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Resumen: Esfe trabajo da cuenta de las caracteristicas esenciales del concepto de Estado de

Abstact:

Derecho y también de su evolucion que lo transforma en Estado Constitucional.
A partir de aqui, se vincula al Estado Constitucional con las actuales Teorias de la
Argumentacion Juridica, destacando la relevancia de estas viltimas en los procesos de
creacion e interpretacion juridicas. Sin desderiar la importancia de la funcion jurisdic-
cional que racionalmente dota de significado a las normas esenciales del Ordenamiento
juridico, se destaca la importancia que debe tener el legislador en el desarrollo arqu-
mentativo de las normas constitucionales del Estado Constitucional actual.

This work deals with essential characteristics regarding the concept of The Rule
of Law and also casts lights with respect to its evolution that transforms it into a
Constitutional State. It is from here that the Constitutional State is linked with
the current Theories of Legal Reasoning, there emphasizing the importance of the
latter in then processes of creation and interpretation of law. Without any despise
as to the relevance of the jurisdictional role of judges, that confer argumentative
significance to the fundamental rules of the Legal System, it is to be stressed out
the empowerment vested in legislators in the development of their reasoning
around the constitutional precepts of the contemporary Constitutional State.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto de estudio el denominado Estado
Constitucional, concebido como una evolucién y no tanto como una ruptu-
ra del tradicional Estado de Derecho de origen eminentemente moderno, que
encarna a la estructura juridico-politica que organiza a las sociedades contem-
poréneas de corte occidental, vinculado al importante y trascedente tema de la
Argumentacion Juridica en la tarea de produccion normativa. Al respecto, se
analizan en forma breve los origenes y bases iusfiloséficas del Estado de Derecho
y del constitucionalismo, de tal suerte que se puedan caracterizar y a la vez dis-
tinguir, las nociones de Constitucién y de otras formas de organizacion politica
anteriores al mundo moderno, respecto de las ideas de constitucionalismo y de
Estado de Derecho que si son propias y exclusivas de la modernidad.

En ese orden de ideas se procede a presentar una exposicién sucinta de lo
que la filosofia juridica contemporanea entiende por Estado Constitucional. En
primer lugar, se plantea aquella concepcion de Estado Constitucional presentada
por Peter Haberle en donde explica la racionalidad constitucional como un fené-
meno eminentemente cultural; en segundo término, se enuncia la posicion del
jurista italiano Gustavo Zagrebelsky quien plantea la tesis de una transforma-
cién del denominado Estado de Derecho en un Estado Constitucional, en donde
el principio de legalidad tradicional vendra a ser sustituido por una ductilidad
de la Constitucion en donde coexistan los valores y principios de la misma ga-
rantizando el pluralismo de las sociedades actuales. Al tenor de dichas exposi-
ciones se ponen sobre el tapete de discusion, algunas posiciones criticas a dichos
postulados que permiten atemperar sus conclusiones en cuanto al papel que ac-
tualmente juegan el legislador y la jurisdicciéon en el Estado Constitucional.

Al respecto, se incide en la importancia que actualmente ha cobrado el
tema de la Argumentacion Juridica en el Estado Constitucional de nuestros
dias, sobre todo en su tarea de proporcionar criterios objetivos que racio-
nalmente justifiquen cada una de las decisiones juridicas tomadas por los
6rganos del Estado. Se enuncian algunos de dichos criterios de racionalidad
préctica, aludiendo de manera preeminente a las tareas legislativa y juris-
diccional. Asi, poniendo de relieve la tarea de creacién normativa general y
abstracta propia del legislador frente a la de aplicacion normativa concreta
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propia de los jueces, se analizan sus similitudes y diferencias en cuanto acti-
vidades practicas de creacion y produccién normativas.

Aunque, es importante destacar, que el presente estudio esta dedicado
a analizar la tarea legislativa, como aquella que primordialmente debe de-
sarrollar el texto constitucional a través de sus regulaciones. Por lo que, sin
soslayar la importante tarea de los jueces y muy concretamente de los jueces
constitucionales, un Estado Constitucional no puede ni debe prescindir de
la racionalidad préctica en sede legislativa, que debe tener como objetivo el
racionalizar las decisiones normativas de caracter general a través de una
importante labor argumentativa.

2. ORIGENES Y BASES IUSFILOSOFICAS DEL ESTADO Y DEL
CONSTITUCIONALISMO

El ser humano desde sus propios origenes y a lo largo de toda su historia
ha tenido la necesidad de organizarse en el &mbito ptblico, con el propésito
de poder alcanzar sus propios fines en la necesaria convivencia con sus de-
mas congéneres. No referimos aqui a la idea de poder, entendida como la ca-
pacidad de imponer la voluntad propia en una accién comtn, ain en contra
de cierto sector de la sociedad que ponga alguna resistencia, llevando unidos
los conceptos de dominacién por parte de aquellos a los cuales se dirigen los
mandatos de poder y el de disciplina que implica la obediencia por parte de
estos mismos sujetos dando lugar al surgimiento de la asociacién politica’.

Esta organizacién de tipo politico tuvo diversas manifestaciones en el de-
venir de los tiempos. Asi, en la Antigliedad encontramos formas peculiares de
conformacion politica y social, tales como la polis de los griegos o la civitas de los
romanos®. De igual forma, durante los diez siglos que median entre la caida del
Imperio Romano de Occidente y el ocaso del de Oriente, estuvieron vigentes
algunas estructuras de indole publica que regulaban los 6rganos y mecanismos
del Poder organizativo de la sociedad. No obstante lo antes dicho, a los efec-

! Cfr. M. WEBER, Economia y Sociedad, trad. de ]. Medina Echavarria, J. Roura Parella, E.
fmaz, E. Garcia Maynez y J. Ferrater Mora, Fondo de Cultura Econémica, México, 1984, p. 43.

2 En cuanto al aspecto de la polis o Ciudad-Estado de los griegos, véase G.H. SABINE,
Historia de la teoria politica, trad. de Vicente Herrero, Fondo de Cultura Econémica, Madrid,
1994, pp. 31 y ss. Sobre el caracter universal de la comunidad o civitas romana puede verse
J. P. MAYER, Trayectoria del Pensamiento Politico, trad. de Vicente Herrero, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1981, pp. 35y ss.
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tos del presente trabajo se partira de la organizacién politica de la modernidad
o Estado®, que a su vez permite hablar de un constitucionalismo que antes no
existi6, pues aqui entenderemos a este tltimo como un mecanismo politico y ju-
ridico para controlar el ejercicio de los poderes instaurados y como instrumento
para el reconocimiento de los derechos de los stbditos o gobernados.

A este respecto, cabe resaltar que los términos politeia y res publica significaron
respectivamente en las organizaciones politicas griega y romana de la antigtiedad:
Constitucion. Pero esta idea de la Constitucion de los antiguos dista mucho a la de
los modernos, situacién que pone claramente de manifiesto el profesor florentino
Maurizio Fioravanti, cuando sobre este aspecto concreto nos dice expresamente
que: “Los antiguos no tenian ninguna «soberania» que limitar ni, sobre todo, ha-
bian pensado jamas en la constitucién como norma, la norma que en tiempo mo-
derno seria llamada a separar los poderes y a garantizar los derechos”*.

Ahora bien, aunque algunos autores de reconocido talante y prestigio

7”76

empleen en forma habitual los términos “Estado”” y “Constitucionalismo”®,

®  Aunque en el desarrollo de este primer punto de caracter histdrico se analizaran dis-

tintas concepciones, podriamos adelantar que por “estado debe entenderse un instituto politico
de actividad continuada, cuando y en la medida en que su cuadro administrativo mantenga
con éxito la pretensién al monopolio legitimo de la coaccién fisica para el mantenimiento del
orden vigente. Dicese de una accién que esta politicamente orientada cuando y en la medida
en que tiende a influir en la direccién de una asociacién politica; en especial a la apropiacion
o expropiacion, a la nueva distribuciéon o atribucién de los poderes gubernamentales”, M.
WEBER, Economia y Sociedad, op. cit., pp. 43-44.

* M. FIORAVANTI, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, trad. de M. Martinez
Neira, Trotta, Madrid, 2001, pp. 29 y 30. Un mapa de los diversos usos que se ha dado al térmi-
no «Constitucién», a lo largo de gran parte de la historia de la teoria politica puede encontrase
en M. BARBERIS,, “Progetto per la voce «Costituzione» di una enciclopedia”, Filosofia Politica,
Anno V, nim. 2, Il Mulino, Bologna, 1991, pp. 362-365.

> Por lo que se refiere al término «Estado» se suele hablar de algunos tipos histéricos
fundamentales de Estados, como el antiguo Estado oriental, el Estado helénico, el Estado de
la Edad Media entre otros, para lo cual puede verse muy concretamente G. JELLINEK, Teoria
General del Estado, trad. de Fernando de los Rios, Comares, Granada, 2000, pp. 281 y ss. En otro
sitio hemos hallado escrito que: “El Estado moderno se desarrolla en Europa a partir de la
época renacentista, pero sus origenes se hallan en la Edad Media. Como organizacién politica
continuada de una comunidad humana que cuenta con instituciones politicas impersonales
y permanentes, capaces de generar una autoridad suprema aceptada por unos stbditos con-
vencidos de la lealtad debida a dichas instituciones, el Estado es algo que podemos encontrar
antes del Medievo y en paises no europeos”, L. GONZALEZ SEARA, E! Poder y la Palabra. Idea
del Estado y vida politica en la cultura europea, Tecnos, Madrid, 1995, p. 13.

