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ABSTRACT

The present article handles the new relations caused by the constitutional mo-
vements occurred after the second world war, particularly in what concerns the tension
existent between jurisdiction and legislation. In this sense, the discussion that involves
democracy, law, and Constitution becomes very significant, especially when it emerges
the disagreement about theoretical positions — procedurals and substantials —, that
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intend to support the new constitutional order. Futher more, the article inquires the
possibilities of constitutional justice, remarking the limitations of procedural thesis
concerning the obedience and fulfillment of the constitutional modern promises. At the
end, it points juridical hermeneutics as a theory agreeable with Democratic State of Law
and also able to fulfill social and fundamental rights.

Key words: Constitutional justice, contemporary constitutionalism, so-
cial and fundamental rights.

RESUMO

O presente artigo trata das novas relagdes provocadas pelos movimentos consti-
tucionais do segundo pds-guerra, especialmente no que diz respeito a tensdo existente
entre jurisdi¢io e legislagdo. Nesse sentido, ganha escopo a discussdo que gira em tor-
no da democracia, do direito e da Constitui¢do, fundamentalmente quando se traz a tona
as divergentes posi¢des tedricas — procedimentais e substanciais —, que predendem
dar guarida a nova ordem constitucional. Para tanto, o texto indaga as possibilidades da
justica constitucional, ressaltando os limites da tese procedimentalista no que diz respeito
ao cumprimento e a concretizacdo das promessas constitucionais modernas. Por fim,
aponta a hermenéutica juridica como uma teoria condizente com o Estado Democratico
de Direito e capaz de possibilitar a concretizagdo dos direitos fundamentais e sociais.

Palabras clave: Constitucionalismo contemporaneo, derechos sociales, jurisdiccién
constitucional.

1. EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO Y LA TENSION INEXORA-
BLE ENTRE JURISDICCION Y LEGISLACION: EL NUEVO PAPEL DEL DE-
RECHO EN EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

La discusién sobre el constitucionalismo contempordneo es una tarea
que todavia se impone. El constitucionalismo no murié. Las nociones de
fuerza normativa de la Constitucién y de Constitucién compromisaria no
pueden ser relegadas a un segundo plano, especialmente en paises en los
que las promesas de la modernidad contempladas en los textos constitu-
cionales, carecen de una mayor efectividad.

En este sentido, uno de los puntos fundamentales para un mejor enten-
dimiento/enfrentamiento de toda esa problemaética exige una discusion so-
bre el papel del Derecho (por lo tanto, de la Constitucién) y de la juris-
diccion constitucional en el Estado Democratico de Derecho, asi como de
las condiciones que posibiliten la implementacién/concretizacion de los
derechos fundamentales-sociales' a partir de ese nuevo paradigma de De-

! Utilizo la expresion «derechos fundamentales-sociales» porque los derechos sociales
son derechos fundamentales prestacionales. En este sentido, la preocupacién primordial es
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recho y de Estado. Aun maés, resulta imprescindible discutir la crisis del
Derecho, del Estado y de la dogmatica juridica, y sus reflejos en la socie-
dad a partir del papel de la justicia constitucional en ese nuevo paradigma.

Hay que tener bien claro que el surgimiento del paradigma del Estado
Democratico de Derecho trae implicita la problematica de la tensién entre
jurisdiccién y legislacién. Como asevera Bachof:

[...] As normas constitucionais em muitos casos ndo podem ser inter-
pretadas sem o recurso a valoragdes politicas: tais valoracdes, po-
rém, sdo sempre, até em determinado ponto, subjetivas. Assim, veri-
ficar-se-4 sempre inevitavelmente uma certa relacio tensionante en-
tre o direito e a politica. O juiz constitucional aplica certamente
direito; mas a aplicacio deste direito acarreta consigo necessariamen-
te que aquele que a faz proceda a valoragOes politicas®.

La evolucién de la Teoria del Estado implica el surgimiento de la
«politizacién» de la Constitucién. Del normativismo constitucional salta-
mos para la Teoria Material de la Constitucién. Este es el momento de la
imbricacion entre Constitucién y politica. Y el Estado Democratico de
Derecho es el locus privilegiado de este acontecimiento. La dimension
politica de la Constitucién no es una dimensién separada, sino el punto
en el que convergen las dimensiones democrética (formacién de la unidad
politica), liberal (coordinacion y limitaciéon del poder estatal) y social
(configuracién 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 entendida aisladamente.
Es exactamente por eso que Hans Peter Schneider dice que la Constitu-
cién es derecho politico: de, sobre y para lo politico®.

con la esfera de los derechos fundamentales a prestaciones, que tiene por objeto una con-
ducta positiva por parte del destinatario, consistente, por norma, en una prestacion de na-
turaleza factica o normativa. Asi, mientras los derechos de defensa se identifican por su
naturaleza preponderantemente negativa, teniendo por objeto abstenciones del Estado, los
derechos sociales prestacionales (lo que estd en causa aqui es precisamente la dimensién
positiva, que no excluye una faceta de cuiio negativo) tiene por objeto precipuo una con-
ducta positiva del Estado o particulares destinatarios de la norma, segin lo que muy bien
seflala INGO SARLET (Direitos Fundamentais, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003,
pp. 272 y siguientes).

