europeos que
adoptaron fa formula de triburales ad-hoc.



LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y LAS POSIBILIDADES DE CONCRETIZACION ... 2()7

que a los tribunales les falta la legitimidad politica y los instrumentos basicos
necesarios para la implementacion de las politicas del bienestar social. En este
aspecto, importa registrar que la tesis, aqui sufragada, de que la jurisdiccion
constitucional, ademas de representar un importantisimo mecanismo politico de
control de los poderes del Estado, puede/debe ser —en la inercia de los po-
deres cjecutivo y legislativo— el locus privilegiado para la realizacion de los de-
rechos fundamentales sociales, no deja de tener en cuenta las diferencias
existentes entre los modelos de jurisdiccion constitucional practicados en Bra-
sil y en los diversos paises europecs, en especial aquellos que adoptaron la for-
mida de los tribunales aad-boc (ribunales que no componen la clipula del Po-
der Judicial).

Parece no haber dudas de que el modelo de tribunales ad hoc consigue
dar respuestas mucho mas satisfactorias al problema resultante del tensiona-
miento entre derecho y politica y sobre la cuestion de la legitimidad. Tal vez el
establecimiento de los Tribunales Constitucionales haya sido la respuesta mds
adecuada a lo aseverado por Werner Kigi, cuando condiciond el sentido de
Constitucion a aquello que pensamos acerca del significado v de la funcion de
la jurisdiccion constitucional. De alli la feliz conceptuacion de Javier Pérez
Royo™.

El Tribunal Constitucional europeo es un érgano artificial inventado por el
constituyente democritico del sigio xx para completar la division tripartita ¢la-
sica de poderes ante la insuficiencia de esta Gltima para controlar el ejercicio del
poder del Estado y evitar su desnaturalizacion autoritaria. Se trata, pues, de un
producto de la falta de respeto a la Constitucion por los poderes clasicos del Es-
tado. . los constituyentes democriticos de los paises en los que ha ocurrido esto
aldmo han tenido que hacer de la necesidad virtud. . .En esto, en tltima instan-
cla, es en lo que consiste un Tribunal Constitucional».

Evidentemente, cuando estoy hablando de una funcién intervencionista de
la justicia constitucional, no estoy proponiendo una judicializacion simplista de
la politica y de las relaciones sociales y ni siquiera la muerte de la politica®.
Tampoco se defiende, como bien subraya Garcia Herrera, 1a transformacion de
la magistratura en sujeto politico, ni se propugna recuperar la pugna entre
Constitucion y Ley, marginando el Parlamento y transformando el juez en pro-
tagonista principal del desarrollo constitucional; antes bien, la apelacién a ju-
risdiccion (constitucional) no se confronta con la relacion Ley-Constitucion, sino
que se asienta en la fase del desarrollo constitucional en el que nos encontra-
mos caracterizada por la contradiccidn entre los valores constitucionales v las

55 Cfe. PEREZ ROYQ, Juvier. Curso de Derecho Constitucional 6.4 Ed. Madrid, 1999,

56 Como bien sefiala Bruce Ackerman, al tratar la problematica norteamericana, declarando
inconstitucional un determinado dispositiver legal, el Tribunal esta desempenando una funcion dua-
lista critica. El mismo estd indicando a la masa de ciudadanos privados que algo especial esta ocu-
rriendo en los corredores del poder; que sus pretendidos representantes estin tratando de legislar
con poca credibilidad; v que, una vez mas, ha ilegado ¢l momento de determinar si nuestra gene-
racion responderd haciendo el esfuerze politico requerido para redefinig como ciudadanos priva-
dos, nuestra identidad colectiva, Cle. ACKERMAN, op. <it., p.203.
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propuestas alternativas con motive de la crisis del Estado social, y por la pér-
dida de substantividad de la Ley que deja unos mérgenes de decision que de-
ben ser llenados con y desde la Constitucion, desde sus derechos y decisiones
fundamentales: -Enlazando con las premisas antes enunciadas, el significado de
la jurisdiccidn no puede desligarse de las caracteristicas de una Constitucion
asentada en un pacto contradictorio, basada ¢n contenidos materiales, traspa-
sada por valores contrapuestos pero apuntada hacia la consecucion de objeti-
vos de igualdad substancial, aunque haya algunos principios de consenso uni-
versal (dignidad, democracia)®’.