¢ En cuanto a la utilizacién del término constitucionalismo en etapas anteriores a
la modernidad, véase CH. McILWAIN, Constitucionalismo antiguo y moderno, trad. de Juan
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para referirse a la organizacion o estructuracion politica de las etapas histo-
ricas antigua y medieval a que hemos hecho alusion en las anteriores lineas,
nosotros defenderemos la tesis de que dichos conceptos son propios y exclu-
sivos del advenimiento de la modernidad. Lo anterior no es 6bice para ad-
mitir que algunos de los rasgos esenciales que caracterizaran tanto al Estado
como al constitucionalismo, tuvieron en un primer momento manifestacio-
nes medievales -sobre todo en el caso inglés-, que posteriormente se refle-
jardn en las monarquias absolutas y en los limites impuestos al poder regio
respectivamente’.

A este respecto, el profesor Alfonso Ruiz Miguel, aunque admite que
el comienzo de la generalizaciéon del término Estado debe atribuirsele a
Magquiavelo, nos dice que dicho término empieza a utilizarse en una concep-
cion similar a la actual durante “la primera mitad del siglo XIII, en la época
de Tomas de Aquino, como forma simplificada de ciertas plegarias de los
monjes en agradecimiento por regalos de los monarcas, en las que se comen-
z6 rezando pro statu regni, por el estado o situacion del reino, hasta que se
redujo a una plegaria pro statu”®.

En este orden de ideas podemos decir, en definitiva, que la expresion
«Estado» tal y como la entendemos en nuestros dias, es producto de la era
moderna o de la etapa previa que constituye el transito a la misma. La expre-
sion transito a la modernidad la tomamos del profesor Gregorio Peces-Barba,
quien en un excelente trabajo nos habla de esta etapa histérica comtinmente
denominada renacimiento, adoptando una postura intermedia entre las dos
teorias extremas que fueron la de la ruptura y de la continuidad; aseverando,
que en este periodo que él mismo llama transito a la modernidad, estan pre-
sentes tres elementos que lo caracterizan y que son el de la ruptura, el de los
precedentes medievales y el de la continuidad de estructuras del medioevo

José Solozabal Echavarria, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 41 y ss.
Asimismo, véase A. CAVARERO, “Il posto della politeia nel costituzionalismo di Charles
Mcllwaine”, Filosofia Politica, Anno V, num. 2, Il Mulino, Bologna, 1991, pp. 271 y ss.

7 Para un anélisis de mayor profundidad acerca del origen y desarrollo de las institu-
ciones que estuvieron vigentes en los siglos XIII y XIV en Europa, asi como el debilitamiento
de las mismas y el posterior refinamiento e implantacién durante los siglos XV y XVI, fun-
damentalmente por lo que se refiere a Francia e Inglaterra puede verse en forma general J.
R. STRAYER, Sobre los origenes medievales del Estado moderno, trad. de H. Vazquez Rial, Ariel,
Barcelona, 1986.

8 A.RUIZ MIGUEL, Una filosofia del Derecho en modelos histéricos. De la antigiiedad a los
inicios del constitucionalismo, Trotta, Madrid, 2002, p. 173.
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hasta el siglo XVIIP®. Asi pues, esta nueva etapa que si bien es cierto no res-
quebraja del todo los pilares de aquella que la precede, si constituye un viraje
de alto grado en las concepciones fundamentales de las ciencias, de las artes,
las humanidades y en general de todo aquello que sea producto del hombre
incluida su propia naturaleza. Ello hace posible mantener la idea del renaci-
miento de una mentalidad humanistica, que con el ocaso de la cultura cldsica
antigua se habfa mantenido apagado®. Es aqui, en este preciso momento, en
donde en materia de organizacién politica y social hallamos una concentra-
cion del poder puablico, que en la anterior etapa historica se encontraba difu-
minado en cada feudo del reino. A partir de esta transformacién institucional
se percibe el fendmeno consistente en que sea un solo ente el autorizado y ca-
paz de crear la Ley o el Derecho y asimismo de aplicarlos. Surgira asi, poste-
riormente, la concepciéon de Constitucién como norma juridica fundamental
de la cual emana todo el sistema juridico y en donde ademas, se encuentran
los principios y valores que regiran a los nacientes Estados nacionales.

En resumen y de acuerdo a esta breve exposicién del desarrollo de las no-
ciones sobre el Estado y el Constitucionalismo, podriamos afirmar como lo hace

°  Cfr. G. PECES-BARBA, “Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentales”, en
VVAA., Historia de los Derechos Fundamentales, Tomo I, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 16-17. En
otro sentido, esta idea la encontramos también cuando se nos dice que la modernidad “se va
afirmando desde la Baja Edad Media hasta el Barroco, a través del renacimiento y la Reforma,
en un proceso sin cortes bruscos ni exclusivismos nacionales, en el cual los supuestos fosos se-
paradores estan llenos de puentes y de avenidas que comunican a unos paises con otros y a las
diversas épocas entre si, y que se pueden franquear siempre en las dos direcciones, tanto para
buscar elementos claramente modernos en plena Edad Media, como para descubrir persisten-
cia medievales en la Reforma, en la Cultura renacentista e, incluso, avanzado ya el barroco”,
L. GONZALEZ SEARA, El Poder y la Palabra. Idea del Estado y vida politica en la cultura europea,
op. cit., p. 307.

1 Acerca de la importancia y trascendencia de esta etapa de iluminacién que provoca
una revolucion en la historia de la cultura de la humanidad, puede verse E. GARIN, “Edades
oscuras y renacimiento: un problema de limites”, en La revolucion cultural del Renacimiento,
trad. de Domeénec Bergada, Critica, Barcelona, 1981, pp. 31y ss. En torno a esto, hemos encon-
trado que: “El Renacimiento, en el sentido estricto de la palabra, es un movimiento intelectual
que comienza a fines del siglo XV, se expande durante el primer cuarto del XVI y trata de
sacudir las disciplinas intelectuales de la Edad Media, para volver a la antigtiedad clasica,
estudiada directamente en sus fuentes por los humanistas y no ya mediante la transmisién
cristiana”, J. J. CHEVALLIER, Las Grandes Obras Politicas. Desde Maquiavelo hasta nuestros dias,
trad. de J. Guerrero, Temis, Santa Fe de Bogotd, 1997, p. 5. En torno a esta idea del renacimien-
to como nuevo espiritu que implicaba un cambio de concepciéon del hombre, de la naturaleza,
de la religion, de la politica y del Derecho, véase concretamente J. P. MAYER, Trayectoria del
Pensamiento Politico, op. cit., pp. 77-79.
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el jurista italiano Augusto Barbera, que Constitucién y Constitucionalismo no
son expresiones sindnimas. Pues para la Ciencia del Derecho Constitucional,
la Constitucion es un conjunto de reglas fundamentales que otorgan identi-
dad a un Ordenamiento, es decir, aquellas que de algiin modo delinean una
determinada forma de Estado. En cambio, la expresiéon Constitucionalismo
designa un movimiento politico, filoséfico, cultural de cara a la conquista de
documentos constitucionales que imprimen los principios liberales o liberal-
democréticos™.

3. LA SUPERACION DEL TRADICIONAL ESTADO DE DERECHO POR
LA IDEA DE ESTADO CONSTITUCIONAL

En tiempos recientes, se ha vendido hablando de una evolucién del
Estado de Derecho de caracter decimonénico, caracterizado por el Imperio
de la Ley como norma juridica general y abstracta capaz de regular de
manera homogénea todas las relaciones sociales, por la idea de un Estado
Constitucional, que incorpore en su seno los principios heterogéneos de la
sociedad plural de nuestro tiempo'. En este sentido se pronuncian diversos
autores en donde se puede destacar la postura de Peter Hédberle, quien conci-
biendo al Estado Constitucional como un fenémeno eminentemente cultural,
afirma que dicho Estado “de cufio comtin europeo y atldntico se caracteriza
por la dignidad humana como premisa antropolégico-cultural, por la sobe-
rania popular y la divisiéon de poderes, por los derechos fundamentales y la
tolerancia, por la pluralidad de los partidos y la independencia de los tribu-
nales; hay buenas razones entonces —concluye Héberle- para caracterizarlo
elogiosamente como democracia pluralista o como sociedad abierta”".

En torno a esta nueva concepcién del Estado Constitucional, ya en otro
sitio, el propio Peter Haberle nos enunciaba cuatro aspectos que a su juicio
podrian fundamentar esa necesidad de una Teoria de la Constituciéon de
cuho cientifico-cultural. Dichos fundamentos, podriamos sintetizarlos di-
ciendo que, en primer lugar, un Estado Constitucional de tales dimensio-

1 Cfr. A.BARBERA, “Le basi filosofiche del costituzionalismo”, en A. BARBERA (ed.),
Le basi filosofiche del costituzionalismo, Laterza, Roma-Bari, 1998, pp. 3 y ss.