2 «...las normas constitucionales en muchos casos no pueden ser interpretadas sin el
recurso a valoraciones politicas: tales valoraciones, sin embargo, son siempre, hasta deter-
minado punto, subjetivas. Asi, se verificard siempre inevitablemente una cierta relacion tensa
entre el derecho y la politica. El juez constitucional aplica ciertamente derecho; pero la
aplicacion de este derecho determina necesariamente que aquel que la hace proceda a va-
loraciones politicas». Cf. OTTO BACHOF, «Estado de Direito e Poder Politico», Boletin de la
Facultad de Derecho de Coimbra, vol. LVI, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 10.

3 Las tres dimensiones de las funciones de la Constitucion pueden ser encontradas en
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Esa es la razén de la importancia que debe ser dada a la discusién
sobre el tipo de justicia constitucional encargada de realizar el control de
la constitucionalidad del ordenamiento juridico de cada pais. El desplaza-
miento del polo de tensién relacionado con la clasica cuestion de la divi-
sidén-separacion de Poderes recibe, de este modo, una nueva concepcion a
partir del establecimiento de tribunales que no hacen parte —stricto sen-
su— de la cipula del Poder Judicial* trayendo consigo, en su estructu-
racion, la efectiva participacién del Poder Legislativo.

No hay duda, entonces, que ese nuevo modelo de justicia constitucio-
nal —el modelo de tribunales ad hoc introducido stricto sensu inicialmente
en Austria y reafirmado en las Constituciones de Italia, Alemania, Portu-
gal y Espaiia, para mencionar solo las principales— deja marcas indele-
bles en el constitucionalismo contemporaneo. La doctrina alemana, espe-
cialmente, en gran medida basada en el estudio de la Ley Fundamental y
de la actuacién del Bundesverfassungsgericht, influencié todo el pensa-
miento constitucional, principalmente en lo que concierne al estudio de la
eficacia de los derechos fundamentales y de los mecanismos interpretativos
que sustenta(ba)n las tesis provenientes de la idea de fuerza normativa del
texto constitucional y su caracter directriz.

Pero mas que eso, obsérvense, por un lado, las Constituciones de Es-
pafla y Portugal, que sirvieron de modelo para la Constitucion brasilefia
de 1988, y, por otro lado, el propio tipo de tribunal constitucional insti-
tuido en otros paises de Europa (lamentablemente no seguido por Brasil).
En este sentido, parece que no hay duda en cuanto al papel decisivo asu-
mido por los tribunales constitucionales en los diversos paises en que fue-
ron implementados. La funcién interventiva y correctiva de la legislacion
hecha por los tribunales constitucionales, aparece nitidamente a través de
los diversos tipos de decisiones que han emanado (manipulativas, cons-
tructivas, complementares, reductivas, aditivas, para citar solamente algu-
nas modalidades).

De este modo, es razonable afirmar, que la fuerza normativa de la
Constitucién —y, si asi se quisiera, su papel directriz y compromisario—
siempre tuvo una relacién directa con la actuacién de la justicia constitu-
cional en la defensa de la implementacién de los valores substanciales
previstos en la Ley Mayor. Para tal constatacién, basta un examen en la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales, principalmente la de los
primeros afos, de paises como Alemania, Espaiia y Portugal, sin olvidar,

HANS PETER SCHNEIDER, «la Constitucion — Funcion y Estructura», en Democracia y Cons-
titucion, Madrid, CEC, 1991, pp. 35-52.

* Registrese que Brasil, durante el proceso constituyente de 1986-88, opté por perma-
necer con el modelo del Poder Judicial (review) de inspiracién norteamericana, rechazando
la férmula de los tribunales constitucionales, de tanto éxito en Europa continental.
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aqui, la importancia del asi denominado «activismo judicial» de la Su-
preme Court de los Estados Unidos, por ejemplo, del «Tribunal Warren».