O sea, cuando clamo por un cierto grado de intervencionismo de cufio
substancialista, me refierc al cumplimiento de los preceptos y principios inhe-
rente a los Derechos Fundamentales-Sociales™® y al nicleo politico del Estado
Social inmanente al paradigma del Estado Democritico de Derecho establecido
en los textos constitucionales de la segunda posguerra. Esto implica asumir la
tesis —y Andreas Krell® apunta correctamenie para esa direccion—, de que,
alla donde el proceso politico (Legislativo, Ejecutivo) falla o se omite en la im-
plementacion de politicas y de los objetivos scciales en ella implicados, cabe a
la justicia constitucional tomar una actitud activa en la realizacion de esos fi-
nes soctales de la correccién de prestaciones de los servicios sociales basicos.

No se puede ignorar que tales cuestiones pueden tropezar con lo que se
denomina Jfinancieramente posibler y en la (de)limitacion del ambito politico
de la esfera de competencia. Cabe, en este aspecto, la leccion de Cristina Quei-
roz®, para quien cuando existe un derecho. esle se muestra siempre como
Justiciable. Sucede que, a veces, en el caso de los derechos de naturaleza eco-
ndmica y social, estos incluso necesitan una configuracion juridica particular
que sea llevada a cabo por el legislador. La «weserva de lo posible», «en el senti-
do de aquello que el individuo puede razonablemente exigir de la sociedad»
(BverfGE 33, 303, 333; 43, 291, 314) no tiene como consectiencia su ineficdacia

57 Cfe. GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Poder judicial e Estado social. In: Corripeion y Es-
taelo de Derecho —el papel de la jurisdiccion. Perfecto Andrés TBANEZ (Editor). Madrid, Trotta,
1999, p. 83.

58 En este sentido, Sarlet, por ejemplo, entiende que el art. 5.%, pirrafo 1.%, de la Constitucion
brasilefia, impone a los Organos estatales la tarea de «maximizar la eficacia de los Derechos Fun-
damentaless. Cfe. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituigho de 1988. In: SARLET, Ingo
{org.). O Direito Publico em Tempos de Crise. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1999, p. 130.

59 Cfe. KRELL, Andréas Joachim. Realizagao dos Direitos Fundamentais Socidis Mediante
Controle Judicial da Prestacio dos Servigos Piblicos Basicos. Arnudrio dos Cursos de Pos-Gra-
duagdo em Direito. n.10. Recife: TFPE, 2000, p. 56-57.

60 Cfe. QUEIROZ, Cristina. Interpretacio e Poder Judicial —sobre a epistemologia da cons-
trugdo constitucional. Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p 65. Ver, con este proposito, la siguiente
sentencia del Tribunal Constitucional de Portugal: «Todo este complexo normativo. que ndo €
meramente programitico e contém antes uma vinculagdo para o legislador ordindrio, ndo pode des-
prender-se de principios fundamentais consagrados na Constituicio como seja 0 empenhamento da
Repablica ‘'na construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria’, o objetive da ‘realizagio da de-
mocracia econdmica, social e cultural’, as tarefas fundamentais do Estado de promover "a efecti-
vagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais’ e assegurar ‘o ensino e a valorizagdo perma-
nente’s. Ac. TC 148/94.
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Juridica. Esa cliusula expresa Unicamente la necesidad de su ponderacion.
Konrad Hesse habla, con este proposito, de una «obligacion positivas de shacer
todo para la realizacion de los derechos fundamentales, atin cuando no exista
ningin derecho subjetivo por parte de los ciudadanoss.

Por esto, hasado en Garcia Herrerd, propugno una resistencia constitucio-
nal en cuanto a politica del Derecho encaminada a salvaguardar la vigencia v la
eficacia del proyecto constitucional. Con la resistencia constitucional se intenta
conseguir un doble objetivo: por una parte, suplir las carencias materiales de la
Ley, ya sea en su vertiente de indefinicidn programatica, ya sea en su aspecto
de esquema procedimental, apelando, en dltima instancia, 4 los contenidos
consagrados constitucionalmente y, por otra parte, salvaguardar la vocacion
transformadora consubstancial a la Constitucion que, sin merma de los espacios
de desarrolle politico consentidos al legislador, establece una estructura de
proyecto ideal que debe presidir la resolucion del conflicto, sobre todo en
aquellos temas referidos a los derechos sociales, apertura del sistema e inte-
gracion de nuevas demandas®.

Propugnar la resistencia constitucional significa detectar el conflicto entre
principios constitucionales y la inspiracién neoliberal que promueve la im-
plantacion de nuevos valores que entran en contradiccion con aquellos: soli-
daridad frente al individualismo, programacion frente a competitividad, igual-
dad substancial frente a mercado, direccion publica frente a4 procedimientos
pluralistas®.