2 Cfr. A. M. PENA FREIRE, La garantia en el Estado Constitucional de Derecho, Trotta,
Madrid, 1997, pp. 51-63.

13 P. HABERLE, El Estado Constitucional, trad. de H. Fix-Fierro, Instituto de
Investigaciones Juridicas-U.N.A.M., México, 2001, p. 3.
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nes, sera capaz de considerar muy diversos procesos de creacion y reforma
constitucional en el plano exegético-hermenéutico inherente a la propia nor-
ma suprema. En segundo lugar, porque como consecuencia del anterior, se
evita el reduccionismo de racionalizar la teoria constitucional en mero de-
cisionismo, proponiendo en cambio una nueva metodologia que dé cabida
al constante y permanente debate que propicia la evolucién cultural de los
pueblos. En tercer lugar, esta Teoria de la Constitucion como ciencia de la
cultura se convierte asi en el foro del didlogo interdisciplinar, permitiendo el
integracionismo cientifico rompiendo con el riesgo de impermeabilidad que
antes era patente. Y en cuarto y ultimo sitio, tendriamos el fundamento que
consiste en afirmar que, toda teoria de cufio cultural tendra como fin altimo
el de proporcionar seguridad a la propia Constitucion y al Estado en el cual
descansa'.

Por otra parte, con objeto y método distintos tendriamos la postura del
profesor italiano Gustavo Zagrebelsky, quien sefiala que “como la unidad
del ordenamiento ya no es dato del que pueda simplemente tomarse nota,
sino que se ha convertido en un dificil problema, la antigua exigencia de so-
meter la actividad del ejecutivo y de los jueces a reglas generales y estables
se extiende hasta alcanzar a la propia actividad del legislador. He aqui, en-
tonces, la oportunidad de cifrar dicha unidad en un conjunto de principios y
valores constitucionales superiores sobre los que, a pesar de todo, existe un
consenso social suficientemente amplio”*. Esta es una forma de explicar el
hecho de que la Ley ha dejado de tener ese cardcter omnipotente de poder
regular todo suceso y conducta social, incorpordndose estos principios que
no se excluyen unos a otros como pasa con las normas en forma de regla de
las que nos habla Ronald Dworkin, sino que persisten concomitantemente
validos para que el juez los pondere en cada caso al momento de dictar su
resolucién’®. El profesor de la Universidad de Turin senhala dos rasgos fun-
damentales, que caracterizan a este Estado Constitucional por el que pro-
pugna y que son a saber: 1) “distinguir claramente entre la ley, como regla
establecida por el legislador, y los derechos humanos, como pretensiones

* Cfr. P. HABERLE, Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura, trad. de E.
Mikunda, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 100-103.

15 G. ZAGREBELSKY, EI derecho diictil, trad. de M. Gascén, Trotta, Madrid, 1999,
pp- 39-40.

1% Cfr. R. DWORKIN, Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Ariel, Barcelona,
1995, pp. 74-78.
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subjetivas absolutas, validas por si mismas con independencia de laley”"; y,
2) “el constitucionalismo de nuestro tiempo consiste en la fijacion, mediante
normas constitucionales, de principios de justicia material destinados a in-
formar todo el ordenamiento juridico”*®.

En este sentido la critica que se hace a Zagrebelsky en su construccion
de Estado Constitucional, estd dirigida a su insistente ataque, a veces injus-
tificado, hacia el positivismo juridico y a su intencién de menoscabar la im-
portante accion del legislador en el antes mencionado Estado Constitucional.
Porque como se desprende de lo antes sefialado la pretendida cesién del pa-
pel que antes jugaba la ley hacia la Constitucion', implica que el creador de
la ley se encuentre sujeto a normas de cardcter material que pueden ser iden-
tificadas con ciertos derechos morales de la persona®.

Como podemos observar la pretension de esta postura es la de resol-
ver uno de los factores que se enuncian como generadores del problema
de la crisis de la ley, tal y como era concebida ésta en el Estado liberal de
Derecho e incluso en el social que ahora también son puestos en tela de
juicio. Realmente lo que es bueno destacar de este tipo de posturas, es que
se presenta una superacion del Estado de Derecho legislativo de corte deci-
mononico propio del siglo XIX, en los términos de evolucién que lo hemos
hecho y no de sustitucion, ya que ésta tltima podria implicar un abandono

7 G. ZAGREBELSKY, El derecho diictil, op. cit., p. 47.

8 Ibidem, p. 93.

1 Asilo expresa el jurista turinés de manera enfatica: “La ley, un tiempo medida exclu-
siva de todas las cosas en el campo del derecho, cede asi el paso a la Constitucion y se convier-
te ella misma en objeto de mediacién”, G. ZAGREBELSKY, El derecho diictil, op. cit., p. 40.

2 Esta interpretacion ha sido previamente suscrita, cuando con relacion al constitu-
cionalismo propuesto por Zagrebelsky se ha dicho que “favorece el no positivismo porque, si
existe un limite material al poder normativo del legislador, tal limite debe provenir de alguna
instancia que le sea ajena”, A. GARCIA FIGUEROA, “El no positivismo principialista en Il
diritto mite de Gustavo Zagrebelsky”, en Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo XIII, Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 1996-1997, p. 93. Por otra parte también tenemos que “este punto
de vista conduce a una confusién entre ética publica y ética privada. La moralidad, o justicia
del derecho, es lo que llamo ética publica, que en una sociedad pluralista y democratica no
se puede confundir con la ética privada de una Iglesia, que constituye una propuesta de sal-
vacion, de virtud y de felicidad que no puede ser excluyente ni proponerse como vélida para
todos, sino sélo para los fieles y creyentes en esa Iglesia. Por eso, la que llama Zagrebelsky la
concepcion antigua de los derechos pretende «la restauracion del orden que ha sido corrom-
pido» y, desde luego, supone «un acto de hostilidad frente al ejercicio de los derechos en
sentido moderno»”, G. PECES-BARBA, “Desacuerdo y acuerdo con una obra importante”, en
Derechos Sociales y Positivismo Juridico, Dykinson, Madrid, 1999, pp. 117-118.
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de los principios del Estado liberal que pueden traducirse en un totalitaris-
mo. Se trata, mas bien, de un cambio en la mentalidad de concebir a la Ley
frente a la Constitucion, que provocara un mayor control de constituciona-
lidad de las leyes y de considerar al legislador no ya como el creador del
Derecho sin limites, sino como un Poder constituido que en su actuacion
siempre creativa e innovadora debera cefiirse a la voluntad soberana del
Constituyente®.

En este sentido volvemos aqui a recordar que atin en este modelo evo-
lucionado de Estado de Derecho, es fundamental el papel del legislador
ordinario que viene a hacer efectivo el ideario democrético del Estado
Constitucional®. Porque hablar de divisién de poderes implica una correc-
ta y adecuada distribucién de las funciones estatales, en donde se encuen-
tran en todo momento la legislativa, la ejecutiva y la jurisdiccional. Y el
Estado Constitucional no supone, en definitiva, una sustitucién de una de
las funciones antes citadas por otra, ni tampoco una preeminencia de cua-
lesquiera de ellas sobre el resto, sino mas bien cada una tiende a constituir
un equilibrio y un freno a los dos Poderes que se encuentran frente de si.
En lineas posteriores se ofrecera un breve panorama de estas dos funciones,
sus diferencias, sus coincidencias y sobre todo su complementariedad en el
ambito de la argumentacién. Aunque aqui y en este sentido, es posible asu-
mir la idea de que en “el Estado constitucional democratico se encuentra
en primer lugar el Parlamento, ya que se trata del “principal érgano” legi-
timado democraticamente de manera directa. Inclusive en una democracia
presidencial le corresponde una especial legitimacion, ya que “representa”
la diversidad de un pueblo dividido pluralistamente y en cierto modo es

2 Sefala Luis Prieto: “el legislador ya no es la viva voz del soberano, legitimado para

dictar normas con cualquier contenido, sino que, sin convertirse tampoco en un autémata
ejecutor de la Constitucion, ha de acomodar su politica a las amplisimas (también ambiguas
y contradictorias) exigencias constitucionales”, L. PRIETO SANCHIS, Constitucionalismo y
Positivismo, Fontamara, México, 1997, p. 17.

2 Como nos dice Peter Haberle: “Hoy se considera a la “democracia” casi en todo el
mundo como quintaesencia de un “buen” ordenamiento estatal, con lo cual se olvida fre-
cuentemente que se requiere una caracterizacion mas préoxima: como democracia con “divi-
sién de poderes”, “vinculada a valores”, “en libertad”, “pluralista”, P. HABERLE, El Estado
Constitucional, op. cit., p. 193. Ademads, como ya antes proclamaba Radbruch: “Es sustancial
en la democracia que la autoridad del Estado emane del pueblo, es decir, que todas las funcio-
nes del Estado respondan, directa o indirectamente, a la voluntad popular”, G. RADBRUCH,
Introduccion a la Filosofia del Derecho, trad. de W. Roces, Fondo de Cultura Econémica, México,
2010, p. 166.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ndmero 28, Epoca I1, enero 2013, pp. 139-167



Estado constitucional y argumentacion juridica en sede legislativa 149

un “espejo, un foro amplio de la nacién, inclusive en un sistema electoral
“puro” de mayoria”®.