Claro que siempre existen temores en relacion con ese «intervencio-
nismo» de la justicia constitucional, cuestién que aparece nitidamente en
las posturas de autores de nitido perfil procedimentalista como Jiirgen
Habermas, John Hart Ely e Ingeborg Maus®, para citar algunos, como sera
detallado mas adelante. Como contrapunto de cariz substancialista, vale
recordar lo expresado por Garcia Herrera® para quien cuando se defienden
los principios constitucionales no se hace politica sino defensa jurisdiccio-
nal de la Constitucién’.Y, ademas,

[...] a quem disser que a Constituicio assim cai na utopia sempre se
poderé replicar com P. Lucas Verdud que ‘todas as realidades de hoje
foram utopias de ontem.” A ‘Constitui¢do justa’ pode ser utdpica,
mas, como muito bem observa Muguerza, quando uma utopia admite
uma remota possibilidade de realizag@o, o seu defeito ndo € ser uma
utopia, mas precisamente o facto de ndo deixar de o ser. Por nosso
lado, nfo hesitaremos em subscrever a ‘profecia’ de Macpherson: ‘Sé
sobreviverdo as sociedades que melhor possam satisfazer as exigén-
cias do préprio povo no que concerne a igualdade de direitos huma-
nos e a possibilidade de todos os seus membros lograrem uma vida
plenamente humana’®.

5 La jurista alemana ha hecho agudas criticas al intervencionismo de los tribunales
constitucionales, a partir de una critica a la lectura moral de la Constitucién hecha por
autores como Dworkin, que, segin ella, oculta moralmente un «decisionismo» judicial.
Aunque no asuma la radicalidad procedimentalista de autores como Habermas y Ely, es
posible afirmar que Maus se aproxima, en parte, a Habermas, cuando sustenta que los Tri-
bunales Constitucionales no deben ser elevados a la categoria de protectores de una orden
suprapositiva de valores (cf. INGEBORG MAUS, «O Judiciario como Superego da Sociedade
— Sobre o Papel da Atividade Jurisprudencial na “Sociedade Orfd”», trad. de Martonio
Mont’Alverne Barreto Lima y Paulo Antonio de Menezes Albuquerque, en Anudrio dos
Cursos de Pés-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito de Recife, n. 11, Recife,
UFPE, 2000, pp. 125 y sig.

¢ Cf. MIGUEL ANGEL GARCIA HERRERA, Prélogo a la segunda edicién del Manual
de Derecho Constitucional, BENDA, MAIHOFER, VOGEL, HESSE, HEIDE, Madrid, Marcial
Pons, 2001.

7 Tal vez por eso algunos autores alegan que el Tribunal Constitucional es el protector
ultimo de los derechos fundamentales. En este sentido, JUAN ANTONIO DONCEL LUENGO, en
«El modelo espaifiol de justicia constitucional. Las decisiones mas importantes del tribunal
constitucional. Sub judice», Docjuris, enero/junio, 20/21, Coimbra, 2001, pp. 79 y sig.

8 «(...) a quien diga que la Constitucién asi cae en la utopia siempre se le podrd replicar
con P. Lucas Verdd que ‘todas las realidades de hoy fueron utopias de ayer»; La ‘Consti-
tucion justa’ puede ser utdpica, pero, como muy bien observa Muguerza, cuando una uto-
pia admite una remota posibilidad de realizacién, su defecto no es ser umna utopia, sino
precisamente el hecho de no dejar de serlo. De nuestra parte, no vacilaremos en suscribir
la ‘profecia’ de Macpherson: ‘Solamente van a sobrevivir las sociedades que mejor puedan
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Nunca es demas repetir que el Estado Democratico de Derecho se
asienta en dos pilares: la democracia y los derechos fundamentales. No
hay democracia sin el respeto y la realizacién de los derechos fundamen-
tales sociales, y no hay derechos fundamentales sociales —en el sentido
que se le da tradicionalmente— sin democracia. Hay, asi, una co-perte-
nencia entre ambos. El constitucionalismo contempordneo pensé en esa
convivencia necesaria entre el régimen democratico y la realizacién de los
derechos previstos en las Constituciones.

Mientras tanto, parece inexorable que ocurra una cierta tensién entre
los Poderes del Estado a partir de la siguiente ecuacion: de un lado, tex-
tos constitucionales forjados en la tradicién de la segunda pos-guerra
estipulando y sefialando la necesidad de la realizacién de los derechos
fundamentales-sociales; por otro, la dificil convivencia entre los Poderes
del Estado, elegidos (Ejecutivo y Legislativo) por mayorias no siempre
concordantes con los dictimenes constitucionales. Junto a esa problemati-
ca, esta la cuestion de la legitimidad del Poder Judicial (justicia constitu-
cional) desconstituir actos normativos del Poder Ejecutivo o declarar la
inconstitucionalidad de leyes votadas por el parlamento elegido democra-
ticamente por el pueblo.

Esa tensién asume contornos mas graves cuando el sistema se depara
con decisiones del Poder Judicial consideradas «invasoras de subsistemas»
o rotuladas como tipicas decisiones que «judicializan la politica», como
es el caso de sentencias emanadas de los jueces y tribunales brasilefios
determinando la inclusién/creacién de vacantes en escuelas publicas; el
suministro de remedios en base al articulo 196 de la Constitucion; la ex-
tension, basada en el principio del insomnio, de beneficios a categorias
de trabajadores no contempladas en acto normativo; el problema de las
ocupaciones de tierras improductivas por movimientos sociales que claman
por el cumplimiento del dispositivo constitucional que establece la fun-
cioén social de la propiedad, solamente para citar algunos ejemplos.