Este proceso de resistenicia constitucional —que, para mi, pasa 2 ser un
compromiso ético de los juristas— supera el esquema de igualdad formal
rumbo a la igualdad material, implicando, entre otras tareas, la utilizacion de
forma amplia, de los mecanismos de acceso a la justicia, a través de la jurisdic-
¢idn constitucional, en sus mas variadas formas (control de constitucionali-
dad, writs constitucionales, filtrado hermenéutico constitucional, con la utili-
zacion de decisiones de verfassungskonforme Auslegung, Teilnichtigerkldriyg
obne Normtext Reduzierung, el apelo al legislador, etc.), buscando el cumpli-
miento no solo del respeto a los derechos fundamentales de defensa, sino
también a la efectiva implantacion de los derechos sociales prestacionales. Por
€50, se torna relevante la discusion de las condiciones de posibilidad que tienen
los juristas para la construccion de un discurso (critico) que apunte hacia fa su-
peracion de la crisis paradigmadtica v la implementacion de los valores cons-
titucionales.

Entonces, somos juristas gpara qué? Hacemos Derecho jpara quién? ;Cudl
es la funcion de la justicia constitucional, en fin, del Poder Judicial? Parece
que Andréas Krell posee una respuesta absolutamente adecuada a esas pre-
guntas, cuando asevera que es obligacion de un Estado Social —férmula cons-

61 Cfe. GARCIA HERRERA, op.cit.

62 Consultar GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Poder Judicial y Estado Social: Legalidad y Re-
sistencia Constitucional. In: Corrupcion v Estado de Derecho-El papel de la jurisdiccion. Perfecto
Andrés [BANEZ (Editor). Madrid, Editorial Trotta, 1996, p.83.
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tante en los principales textos constitucionales de la segunda posguerra— con-
trolar los riesgos resultantes del problema de ta pobreza, que no pueden ser ad-
judicados a los propios individuos y restituir un stafus minimo de satisfaccion
de las necesidades personales. En una sociedad donde existe la posibilidad fac-
tica de la cura de una enfermedad, su impedimento significa una violencia
contra la persona enferma que es directamente perjudicada en su vida ¢ inte-
gridad (Helmut Willke). De esta manera, los Derechos Fundamentales de la pri-
mera generacion fueron tomados como fuentes de derechos subjetivos a pres-
taciones positivas del Estado. Por eso, he concluido, que las cuestiones ligadas
al cumplimiento de las tareas sociales como la formulacion de las respectivas
politicas en el Estado Democritico (y Social) de Derecho, no estin relegadas
solamente al gobierno y a la administracion (Gilberto Bercovici), sino que tie-
nen su fundamento en las propias normas constitucionales sobre derechos
sociales; su observacion por el Poder Ejecutivo puede v debe ser controlada por
el Poder Judicial®,

En sintesis: hay que construir nuevos caminos en busca de la concretiza-
cién de las promesas de fa modernidad plasmadas en el texto constitucional.
Como en el Macondo de Gabriel Garcia Marquez, algunas «cosas» de los dere-
chos fundamentales sociales v de los textos constitucionales todavia estan
siendo senaladas con el dedo, porque todavia no tienen la «nominacién cons-
tituctonalizanter. Vigjos prejuicios contindan causando perjuicios. Tal vez en la
imbricacidén entre jurisdiccion constitucional y participacién de la sociedad
esté el camino para lo nuevo, para la superacion de la crisis, que, como se sabe,
existe exactamente cuando lo nuevoe no nace vy lo viejo no muere; en fin, cuan-
do lo viejo oscurece lo nuevo. Por eso, igualmente debemos superar la dicoto-
mia judicializacion de la politica-politizacion de lo juridico, porque, como bien
senala Gisele Cittadino®™ jla tarea de concrerizar los derechos fundamenteales-
sociales es de responsabilidad de una ciudadania juridicamente participativa
que depende, es verdad, de la actuacion de los tribunales y de la jurisdiccion
constitucional, pero, sobretodo, del nivel de presion y movilizacion politica que,
sobre ellos, se baga!

63 Cfe. KRELL, op. cit., p. 41 € 53,

64 Cfe. CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democritico e se-
paragio de poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os Trés Poderes no Brasil.
Rio de Janeiro: UFMG, IUPER], FAPER], 2002, p.39.