En cambio en la posicion de Zagrebelsky, nos encontramos con que en aras a
seguir manteniendolaunidad del Ordenamiento dentro del Estado Constitucional,
siendo las leyes incapaces de hacerlo sera la funcién jurisdiccional la que adopte
este papel protagonico*. Pero como dice al respecto Roberto Blanco Valdés, dicha
afirmacion es susceptible de objeciones y multiples matizaciones, en virtud de que
ni en el modelo de Estado liberal los derechos fundamentaron la ley ni en el nuevo
modelo de Estado Constitucional dejan de fundamentarla. De ahi que, replican-
do a Zagrebelsky, concluya el citado constitucionalista espafiol, que en efecto la
“accion del legislador se produce dentro de los limites de la Constitucién, pero
no lo es menos que el margen de autonomia del legislador es -y asi debe serlo, a
mi juicio- amplisimo, de forma tal que el control de constitucionalidad de la ley
se configura como un limite exclusivamente de caracter juridico, dentro del cual
caben miultiples opciones desde el punto de vista politico, en las que el controlador

de la constitucionalidad no puede ni debe entrar”?.

Esta misma idea, aunque no en contraposicion directa a la tesis de Zagrebelsky
antes expuesta, la enunciaba hace ya tiempo el constitucionalista espafiol Javier
Pérez Royo, quien defiende la idea de que: “es a través de la funcion legislativa
como se procede a la interpretacion primaria y general de la Constitucién. Es,
con mucha diferencia, la interpretacién mds importante politica y juridicamente
del texto constitucional. Es cierto que su interpretacién puede ser revisada por la
Justicia Constitucional. Pero tal revisién es la excepcién que confirma la regla. En

% P.HABERLE, El Estado Constitucional, op. cit., p. 210. En otro sitio, el propio Haberle,
al abordar los nuevos planteamientos de una Teorfa de la Constitucién como ciencia de la
cultura, nos habla de los distintos sujetos, objetivos y métodos en la interpretacion del texto
constitucional. Asinos dice que la “teoria constitucional como teoria legislativa deberia inves-
tigar las ~hasta ahora descuidadas- peculiaridades propias de la interpretacién constitucional
por el legislador”, P. HABERLE, “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales. Una
contribucién para la interpretacién pluralista y «procesal» de la Constitucién”, en Retos actua-
les del Estado Constitucional, trad. X. Arzoz Santiesteban, Organismo Auténomo del Gobierno
Vasco, Ofati, 1996, p. 44.

2 Asilo dice expresamente el profesor Turinés: “La unidad del derecho, segiin las exi-
gencias del Estado constitucional, nos ha llevado a reconocer la excepcional importancia de
la funcién jurisdiccional. Podriamos asi terminar considerando a los jueces como los actuales
«sefiores del derecho», pues en ellos, en efecto, se dan cita todas las dimensiones del derecho:
laley, los derechos y la justicia», ZAGREBELSKY, El derecho diictil, op. cit., p. 150.

»  R.BLANCO VALDES, “Laley y el legislador”, Anuario de Filosofia del Derecho, Nueva
Epoca, Tomos XIII-XIV, Ministerio de Justicia-BOE, Madrid, 1996-97, p. 61.
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los Estados Constitucionales normalizados mas del 99 por 100 de la interpretacion
constitucional es interpretacion exclusivamente legislativa”%.

Aunado a lo anterior, es posible afirmar que atin desde esta concepcién
de Estado Constitucional en contraposiciéon a aquella otra de cardcter me-
ramente legal, es posible mantener una postura positivista como método o
forma de aproximarse al fendmeno juridico”, porque siendo la Constitucion
unanorma juridica valida y directamente aplicable dentro del Ordenamiento,
serd ademas la que determine la validez del resto de las normas, dando paso
a lo que en nuestros dias es el control constitucional de la ley por via juris-
diccional. Al explicar el paso del Estado legal al Estado Constitucional, el
profesor Manuel Garcia Pelayo nos dice que el primero, “se caracteriza por
el principio de legalidad, es decir, por la afirmacién de la primacia de la ley
sobre los restantes actos del Estado hecha efectiva por el funcionamiento de
unos tribunales destinados a garantizar la legalidad y la accién de la admi-
nistracion estatal. El segundo se caracteriza por el principio de constitucio-
nalidad, es decir, por la primacia de la Constituciéon sobre la ley y por el fun-
cionamiento de una jurisdiccién que entienda de la constitucionalidad de los
actos del Estado incluida la propia ley”*.

% 7. PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2002, p- 742.

¥ Entendemos aqui el positivismo juridico como método o modo de acercarse al estu-
dio del Derecho, como aquella postura que tendra como caracteristica primordial la distincion
conceptual entre el Derecho y la moral, es decir, que entre ambos sistemas no se da una rela-
cién necesaria sino s6lo contingente. De ahi que, como dice Bobbio, dicha forma de positivis-
mo juridico serd aquella “que asume frente al derecho una actitud a-valorativa u objetiva o
éticamente neutral; es decir, que acepta como criterio para distinguir una regla juridica de una
no juridica la derivacién de hechos verificables, ... y no la mayor o menor correspondencia con
cierto sistema de valores”, N. BOBBIO, EI Problema del Positivismo Juridico, trad. de E. Garzén
Valdés, Fontamara, México, 2001, p. 42. Desde esta perspectiva es compatible asumir, desde el
nuevo modelo de Estado Constitucional, una postura del neoconstitucionalismo teérico, que
de acuerdo al modo de ver de Paolo Comanducci, estaria caracterizado por la plena acepta-
cion de la Constitucién como norma, por el reconocimiento por parte de ésta de una serie de
derechos fundamentales de los ciudadanos, por la existencia simultanea de normas juridicas
en forma de principios y reglas y por peculiaridades innovadoras en la forma de aplicar e in-
terpretar la ley. Y ello es posible, porque como nos dice el propio autor italiano, “el neoconsti-
tucionalismo tedrico, si acepta la tesis de la conexion sélo contingente entre Derecho y moral,
no es de hecho incompatible con el positivismo metodolégico; al contrario, podriamos decir
que es su hijo legitimo”, P. COMANDUCCI, “Formas de (neo)constitucionalismo: un anali-
sis metateérico”, trad. de M. Carbonell, en M.CARBONELL (coord.), Neoconstitucionalismo(s),
Trotta, Madrid, 2003, p. 87.

% M. GARCIA PELAYO, “Estado legal y Estado constitucional de Derecho”, en Obras
Completas, Tomo III, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 3029.
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En esta tesitura se observa una convergencia de las dos tradiciones juri-
dicas en el nuevo modelo de Estado de Derecho, por una parte la continental
del Rechsstaat y por otra la anglosajona del rule of law. De esta forma la ley en
su forma tradicional subsiste y convive con otro tipo de normas principiales
y directivas, que plasmadas en el texto constitucional representan el conte-
nido material del Ordenamiento. Idea sobre la cual ya se habia pronuncia-
do el profesor siciliano Constantino Mortati, cuando al analizar la necesidad
de entender el contenido de la constitucion material, afirma que “un Estado
particular no puede surgir fuera de un sistema propio de orden, no puede
concebirse desde el punto de vista juridico, mas que fusionado e incorpora-
do a una estructura especifica que constituye su organizacién concreta. La
necesidad de que el Estado esté provisto de medios externos de coaccién mas
fuertes que los de cualquier otro organismo que viva en su d&mbito, deriva,
por lo tanto, de la existencia, ineliminable, de tendencias y fuerzas, o genéri-
camente adversas al vinculo asociativo territorial, o, mas especificamente, en
oposicion a la particular especie de orden instaurado; es decir, de intereses
en contraste con los propios caracteres de la forma en que el Estado necesa-
riamente se realiza”*.

Esta idea de contenido material de la Constituciéon, ademads incluye aque-
lla otra nocién de representar la base del control de todos los Poderes publi-
cos en donde se encuentran la administracién y el legislador. Lo anterior, es
facilmente deducible cuando al respecto se ha escrito que: “se ha transfor-
mado el antiguo Estado legal en Estado Constitucional de Derecho, donde la
garantia jurisdiccional es plena, no s6lo en el control del poder ejecutivo sino
también del mismo legislador por los tribunales constitucionales”?.

Asilas cosas, al concebir al Estado de Derecho como un sistema debemos
ser conscientes de que éste, a su vez, estard conformado por otros subsiste-
mas en donde van a estar presentes los poderes, las normas y los fines®. A
nuestros efectos nos interesa destacar que el Estado de Derecho actual segui-
ra estando integrado por normas juridicas, entre las cuales se encontraran las
leyes, reglamentos, principios, actos administrativos y sentencias judiciales

¥ C.MORTATI, La Constitucion en sentido material, trad. de A. Bergareche Gros, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 63-64.

% F. DE CARRERAS, El Estado de Derecho como sistema, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1996, p. 19. Asimismo sobre esto véase GARCIA PELAYO, M., Las
transformaciones del Estado contempordneo, Alianza Editorial, Madrid, 1996, p. 94.