Ese debate parece interminable. Al final, ;adin es posible hablar de
Constitucién compromisaria? ;Puede un texto constitucional determinar el
actuar politico-estatal? La voluntad general popular, representada por ma-
yorias eventuales, ;puede alterar substancialmente el contenido de la Cons-
titucién en aquello que es su nicleo politico? ;Incluso es posible hablar
de soberania de los Estados? ;Cuéles son los limites del «constituir» de la
Constitucion? Muy a pesar de la notoria complejidad del problema, pare-
ce posible establecer las bases minimas para su comprensién. En efecto,
ante todo, hay que entender, que la Constituciéon mas alla de ser el esla-

satisfacer las exigencias del propio pueblo en lo que concierne a igualdad de derechos
humanos y a la posibilidad de que todos sus miembros logren una vida plenamente huma-
na». Cf. LUZIA MARQUES DA SILVA CABRAL PINTO, Os limites do poder constituinte e a
legitimidade material da Constitui¢ao, Coimbra, Coimbra Editora, 1994, pp. 218 e 219.
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bon del contenido que une «politica y derecho» en un determinado Esta-
do, es también un (eficiente) remedio contra mayorias. Y al constituirse
en remedio contra mayorias, eventuales o no, la Constitucién, como ex-
plicitacién del contrato social, trae implicito un nicleo politico que solo
puede ser extirpado/solapado a partir de una ruptura institucional.

Esta es la regla del juego democratico y el costo que representa vivir
bajo la égida del Estado Democratico de Derecho. Y es de esa intrincada
ingenieria politica que surge un nuevo papel para el Derecho y, en conse-
cuencia, para la Constitucién. No estd demas recordar que, en el Estado
Liberal, el Derecho tenia la funcién ordenadora y fijadora de las bases de
la legislacion para contraponerse al antiguo régimen y todo lo que él re-
presentaba. 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 absolutismo) hacia la voluntad popu-
lar-revolucionaria (representada en el Legislativo), que triunfé. Sin nin-
guna legitimidad, se coloca el Judicial al margen de ese proceso’. La pro-
pia nocién de Constitucién no asume un lugar de destaque en el viejo

® Nace alli el debate que culminard en la creacién, en el siglo XX, de los tribunales
constitucionales. En efecto, no puede olvidarse que la exclusién del Poder Judicial —en
territorio europeo— de la tarea de controlar la constitucionalidad de las leyes, tiene como
fundamento antiguas tesis que llevaron a los revolucionarios franceses a la victoria final del
siglo XVIIL. O sea, si la desconfianza en los jueces llevd la radicalizacién a Francia, donde
el control es ejercido, ain hoy, por 6rganos politicos, esa misma desconfianza llevd, en
otro nivel, a la exclusion de los jueces y/o tribunales ordinarios del control de constitucio-
nalidad en la mayoria de los paises europeos, mediante el establecimiento de Tribunales
Constitucionales fuera de la estructura del Poder Judicial, histéricamente carente de legiti-
midad. Los jueces americanos, por la especificidad en que ocurrié el proceso de indepen-
dencia y la formacién del Estado Nacional, no sufrieron el desgaste de los magistrados
franceses. La decision de Marshal de 1803 fue una decision interventiva, «judicializadora
de la politica». Ese poder moderador de la US Supreme Court, que echa raices en las ideas
liberales de Benjamin Constant, gand considerable relieve en la historia de los Estados
Unidos y de los paises latinoamericanos, en especial en Brasil, que adopté la férmula nor-
teamericana ya en 1891. Sin embargo, frente a la experiencia francesa, esa «moderacion»
no podia ser llevada a cabo en Europa por el Poder Judicial. Habia que buscar una tertio
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 rertio genus no
podria ser el Poder Judicial porque le faltaba legitimidad. No hay que olvidar, en este punto,
que Europa continental —donde el poder legislativo histéricamente tiene una posicién pro-
minente— posee una estructura judiciaria burocratica de base (magistrados de carrera), al
contrario de los Estados Unidos que posee un sistema de base por eleccién, donde la sepa-
racion de los Poderes es un dogma; el juez ocupa un lugar especial en el equilibrio cons-
titucional, estableciendo el derecho no en base a principios abstractos como ocurre con el
legislador, sino tratando concretamente las soluciones para los litigios (case law). En este
punto el modelo brasilefio sufre serios perjuicios porque es burocriatico tanto en la base
como en la cipula, debido a la insistencia en mantener la tradiciéon del control jurisdiccio-
nal heredado de los Estados Unidos desde la proclamaciéon de la Reptiblica.
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continente, porque la misma trataba las relaciones piblicas en pleno pe-
riodo de triunfo del privado. La relevancia estaba en el Cédigo Civil y
no en el texto constitucional. E1 Code era una especie de «Constitucién
de las relaciones privadas».