% Cfr.F. DE CARRERAS, El Estado de Derecho como sistema, op. cit., pp. 19y ss.
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de todo rango®. Ahora bien, lo importante a destacar en este punto es que las
normas de cardcter general y abstracto, es decir, las leyes en sentido formal y
material no pueden desaparecer en un auténtico Estado de Derecho, porque
ellas serdn las encargadas de garantizar la libertad y seguridad juridicas a
todos aquellos que se encuentren sometidos al sistema juridico y politico.
De ahi la importancia de que se mantenga la objetividad en la elaboracion
y aplicacion de las normas, que a partir de esta nueva concepcién, se con-
seguira mediante el correcto desarrollo y en la acertada interpretacion de la
Constitucion™.

Esta misma transformacion de la legalidad tradicional y del propio
Estado social de nuestro tiempo*, la enuncia claramente Ferrajoli, quien
proclama un modelo garantista de Estado de Derecho®. En dicho modelo
se distingue claramente entre los «derechos de» y los «derechos a», en don-
de los primeros requieren de prestaciones negativas por parte de los pode-
res publicos, y los segundos necesitan de prestaciones positivas en garantia
de los derechos sociales®. Asi, sin renunciar a la legalidad como propia del
Estado de Derecho, sefialard dos requisitos en este nuevo modelo que él pro-

2 Cfr. Ibidem, p. 21.

% Con toda razon se ha dicho que en esta transformacién del Estado legal en Estado
Constitucional y su consecuente supremacia de la Constitucién sobre la ley, “no se justifica so-
lamente por la divisién entre poder constituyente y constituido, ni por unos criterios 16gicos
u ontolégicos sobre la estructura del orden juridico, sino que se justifica también por su apor-
tacion a la seguridad juridica en un tiempo en el que los principios clasicos de generalidad,
discusion y publicidad no tienen la significacién que tenfan en otro tiempo”, M. GARCIA
PELAYO, “Estado legal y Estado Constitucional de Derecho”, op, cit., p. 3036.

% En torno a la crisis del Estado social de Derecho, se ha dicho que se presencia “un
abandono de los principios de la racionalidad y generalidad de las que antes se consideraba
depositario el Parlamento, como también de la democraticidad en cuanto que la elaboracién
de la ley (ahora deberiamos decir de las normas con fuerza de ley elaboradas por érganos
distintos al Parlamento) ya no es exclusiva del mismo como érgano mas democratico”, R.
SANCHEZ FERRIZ, Introduccién al Estado Constitucional, Ariel, Barcelona, 1993, p- 169. De la
misma autora véase en términos generales El Estado Constitucional y su sistema de fuentes, Titant
lo Blanch, Valencia, 2002.

% Cfr. L. FERRAJOLI, “El derecho como sistema de garantias”, en Derechos y garantias.
La ley del mds débil, trad. de perfecto Andrés Ibafiez y Andra Greppi, Trotta, Madrid, 1999, pp.
15-20. El Estado de Derecho presentado por Ferrajoli, es uno de los ejemplos que se enmarcan
dentro de los modelos amplios de Estado de Derecho junto con el liberal y el exigente de corte
social, para ello véase R. de ASIS ROIG, Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho,
Dykinson, Madrid, 1999, pp. 97 y ss.

% Cfr. L. FERRAJOLL, Derecho y razén, trad. de P. Andrés Ibdnez, A. Ruiz Miguel y
otros, Trotta, Madrid, 2000, p. 861.
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pone, en donde se consolide un poder sub lege no sélo en sentido débil o
formal sino también en sentido fuerte o sustancial. De esta forma al hablar
de Estado de Derecho, se hara para designar “no simplemente un «estado le-
gal» o «regulado por la ley», sino un modelo de estado nacido con las moder-
nas Constituciones y caracterizado: a) en el plano formal, por el principio de
legalidad, (...) b) en el plano sustancial, por la funcionalizacion del estado al
servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, me-
diante la incorporacion limitativa en su Constitucion de los deberes ptablicos
correspondientes, es decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de
libertad y de las obligaciones de dar satisfaccién a los derechos sociales”?.

Lo importante en el modelo de Estado de Derecho que propone Ferrajoli,
estd en que través de las tres acepciones en que puede entenderse al garan-
tismo, se conjugan y a la vez se complementan el plano sustancial con el for-
mal. Ello se desprende de que si bien es cierto el garantismo, entendido como
una Filosofia del Derecho y critica de la politica, exige al Estado y al Derecho
producto del mismo que justifiquen externamente su existencia, en aquello
que es la finalidad de ambos y que son los derechos fundamentales®. Pero no
obstante esta preocupacion por la dimension sustancial, en su primera acep-
cion del modelo garantista se defiende el caracter normativo del Derecho,
como propio de cualquier tipo o modelo de Estado de Derecho, ya que sin
una estricta legalidad seria imposible garantizar de manera efectiva los valo-
res y principios que la Constitucion consagra®.

Es posible que, como dice el profesor Rafael de Asis, el problema de la
relevancia de los contenidos sustanciales en el modelo de Estado de Derecho
garantista de Ferrajoli resulte hasta cierto punto confuso®, a grado tal que
como afirma Paolo Comanducci la tesis de Ferrajoli no sea compatible con un

¥ Ibidem, pp. 856-857.

% Cfr. L. FERRAJOLIL, Derecho y razon, op. cit., p. 853. Asimismo, en torno a esto puede
verse F.J. ANSUATEGUI ROIG, “Las definiciones del Estado de Derecho y los derechos fun-
damentales”, Sistema, nam. 158, Madrid, 2000, p. 107.

¥ En este punto L. FERRAJOLI es enfatico al afirmar que “una Constitucién puede ser
avanzadisima por los principios y los derechos que sanciona y, sin embargo, no pasar de ser
un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas -es decir, de garantias- que permitan el
control y la neutralizacién del poder y del derecho ilegitimo”, Derecho y razén, op. cit., p. 852.

% De acuerdo a una vision del profesor Rafael de Asis, el modelo de Ferraloli, presenta
tres problemas o cuestiones fundamentales: el relativo a los contenidos sustanciales, el del
control de la adecuaciéon normativa a dichos contenidos y el papel que se le asigna a la idea de
democracia. El aspecto més confuso aparece, sin duda, en el primero de los aspectos en donde
se dice que dichos contenidos sustanciales en el modelo garantista, se hacen desde un punto
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positivismo juridico metodolégico por su clara adhesion a un neoconstitu-
cionalismo ideoldgico*’. A nuestro muy particular modo de ver, creemos que
aunque sigue existiendo la duda del punto de vista interno o externo desde
el que se encuentra posicionado el jurista italiano, al modelo garantista se le
puede concebir como una defensa auténtica del positivismo juridico desde el
punto de vista metodolégico*, ya que las prescripciones que puedan hacerse
para la validez del resto de las normas y la garantia constitucional de las mis-
mas se hace desde el interior del Ordenamiento, contando con derechos fun-
damentales positivizados y reconocidos en el texto constitucional. Ademas,
desde el seno del propio Ordenamiento se conserva la formalidad y fuerza
coercitiva que le da el Poder del cual emana, pero preservando y respetando
de manera concomitante el contenido sustancial que justifica el objetivo y la
razon de ser del Estado de Derecho®.

Finalmente cabe sefialar que este modelo garantista de Estado Constitucional
de Derecho, se opone a las tesis del positivismo clasico al cual Ferrajoli le deno-
mina paleopositivismo, en atencién a que el principio de legalidad ha sufrido un
cambio en su naturaleza juridica, de tal manera que para hablar de sujecioén a las
leyes en el nuevo modelo, se requerira que exista una vinculacion a las exigencias

de vista descriptivo y a la vez externo al propio sistema. Sobre ello, véase R. de ASIS ROIG,
Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho, op. cit., pp. 99y ss.

4 Refiriéndose al modelo del neoconstitucionalismo teérico y en su critica al modelo de
Estado de Derecho de Ferrojoli, el profesor Paolo Comanducci afirma: “A mi, me parece que,
obviamente, s6lo un modelo normativo puede servir para controlar y criticar, no desde luego
un modelo explicativo. Lo que el Derecho es no puede servir para criticar lo que el Derecho
es, ni para indicar lo que el derecho debe ser ... Pero explicar el Derecho es una cosa, y el tedri-
co —aludiendo al neoconstitucionalismo- deberia hacer solamente esto”, P. COMANDUCCI,
“Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metateérico”, op. cit., pp. 89-90.

2 Al respecto, se ha dicho que los juicios de validez de las normas que se lleven a cabo
en el Estado Constitucional, podran estar caracterizados de cierto grado de discrecionalidad
y valoratividad mas no de arbitrariedad ni carga ideolégica. Ello hace que dichos juicios de
validez sean, en efecto, opinables, pero como enféticamente sefiala Pefia Freire ese caracter
“no debe conducirnos a desacreditarlo por arbitrario o ideolégico. La interpretacion como
funcién juridica tiene su propia racionalidad: un conjunto de condiciones y principios que ac-
tdan como una dindmica de control interna, como un componente de racionalidad que impi-
de elaboraciones desaforadas y exige fuertes dosis de argumentacion a aquellas que pudieran
ser consideradas como innovadoras por su ruptura u originalidad”, A.M. PENA FREIRE, La
garantia en el Estado Constitucional de Derecho, op. cit., p. 100.

#  La idea central se extrae del pensamiento del propio autor de la teoria garantista,
quien nos dice que el “principal presupuesto metodolégico de una teoria general del garan-
tismo estd en la separacion entre derecho y moral y, mds en general, entre ser y deber ser”, L.
FERRAJOLI, Derecho y razon, op. cit., p. 854.
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formales y materiales que el propio sistema contempla*. Es decir, que para que
hoy en dia se pueda hablar de un auténtico Estado de Derecho, éste debe tener
como rasgo caracteristico no solamente el imperio de la ley a secas o el principio
de mera legalidad, sino que dicha legalidad tendra que contar con el adjetivo de
estricta, en la medida en que ademas de formal sea también sustancial®.

Ello nos lleva a pensar en la posibilidad de admitir un constitucionalis-
mo que esté en consonancia con una postura positivista desde el punto de
vista metodolégico, ya que aquel que propone una simple sustitucién de
la ley por la Constitucién, lo hace en un afan de destruccion al positivismo
como ideologia o como teoria*. En consecuencia, lo que a nuestro juicio re-
sulta trascendente de un nuevo modelo de Estado de Derecho, es que atin
admitiendo un cambio de mentalidad en el positivismo juridico, en el que
se aceptan criterios de sustancia o contenido que se encuentran plenamente
identificados en los derechos fundamentales, se pueda seguir defendiendo
los postulados esenciales de una clase de positivismo juridico.

Nos estamos refiriendo aqui a la visién integral del concepto de dere-
chos fundamentales, desde el angulo del positivismo corregido o dualista en
donde los mismos sean una pretensién moral justificada, un subsistema den-
tro del sistema juridico que permita incorporar las valores de la Etica Pablica
en norma juridica positiva del més alto rango jerarquico, siempre compatible
con una realidad social que permita la eficacia de dicho sistema normativo®.
No hay una renuncia al principio de legalidad ni una sustitucién de éste por
el de constitucionalidad como antes veiamos, sino que esa legalidad se torna
cambiada o matizada en cuanto a su concepcion original pero nunca anulada
o sustraida del concepto de Estado de Derecho. Lo importante sera, que en
este nuevo modelo de Estado Constitucional, la tarea legislativa se encuentra
racionalizada y se elabore en las bases de esos principios y valores que la
norma fundamental reconoce. De ello, se hablard en los siguientes epigrafes

# Al referirse al sistema artificial de garantias que provoca el cambio de una legalidad
positiva o formal a una sustancial, se nos dice que se podré “llamar «modelo» o «sistema ga-
rantista», por oposicién al paleopositivista, a este sistema de legalidad, al que esa doble artifi-
cialidad le confiere un papel de garantia en relacién con el derecho ilegitimo”, L. FERRAJOLI,
“El Derecho como sistema de garantias”, en Derechos y garantias, op. cit., pp. 19-20.

#  Cfr.L. FERRAJOLL “Derechos fundamentales”, en Derechos y garantias, op. cit., p. 66.

% Una defensa de un nuevo modelo constitucionalista desde el punto de vista del posi-
tivismo ideolégico, la mantiene L. PRIETO SANCHIS, Constitucionalismo y positivismo, op. cit.,
pp- 58y ss.

47y Cfr. G. PECES-BARBA, Curso de derechos fundamentales. Teoria General, Universidad
Carlos III de Madrid-BOE, Madrid, 1995, pp. 109-112.
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al abordar el tema de la importancia de la Argumentacién Juridica en sede
Parlamentaria o legislativa en el modelo de Estado Constitucional.

4. IMPORTANCIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA EN EL MO-
DELO DE ESTADO CONSTITUCIONAL

Si se parte de la postura defendida con anterioridad, es decir, que el mo-
delo de Estado Constitucional esta caracterizado por una serie de principios
y valores superiores contenidos en la Constitucién, que determinan el conte-
nido material o sustancial del Ordenamiento juridico. Parece que es posible
mantener la tesis de que la Constitucién como norma juridica suprema re-
quiere ser desarrollada e interpretada, a través de otras normas que pueden
tener distintas formas, entre las que suelen destacarse las leyes en sentido
material y las resoluciones jurisdiccionales. Como ya se dijo antes, de estas
dos tareas adquiere un papel relevante la funcién legislativa, ya que es aqui
donde encontramos la principal interpretaciéon de la Constitucion tanto en
sentido juridico como politico. Ahora bien, en este mecanismo legislativo
que desarrolla e interpreta el texto constitucional, existe un procedimiento
que regula la generacion normativa y en el que adquiere especial relevancia
el aspecto justificatorio y argumentativo de esa norma entendida como deci-
sion juridica.

Lo anterior, es posible fortalecerlo con aquella afirmacién de Manuel
Atienza en cuanto a la obviedad, en nuestros dias, de que “la argumentacion
es un ingrediente importante de la experiencia juridica, practicamente en to-
das sus facetas: tanto si se considera la aplicacién como la interpretacién o
la produccion del Derecho; y tanto si uno se sittia en la “perspectiva del juez
como en la del abogado, el tedrico del Derecho, el legislador...”*

Ello, en virtud de que en un auténtico Estado de Derecho no es posible
admitir produccién de normas derivado de un uso eminentemente instru-
mental del lenguaje, pues seria propio y exclusivo de los regimenes autori-
tarios; mds bien en el Estado Constitucional cualquier ente de produccion
normativa tendré que justificar sus decisiones por medio de procedimientos
racionales y a través de un uso argumentativo del lenguaje, que permita a di-
cha norma o decisiéon producida alcanzar su plena validez juridica. En otras
palabras, esto significa que en el actual Estado Constitucional de Derecho

% M. ATIENZA, EI Derecho como argumentacion, Ariel, Barcelona, 2007, p. 11.
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caracterizado por principios tales como el Imperio de la Ley, Division de
Poderes, Legalidad de la Administracién y Reconocimiento y garantia de
Derechos Fundamentales*’, la produccién normativa debe estar justifica-
da bajo cdnones argumentativos, que determinen la racionalidad de la de-
cisién y al misma tiempo su validez para poder pertenecer plenamente al
Ordenamiento juridico.

En la actualidad son muchas y variadas las teorias de la Argumentacion
Juridica que intentan dar respuesta a esos cdnones de racionalidad, bajo los
cuales es posible evaluar las decisiones juridicas practicas™. Por rebasar el
objeto del presente trabajo no se entrard al anélisis de cada una de ellas, no
obstante y para efectos solamente ilustrativos que sirvan de apoyo al desa-
rrollo de los siguientes apartados, nos limitaremos a sefialar aquellos ras-
gos que en términos generales caracterizarian a la Argumentacion Juridica
actual. Asi, en primer lugar diremos que la explicacién de todas y cada una
de las decisiones juridicas en el Estado Constitucional, son evaluables bajo
pardmetros de racionalidad prictica que se predica respecto de las acciones y
tomas de postura. Asimismo, dichas tesis mantienen posturas dialdgicas en
donde la toma de decisién viene precedida por un didlogo intersubjetivo, en
donde intervienen activamente todos aquellos que susceptiblemente pueden
ser afectados por la decision. Aunado a lo anterior, son tesis consensuales en
virtud de que el didlogo no puede prolongarse indefinidamente debido a
que se requiere la decisién y en aras a mantener la idea de seguridad en el
campo del Derecho. De igual forma son tesis procedimentales, toda vez que di-
cho dialogo y consenso a que nos hemos referido previamente, se debe desa-
rrollar bajo estrictas reglas de procedimiento entre las que destacan aquellas
consistentes en que todo afectado por la decisién debe necesariamente ser
interlocutor del didlogo y ademas deben intervenir en condiciones de liber-
tad e igualdad. Por tltimo, cabe resaltar que bajo estas posiciones se niega la
existencia de la tinica respuesta correcta en el campo del Derecho. En resumen,

¥ Cfr.E. DIAZ, Estado de Derecho y sociedad democratica, Taurus, Madrid, 1998, pp. 44y
ss. En definitiva, “hablar de imperio de la ley en el marco de un Estado de Derecho implica
sometimiento a la ley democratica, caracterizada en cuanto a su origen (Parlamento) como en
cuanto a su contenido (derechos fundamentales)”, F.J. ANSUATEGUI ROIG, De los derechos y
el Estado de Derecho, Universidad del Externado de Colombia, Bogotd, 2007, p. 97.

% Para una vision general de las teorias de la Argumentacion juridica desde sus pre-
cursores hasta los autores contemporaneos més relevantes véase M. ATIENZA, Las razones
del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2004, pp. 29y ss.
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la Argumentacion Juridica actual sostiene que la racionalidad de la decision
juridica en los casos précticos estara determinada por el consenso alcanzado,
previo didlogo intersubjetivo y sujeto a estrictas reglas de procedimiento.