Con el transcurso del tiempo, la crisis de ese modelo liberal va a
engendrar la necesidad de alteraciones en el papel del Estado y del Dere-
cho, o sea que, del absentismo estatal liberal pasamos a la exigencia de la
construccién de un modelo de Estado (y de Constitucién, porque es im-
posible disociar esta de aquella) dotado de la capacidad de impedir la
revolucién que podria surgir de la incapacidad del liberalismo de generar
una sociedad que compatibilizara progreso con distribucién de renta y
justicia social. Es este el escenario propio para el surgimiento del Estado
de aspecto intervencionista, donde el polo de tensién del poder se despla-
za en direccién al Ejecutivo. Al final, para realizar politicas publicas
correctivas, era necesario un Estado fuerte y de un Derecho apto a alber-
gar los actos promovedores necesarios de tales politicas (cf. por ejemplo,
el embate entre el Poder Ejecutivo norteamericano y la suprema Corte,
en ocasién del New Deal). Cambia el aspecto del Estado; se altera el as-
pecto del Derecho y de las Constituciones.

La segunda posguerra produce una tercera forma de Estado de Dere-
cho'’. La preocupacién con los derechos fundamentales y la democracia
engendra textos constitucionales que avanzan nitidamente en relacién a los

10 No es necesario recordar que la diferencia entre los conceptos de Estado Social y
Estado Democratico y Social de Derecho no es controvertida. De acuerdo con el esquema
propuesto por autores como Garronena (El Estado Espaiiol como Estado social y democrd-
tico de Derecho), la interpretacion total o harménica de esta formula de Estado puede ser
presentada en un nivel duplo: 1) el de la interpretacion reciproca de los términos de la
férmula aludida; y 2) el de la interpretaciéon integral de la misma como proceso histérico
dialéctico 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 histérico. Se parte,
para ello, de la aceptacion de la entidad dialéctica, historica, de la institucion estatal, pro-
gresivamente alterada en sus aspectos esenciales en virtud de un proceso que iria del Estado
policial al Estado de Derecho, para, después del periodo de las revoluciones burguesas y el
inicio del comnstitucionalismo moderno de una serie de autocorrecciones del Estado liberal
burgués, que, finalmente, con el desarrollo del Estado Social de Bienestar, tendra que co-
rregir las contradicciones econdémicas del modelo anterior, pretendiendo incluso la supera-
cién del neocapitalimo. Algunos sectores de la doctrina entienden que, para llegar a la eta-
pa final —integral— el Estado Democratico de Derecho tiene que adoptar una estructura
econémico-social. Por esto ELIAS DIAZ, en su Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica
dice que el Estado Democratico de Derecho aparece como superacién real del Estado social
de Derecho. Ver ENRIQUE ALVAREZ CONDE, Curso de Derecho Constitucional, Madrid,
Tecnos, 1996, pp. 108 y sig. A partir de esto, es posible decir que el Estado Social de
Derecho y el Estado Democratico de Derecho son fases sucesivas en el proceso de transfor-
macién del Estado Contemporaneo, el primero respondiendo a los esquemas de superacion
de la crisis del liberalismo y el segundo tratando la insercién en aquello que se puede de-
nominar de socialismo democratico, tesis defendida por Dias.
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fundamentos del viejo liberalismo y a la nocién puramente intervencionista
del Estado Social.

La democracia y los derechos fundamentales pasan a ser el de los
constitucionales que avanzan nitidamente en relacién a los fundamentos
del viejo liberalismo y a la nocién puramente intervencionista del Estado
Social. La democracia y los derechos fundamentales pasan a ser los dos
sustentiaculos de ese nuevo modelo, donde no puede haber retroceso. Por
eso, para utilizar un lenguaje hermenéutico, es posible decir que la no-
cién de Estado Democratico de Derecho que la tradicién nos legé, es un
existencial.

Cualquier problematizacién que se pretenda elaborar sobre la demo-
cracia y sobre la actuacién de los agentes sociales tendra lugar en ese
espacio, donde ocurre el sentido del Derecho y de la democracia. El Es-
tado Democratico de Derecho es, asi, un «desde-ya-siempre», condicio-
nador de nuestro actuar-en-el-mundo, porque hace parte de nuestro modo
de ser-en-el-mundo. El Estado Democrético de Derecho no es algo sepa-
rado de nosotros. El se manifiesta como un suceder. En este sentido, es
posible decir que el actuar juridico-politico de los autores sociales encar-
gados institucionalmente de hacer efectivas politicas publicas (lato sensu)
tiene lugar en esa manifestacion previa, donde ya existe un proceso de
comprension.

Es en ese contexto en el que se asienta la legitimidad de la justicia
constitucional en el cuadro del Estado Democratico de Derecho, es decir,
ella no estd solamente en la especificidad propia de los tribunales ad hoc,
sino en la existencialidad (en el sentido hermenéutico que adopto) de los
pilares que fundamentan esa misma nocién. De aqui se puede concluir que,
mientras sea existencial, el Estado Democratico de Derecho fundamenta
anticipadamente (circulo hermenéutico), la legitimidad de un 6rgano esta-
tal que tiene la funcién de resguardar los fundamentos (derechos sociales-
fundamentales y democracia) de ese modelo de Estado de Derecho. El
caracter existencial del Estado Democratico de Derecho pasa a ser la con-
dicién de posibilidad del actuar legitimo de una instancia encargada,
incluso —en su limite— de viabilizar politicas publicas resultantes de
inconstitucionalidades por omisién, constituyéndose en remedio, a veces
amargo, pero necesario, contra la actuaciéon de mayorias (eventuales o no).

Por ello, cuando preguntamos por la legitimidad de ese actuar de la
justicia constitucional, la respuesta ya encontré «guarida» —desde hace
mucho tiempo— en el caracter existencial del Estado Democratico de
Derecho, fulcrado en el modelo-de-ser propio de las democracias engen-
dradas por la tradicion de la segunda posguerra.
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2. CONSTITUCION, DERECHO Y DEMOCRACIA: LAS DIMENSIONES PROCE-
SALES Y SUBSTANTIVAS, UN DEBATE NECESARIO

La discusién de estas cuestiones, evidentemente, presupone algunas
comprensiones previas, a saber: si se estd hablando/indagando sobre la
funcién de la jurisdiccién constitucional en la concretizacién de derechos
sociales-fundamentales, es porque se esta admitiendo que, primero, hay un
grado de inefectividad de la Constitucién, y segundo, habiendo inercia de
los Poderes Piblicos en la realizacién/implementacién de politicas publi-
cas aptas a la efectivacion de los derechos sociales-fundamentales asegu-
rados por la Constitucién, es posible (y necesaria) la intervencién de la
justicia constitucional. Obviamente, tales cuestiones implican otras tres,
que se interpenetran: a) la necesidad de una redefiniciéon en la relacién
entre los Poderes del Estado; b) la admisién de que la justicia constitu-
cional pueda tener un papel intervencionista, y c¢) un cierto grado de
dirigismo constitucional. Por otro lado, parece no haber dudas de que,
sosteniendo esa discusién, esta concepcion de Estado Democratico de De-
recho!! esta vinculada inexorablemente a la funcién transformadora que el
Derecho asume. De la idea de Derecho como ordenacién e incluso como
promocién, surge un papel para el Derecho que va mucho mas lejos que
la Constitucién como mero instrumento para la afericién de la parame-
tricidad formal. Esto demand6 un nuevo tipo de concepcién acerca de la
jurisdiccién constitucional. Se trata de la institucion de tribunales (consti-
tucionales) aptos para instrumentalizar y proteger la materialidad de los
textos constitucionales.

En este sentido, ante las profundas alteraciones paradigmaéticas ocurri-
das en la teoria del Estado y de la Constitucién, la nocién de Estado
Democrético de Derecho presupone una valorizacién de lo juridico, y,
fundamentalmente, exige la (re)discusion del papel destinado a la justicia
constitucional en ese (nuevo) panorama establecido por el constitucio-
nalismo de la segunda posguerra, especialmente en paises como Brasil,
cuyo proceso constituyente de 1986-88 asumi6 una posiciéon que Cittadino'?
muy apropiadamente denominada «comunitarista», donde los constitucio-
nalistas (comunitaristas) lucharon por la incorporacién de los compromi-
sos ético-comunitarios en la Constitucion, tratando no solo de reconstruir
el Estado de Derecho, sino también de «rescatar la fuerza del Derecho»,

I Para una explicaciéon mas detallada, ver LENIO LUIZ STRECK, Jurisdi¢ao Constitu-
cional e Hermenéutica — Uma Nova Critica do Direito, Porto Alegre, Livraria do Advoga-
do, 2002.

12 Cf. GISELE CITTADINO, Pluralismo, Direito e Justi¢a Distributiva. Elementos da Filo-
sofia Constitucional Contempordanea, Rio de Janeiro, Limen Juris, 1999, pp. 226 y sig.
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cometiendo la jurisdiccién a la tarea de guardiana de los valores materia-
les positivados en la Constitucion.

La nocién de Estado Democrético de Derecho estd indisociablemente
ligada a la realizacion de los derechos fundamentales-sociales. Es de esa
unién indisoluble que surge aquello que se puede denominar un plus nor-
mativo del Estado Democratico de Derecho. Mas que una clasificacién o
forma de Estado o de una variante de su evolucion histdrica, el Estado
Democratico de Derecho hace una sintesis de las fases anteriores, agre-
gando la construccién de las condiciones de posibilidades para suplir las
lagunas de las etapas anteriores, representadas por la necesidad del rescate
de las promesas de la modernidad’®, tales como igualdad, justicia social y
garantia de los derechos humanos fundamentales.