En este sentido y bajo las coordenadas sefialadas en las anteriores lineas,
procederemos a analizar s6lo uno de los &mbitos argumentativos en el Estado
Constitucional, que es precisamente el de la argumentacion juridica en sede
legislativa. Al respecto es preciso indicar al lector que solamente se enun-
ciaran los aspectos mas relevantes de dicha funcién, en tanto sede de pro-
duccién normativa y de racionalidad practica, que ha sido un tanto cuanto
desatendida por los defensores del Estado Constitucional contemporaneo.

5. RAZON PRACTICA Y LEGISLACION EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

Como ya hemos aclarado antes, en este punto nos centraremos en una de
las funciones de creacién normativa en el Estado de Derecho, que es precisa-
mente la legislativa. Al respecto cabe decir que hablamos de funcién legisla-
tiva en sentido amplio, es decir, cualquier funcién desarrollada por érganos
del Estado que generen normas generales y abstractas o lo que es lo mismo
leyes en sentido material®’. Lo anterior, en virtud de que no sélo -aunque si
preponderantemente- el Poder Legislativo formal genera este tipo de dispo-
siciones juridicas, sino que también lo hace el Poder Ejecutivo en cuanto que
ejerce funciones reglamentarias y excepcionalmente el Poder Judicial cuan-
do genera acuerdos o disposiciones generales. Pues bien, en este apartado
nos referiremos muy sucintamente a esta funcién estatal consistente en la
produccién de normas generales y abstractas y muy concretamente a su ra-
cionalidad como actividad practica.

En lineas anteriores se dijo que aqui solamente se haria referencia a la
racionalidad practica legislativa, prescindiendo de aquella otra esencial en
el Estado de Derecho y que es la racionalidad de la jurisdiccién o si se pre-
fiere del juez. No obstante, queremos dejar claro que ambas actividades de
producciéon normativa guardan una estrecha vinculacién entre si, ya que la
produccién normativa de caracter legislativo se encuentra dirigida, en parte,
a los ¢rganos jurisdiccionales encargados de aplicarlas en los cosas concre-

° Sobre el concepto de ley en sentido material y la necesidad de un Estado de Derecho
dotado de normas generales y abstractas, véase C. DE CABO MARIN, Sobre el concepto de ley,
Trotta, Madrid, 2000, pp. 35y ss.
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tos, asi como dichos aplicadores deben tener como respaldo a la ley de don-
de obtendran las proposiciones generales que sirvan de premisa mayor en
cada una de sus decisiones. Esto es viable, si se toma como punto de partida
la nocién -si quiere restringida- de aplicacion del Derecho, que nos diera el
jurista suizo Hans Nawiasky al entenderla como “la realizacion de actos juri-
dicos individuales con base en normas juridicas generales”>*. Si prescindimos de
aquella idea mas amplia en que la aplicaciéon del Derecho también implica
produccién de normas generales con base en otras de la misma especie pero
de mayor jerarquia; nuestra afirmacioén aqui serd la de mantener que la apli-
cacion del Derecho por parte de los 6rganos jurisdiccionales o jueces, debe
partir de manera necesaria de aquellas normas generales producidas previa-
mente por el legislador. Y en materia de argumentacién es también posible
mantener que una buena legislacion elaborada bajo canones de racionalidad
tedrica bien definidos®, facilita la labor argumentativa de la jurisdiccién ro-
busteciendo con ello el valor de la seguridad juridica imprescindible en un
Estado de Derecho, por lo que ambas funciones de produccién normativa
deben verse como reciprocamente complementarias.

Ahora bien, al tiempo en que dejamos apuntada esta estrecha vincula-
cion también hay que decir que ambas actividades de produccién norma-
tiva, es decir, legislativa y jurisdiccional tienen multiples diferencias. Pues,
ya se ha dicho enfaticamente que “una norma juridica puede ser hecha de
antemano, con la finalidad expresa de regular los acontecimientos futuros, o
declarada por los tribunales de justicia en el ejercicio de su jurisdiccién. He
aqui la distincién fundamental entre legislacion y jurisdiccion”>.

Aunque aqui, s6lo nos limitaremos a enfatizar aquella que resulta ser
maés relevante a nuestros efectos, que precisamente se traduce en la nocién de
“motivacion” que debe estar presente en la labor del juez pero no asi en la del
legislador. Asilo han dejado asentado Francesco Viola y Giusseppe Zaccaria

52 H. NAWIASKY, Teoria General del Derecho, trad. de J. Zafra Valverde, Comares,
Granada, 2002, p. 131.

% Sobre dichos canones o niveles de racionalidad que comprenderia una adecuada
Teoria de la Legislacion, véase concretamente M. ATIENZA, Contribucién a una teoria de la
legislacion, Civitas, Madrid, 1997, pp. 27 y ss. Incluso es posible advertir, como ya algunos
lo han hecho, un camino que nos lleva a un nuevo modelo de legislacién en el Estado de
Derecho, para lo cual puede verse A. GALIANA SAURA, La Legislacion en el Estado de Derecho,
Dykinson, Madrid, 2003, pp. 73 y ss.

5 G, P. VINOGRADOFF, Introduccion el Derecho, trad. de V. Herrero, Fondo de Cultura
Econémica, México, 2005, p. 85.
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al afirmar que un “aspecto evidente de diferenciacién entre juez y legislador
consiste en la obligacién que tiene el juez de justificar su decisién: por lo ge-
neral el juez no puede sustraerse a la carga de motivar la decision, asi como
tampoco puede sustraerse a la de motivar la eleccion de las premisas que use
para justificar dicha decision. Una obligacion que el legislador, al menos en
su forma juridica, no tiene”*. Lo anterior es admisible y también aceptable
aun en el caso que se concibiera a la actividad legislativa como aplicacion del
texto constitucional, pues los estudios legislativos nunca pueden referirse a
hechos o casos concretos, sino en todo caso a presentar y discutir circuns-
tancias facticas generales; asimismo, como ya se ha dicho antes el legislador
tiene una amplio margen de decision politica en el desarrollo que realiza del
texto constitucional.

En la exposicion de este pequefia investigaciéon hemos venido hablado
de lo que es la racionalidad practica como género®, pero a nuestros efectos
debemos centrarnos sélo en una de sus especies que es precisamente la argu-
mentacion juridica, pues es precisamente en este terreno en el que se llevaria
a cabo la discusion intersubjetiva y el respectivo consenso en materia legisla-
tiva. Aunque autores como Neil MacCormick partan de las argumentaciones
de las decisiones practicas de los tribunales, para concluir después de ello
que tal argumentacién juridica -concretamente judicial- corresponde o for-
ma parte de una teoria general de la argumentacién practica®’; nosotros pre-
feriremos la opcién metodolégica que toma como punto de partida una teo-
ria general de la racionalidad practica para después referirla concretamente
al campo del Derecho™®. La razén principal para optar por esta aproximacion

® F.VIOLA,y G. ZACCARIA, Derecho e Interpretacion. Elementos de Teoria Hermenéutica
del Derecho, trad. de A. Cebeira, A. de Prada y A. Richart, Dykinson, Madrid, 2007, p. 148. Asi
también lo percibe Rafael de Asis al afirmar que: “El juez interpreta, aplica, crea, decide, si
bien, todas y cada una de estas tareas con una proyeccion y fuerza diferente que otros 6rga-
nos. Lo que sirve para caracterizar esas diferentes tareas cuando son desempenadas por el
juez no es otra cosa que la sujecién a unos determinados criterios que presiden su actuacion”,
R. de ASIS, El juez y la motivacién en el Derecho, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 57 y 58.

% Sobre esta concepcion teérico discursiva de la razén practica, véase concretamente R.
ALEXY, El concepto y la validez del Derecho, trad. de ]. M. Sefia, Gedisa, Barcelona, 1994, pp. 131 y ss.

% Cfr. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press,
Oxford, 1978, pp. 8 y ss.

% Cfr. A.AARNIO, R. ALEXY, y A. PECZENIK,, “The Foundation of Legal Reasoning”,
en A. AARNIO, y N. MACCORMICK, (eds.), Legal Reasoning, Vol. I, Darmouth Publishing,
Cambridge, 1992, pp. 261-262. Aqui debe también plantearse una distincién basica entre la
argumentacion juridica y la argumentacion practica general, radicando dicha diferencia en
que la primera “se caracteriza por la vinculatoriedad, como quiera que deba determinarse, al
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metodologica, se basa fundamentalmente en el hecho de que la teoria de la
argumentacion juridica alude con mayor énfasis a la argumentacién o razo-
namiento judicial, por lo que si partiéramos de lo particular a lo general no
quedaria reflejada en esta especificidad la argumentacion practica del legis-
lador, mientras que de la otra forma si puede hacerse referencia especifica a
la actividad legislativa atn omitiendo la judicial como serd nuestro caso.

No obstante lo anterior, tomando como base el citado criterio metodol6-
gico de partir de una argumentacion juridica en general, para después con-
cretizar en la argumentacion dirigida a la produccién de normas, podemos
proceder a caracterizar a aquélla, lo cual implica en forma simultdnea contar
con los rasgos caracteristicos de ésta y que son las cinco caracteristicas de la
argumentacion a las que antes hemos aludido y a las cuales nos remitimos
para ser aplicadas concretamente al campo de creacién normativa legislati-
va. Es decir, el fenémeno de produccién normativa en sede legislativa obede-
cerd a criterios de racionalidad practica; sera un proceso dialégico en el que
intervengan todas las fuerzas politicas representadas en el Congreso con sus
diversas ideologias; tendera a alcanzar consensos que constituyan la opinion
de esa mayoria representada; dicha creacién normativa estara regida por re-
glas de procedimiento desde la presentacion de la iniciativa, su discusion en
comisiones y su aprobacion en el pleno; asimismo, admitira la tesis de las
multiples posibilidades de regulaciéon o generaciéon de normas generales.