A esa nocién de Estado se acopla el contenido material de las consti-
tuciones, a través de los valores substantivos que apuntan hacia un cam-
bio del status quo de la sociedad. Por eso, en el Estado Democratico de
Derecho la ley (Constitucién) pasa a ser una forma privilegiada de instru-
mentalizar la accién del Estado en la busqueda del desideratum sefialado
por el texto constitucional, entendido en su todo dirigente-compromisa-
rio-valorativo-principiolégico.

La democratizacién social, fruto de las politicas del Welfare State, el
advenimiento de la democracia en la segunda posguerra y la redemo-
cratizacion de paises que salieron de regimenes autoritarios/dictatoriales,
traen a la luz Constituciones cuyos textos positivan los derechos funda-
mentales y sociales. Ese conjunto de factores va a redisefiar, necesaria-
mente, la relacion entre los Poderes del Estado, pasando el Poder Judicial
(o los tribunales constitucionales) a hacer parte de la arena politica, esto
porque el Welfare State le faculté el acceso a la administracién del futu-
ro, y el constitucionalismo moderno, a partir de la experiencia negativa
de legitimacién del nazi-fascismo por la voluntad de la mayoria, confié a
la justicia constitucional la custodia de la voluntad general, encerrada de
modo permanente en los principios fundamentales positivados en el orden
juridico. Tales factores provocan un redimensionamiento en la clasica re-
lacion entre los Poderes del Estado, surgiendo el Judiciario (y sus varian-
tes de justicia constitucional, en los paises que adoptaron la férmula de
tribunales ad hoc) como una alternativa para el rescate de las promesas
de la modernidad, donde el acceso a la justicia asume un papel de fun-
damental importancia, a través del desplazamiento de la esfera de accidn,
hasta entonces calcada de los procedimientos politicos a los procedimien-
tos judiciales™.

13 Sobre las asi denominadas «promesas de la modernidad», ver STRECK, Jurisdi¢do,
op. cit., cap. 1 a 5.
14 Comnsultar LUIZ WERNECK VIANNA, MARIA ALICE REZENDE DE CARVALHO, MANUEL

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 11, Madrid (2007), pags. 369-405 379



JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES LENIO LUIZ STRECK

De este modo, en la medida en que la Constitucién asume un caracter
primordial en esa arena politica, a partir de esa revolucién copernicana
de la que habla Jorge Miranda, representada por el advenimiento del Es-
tado Democratico de Derecho, inexorablemente nos plantearemos las si-
guientes preguntas: ;cudl es la relacion entre el derecho y la politica? ;En
qué medida el Derecho, establecido en el texto constitucional, puede esta-
blecer «el estatuto juridico de lo politico? ;Y cual es la dimensién del
Derecho que debe ser privilegiada? ;En qué medida el Derecho, estable-
cido en el texto constitucional puede establecer «el constituir» de la So-
ciedad? ;En qué medida la Constitucién es o puede continuar siendo el
estatuto juridico de lo politico? ;Y cual es la dimensién del Derecho que
debe ser privilegiada? ;La procesal o la substantiva?

A) EIl 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 fun-
cion estratégica en las Constituciones de la segunda posguerra, la corrien-
te procedimentalista, capitaneada por autores como Habermas, Garapon y
Ely, presenta considerables divergencias'® con la corriente substancialista,
apoyada por autores como Mauro Cappelletti, Bruce Ackerman, L. H.
Tribe, M.J. Perry!'’, H.H. Wellington'®, en cierta medida por Dworkin, por
lo menos en la lectura que de él hace Robert Alexy, y en Brasil por ju-
ristas como Paulo Bonavides y Eros Roberto Grau, entre otros.

Apoyando la tesis procedimentalista, Habermas'® critica con vehemen-
cia la invasién de la politica y de la sociedad por el Derecho. El paradig-

PALACIOS CUNHA MELO, MARCELO BAUMANN BURGOS, A judicializagdo da politica e das
relagdes sociais no Brasil, Rio de Janeiro, Editora Revan, pp. 22 e 23.

5 La divisién entre dos ejes analiticos (procedimentalismo y substancialismo) es pro-
puesto por VIANNA, op. cit.

16 Para una critica de los valores substantivos y del activismo judicial, ver CHRISTIAN
STARCK, «La legitimité de la justice constitutionnelle et le principe democratique de ma-
jorité», en Legitimidade e legitimagdo da justica constitucional, Coimbra, Coimbra Edito-
res, 1995, pp. 59 y sig.

7 De este autor, ver The Constitution, the Courts and Human Rights. An Inquiry into
the Legitimacy of Counstitutional Policymaking by the Judiciary, Yale University Press, New
Haven and London, 1982.