En relacién a estos aspectos, el profesor Juan Antonio Garcia Amado se
refiere al primero de los sefialados y al ofrecernos un intento de teoria préc-
tico-racional de la legislaciéon, nos dice que “cuando hablamos de razén o
racionalidad practica nos referimos a los criterios mediante los que cabe, si
es que cabe, la justificacion intersubjetivamente aceptable de opciones rela-
tivas a acciones o cursos de accion”?. Evidentemente, al elaborar una Teoria
de la Legislacion en términos de racionalidad practica, nos encontrariamos
ante una teoria o tesis contra-factica en la que se estableceria los requisitos y
condiciones de un legislador y de un proceso legislativo ideal, que a la postre
seria contrastado con la situacion real y ello nos daria las pautas y margenes
de correccion®.

Derecho vigente”, R. ALEXY, Teoria de la arqumentacion juridica, trad. de M. Atienza e I. Espejo,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 206.

1A GARCIA AMADO, “Razén practica y Teoria de la Legislacién”, Derechos y
Libertades, nim. 9, Universidad Carlos III de Madrid-BOE, Madrid, 2000, p. 300.

€ Cfr. Ibidem, pp. 308-309.
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Con frecuencia se arguye que una buena y adecuada argumentacion ju-
ridica en el &mbito de la creaciéon del Derecho haria disminuir o mas bien
facilitaria la argumentacion judicial y viceversa, pero esto no debe ser mo-
tivo de molestia o disgusto sino més bien de satisfaccién pues como bien
ha sefialado Virgilio Zapatero, toda Teoria de la Legislacion debe perseguir
como objetivos fundamentales el reforzamiento del principio democratico
y la facilitacion en la interpretacion®. De ahi que una adecuada Teoria del
Derecho debe contar con una faceta preventiva y otra correctiva en materia
de interpretacion e integracion de las normas juridicas, contando con marcos
conceptuales que contemplen estos dos &mbitos ofreciendo una concepciéon
totalizadora del fenémeno juridico, en donde se incluya tanto el momento de
produccién como el de su aplicacion e interpretacion®. De ahi que podamos
suscribir completamente la tesis que sostiene que “no parece razonable que
la teoria del derecho renuncie a intervenir en esta fase ayudando al legislador
a una elaboracion mas cuidadosa de las normas, evitando preventivamente
aquellos errores que, de otro modo, tendrédn que resolver posteriormente los

jueces”®.

Por altimo, cabria precisar que una Teoria de la Legislacion en térmi-
nos de racionalidad préctica, que presupone necesariamente la realizacion
de los cinco tipos de racionalidad tedrica, debe hacerse en los términos dia-
l6gicos, intersubjetivos y procedimentales a que nos hemos referido antes.
Ello no implica que la tinica opcién de construccion teérica sea de cardcter
meramente instrumental para la optimizaciéon de los medios para alcanzar
determinados fines, sino que podriamos asumir la posibilidad de una teoria
normativa o prescriptiva en sentido propio®. Creemos que, en efecto, esta-
mos ante la defensa de una teoria formal-normativa de la legislaciéon en tanto
que: “a) cabe algin tipo de juicio o critica de la actividad legislativa con rela-
cién a la racionalidad; b) que dicha racionalidad tiene que ver con la eleccion
de contenidos en sentido fuerte, con la opcién valorativa de fondo que el
legislador adopta; c¢) que dicha racionalidad no consiste en postular conteni-
dos prohibidos o necesarios desde algtn tipo de dogma o ética material; y d)
que la racionalidad en cuestiéon es primariamente formal y procedimental y

¢ Cfr. V. ZAPATERO, “De la jurisprudencia a la legislacién”, Doxa, nam. 15-16, vol. II,
Alicante, 1994, pp. 777 y s.

2 Cfr. M. ATIENZA, Contribucion a una teoria de la legislacion, op. cit., p. 100.

% V.ZAPATERO, “De la jurisprudencia a la legislacion”, op. cit., p. 784.

¢ Cfr. J.A. GARCIA AMADO, “Razén practica y Teoria de la Legislacion”, op. cit.,
pp- 310y ss.
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s6lo derivadamente veta, por incompatibilidad con esos presupuestos pro-
cedimentales, ciertos contenidos de las normas legales”®.

La anterior teoria formal-normativa puede ser compatible con la tesis
dualista del positivismo juridico incluyente que aqui se defiende®, s6lo que
en este dltimo caso el modelo de legislador ideal que servird de referente
en la construcciéon discursiva, puede perfectamente ser suplantado por la
Constituciéon del nuevo modelo de Estado de Derecho. Esta norma funda-
mental que ha positivizado los valores de esa ética procedimental o publica,
sera la que determine los requisitos y condiciones del legislador y del proce-
so realizado por éste en la creaciéon de las normas juridicas. De su compati-
bilidad con esta norma bésica de identificaciéon que consagra los principios
democraticos y que reconoce y protege los derechos fundamentales de los
gobernados, dependera la plena racionalidad legislativa que lleve a la defen-
sa del principio de “Imperio de la Ley” contrarrestando significativamente
todos aquellos argumentos que proclaman su debilitamiento.

6. AMODO DE CONCLUSION

Las nociones de Estado de Derecho y de constitucionalismo son produc-
to de las grandes revoluciones, del mundo moderno y del ideario ilustrado
que presentan como rasgos esenciales el Imperio de la Ley, la Divisién de po-
deres, limite y control del ejercicio del poder ptublico asi como reconocimien-
toy garantia de derechos fundamentales. Ese concepto tradicional de Estado
de Derecho, ha evolucionado a tal grado que en la actualidad se habla de un
Estado Constitucional, compuesto de principios juridicos que den cabida a
la pluralidad y heterogeneidad de las sociedades actuales. Aqui se vuelve
indispensable un sistema de produccién normativa, regulado estrictamente
por canones racionales que justifiquen en el &mbito argumentativo la deci-
sion tomada y que al mismo tiempo le otorguen validez juridica.

En esa vinculacién inescindible entre el Estado Constitucional y la
Argumentacion Juridica, no debe darse exclusiva prioridad a la funcién del
Juez constitucional excluyéndose a la prioritaria funcion estatal de produc-
cion de leyes. De los diversos sentidos y significados del concepto de Ley,

% Ibidem, p. 312.

% Sobre las virtudes del denominado “inclusive legal positivism”, véase concretamen-
te J. BAUTISTA ETCHEVERRY, El debate sobre el positivismo juridico incluyente, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2006, pp. 139-143.
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se adopta aquel que la concibe como regla juridica, en su caracter de norma
general y abstracta vinculada al Poder Legislativo. El asumir tal concepciéon
obedece a que la misma conjuga los significados de ley en sentido formal y
material, en donde se hacen efectivos los principios de igualdad y seguridad.
La defensa de un concepto de Ley que fusione los dos sentidos y concepcio-
nes de la misma y no simplemente un concepto de ley en sentido material,
obedece solamente al peligro que implica poner en crisis al producto de la
voluntad soberana y democrética en un auténtico Estado de Derecho.

En este sentido la Ley, como norma general y abstracta vinculada al
Poder Legislativo, formara parte de todo el conjunto de prescripciones juri-
dicas que encuentran su unidad en la Constitucién. En efecto, la Ley es s6lo
un componente y no el Derecho en su totalidad, pero ello no le priva de su
preeminencia entre las normas como expresion de la voluntad popular y de-
mocrética, con excepcion hecha de la Constitucion que la limita formalmente
en cuanto a sus competencias y materialmente en cuanto su alcance en el
respeto irrestricto a determinados principios y derechos inviolables.

La actividad legislativa, al igual que la jurisdiccional, se mueve en el
campo de las decisiones y acciones, por lo que es posible racionalizarse a tra-
vés de précticas de discurso argumentativo y discurso reconstructivo. Asi,
la racionalidad legislativa formara parte, al igual que la judicial, de la gene-
ralmente denominada Teoria de la Argumentacion Juridica. Desde esa pers-
pectiva de analisis el criterio de racionalidad del legislador, dependera de
la decisién o consenso alcanzado en el Congreso 6 Camara Legislativa bajo
ciertas reglas de procedimiento. En todo este proceso de creacion normativa
en sede legislativa, debe contarse con una faceta preventiva y otra correc-
tiva en materia de interpretacion e integracion de las normas del sistema.
Ademas, dicha construccion tedrica no sélo debe ser una opcién instrumen-
tal para alcanzar ciertos fines especificos a través de la Ley, sino que dicha
posicion argumentativa ofrece la posibilidad de asumir una teorfa normativa
o prescriptiva en sentido propio, cuya finalidad sera el de reducir significa-
tivamente aquellas posiciones que ponen en tela de juicio el concepto de Ley
en el Estado Constitucional.
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