8 La posicion de WELLINGTON estd en «Common Law Rules and Constitutional Dou-
ble Standards: Some Notes on Adjudication», The Yale Law Journal, vol. 83, n. 2, diciem-
bre 1973.

1 Consultar JURGEN HABERMAS, Direito e democracia — Entre facticidade e validade,
I e II, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, especialmente pp. 297 y sig. (I) e 170
y sig. (ID).
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ma procedimentalista pretende superar la oposicion entre los paradigmas
liberal/formal/burgués y el del Estado Social de Derecho, valiéndose para
ello, de la interpretacién de la distincién entre politica y derecho a la luz
de la teoria del discurso. Parte de la idea de que los sistemas juridicos
surgidos al final del siglo XX, en las democracias de masas de los Es-
tados Sociales, denotan una comprension procedimentalista del Derecho.
Asi, en el Estado Democratico de Derecho, a pesar de que Habermas re-
conoce la importancia de la tarea politica de la legislacion como tamiz de
universalidad en lo que se refiere a aceptabilidad generalizada —tamiz por
el que tienen que pasar las normas a ser genérica y abstractamente adop-
tadas— ve en lo Judicial el centro del sistema juridico, mediante la dis-
tincién entre discursos de justificacién y discursos de aplicacién a través
de la cual resalta al maximo el postulado de Ronald Dworkin de la exi-
gencia de imparcialidad no solamente del ejecutivo, sino, sobretodo, del
juez en la aplicacién y definicién cotidiana del Derecho.

Habermas presenta severas criticas a la lectura substancialista que Ale-
xy hace del modelo constructivo del Derecho de Dworkin y, aunque a
partir de otras bases, siguiendo a W. Bockenfoerd a aquello que denomi-
na gigantismo o politizacién 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 Ale-
mania y a los Estados Unidos— hay controversias sobre su lugar en la
estructura de competencias del orden constitucional y sobre la legitimidad
de sus decisiones. Critica, asi, la idea de concretizacion de los valores
materiales constitucionales, aludiendo que, «al dejarse conducir por la idea
de la realizacién de valores materiales, dados preliminarmente en el dere-
cho constitucional, el tribunal constitucional se transforma en una instan-
cia autoritaria». La invasion de la esfera de competencia de los tribuna-
les, mediante concretizaciones materiales de valores, desestimula el actuar
orientado hacia fines civicos, transformandose en juez y la ley en las il-
timas referencias de esperanza para individuos aislados?. Aun mas, Ha-
bermas hace una critica a la jurisdificacién propia del modelo del Estado
Social llamandola de «colonizacién del mundo de la vida*».

Ante esto, Habermas propone un modelo de democracia constitucional
que no tiene como condicién previa fundamentarse ni en valores compar-
tidos, ni en contenidos substantivos, sino en procedimientos que aseguran
la formacién democrética de la opinién y de la voluntad y que exige una
identidad politica no mas anclada en una «nacién de cultura»sino en una

» Cf. HABERMAS, Direito e Democracia — Entre facticidade e validade, 1, op. cit., en
especial, pp. 245 y sig.

2t {dem, ibidem.

2 Ver el andlisis agudo de MARCELO NEVES, Entre Témis e Leviata: uma relagao dificil,
Sao Paulo, USP, 1997, pp. 142, 275 y 276.
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«nacién de ciudadanos». Critica la asi denominada «jurisprudencia de va-
lores» adoptada por las cortes europeas, especialmente la alemana. Una
interpretacion constitucional orientada por valores que opta por el sentido
teleoldgico de las normas y principios constitucionales, ignorando el ca-
racter vinculante del sistema de derechos constitucionalmente asegurados,
desconoce, en la opinién de Habermas, no exclusivamente el pluralismo
de las democracias contemporéaneas, sino fundamentalmente la 16gica del
poder econémico y del poder administrativo. La concepcién de comuni-
dad ética de valores compartidos, que justifica el modelo hermenéutico
propuesto por los comunitarios (o substancialistas)®, parece desconocer las
relaciones de poder asimétricas inscriptas en las democracias contempora-
neas®. Con relacién a la funcién de la justicia constitucional, Habermas
sustenta que el Tribunal Constitucional debe quedar limitado a la tarea de
comprensiéon procedimental de la Constitucién, es decir, limitdndose a
proteger un proceso de creacién democratica del Derecho. Para el autor,
el Tribunal Constitucional no debe ser un guardian de un supuesto orden
suprapositivo de valores substanciales. Debe, si, celar a fin de garantizar
que la ciudadania disponga de medios para establecer un entendimiento
sobre la naturaleza de sus problemas y la forma de una solucién®.

En el mismo diapasén, Antoine Garapon hace duras criticas a la inva-
sion de la sociedad por el poder judicial, lo que, segin el autor, serviria
para el debilitamiento de la democracia representativa®®. También J. H.
Ely comparte el paradigma procedimentalista, sosteniendo que el tribunal
constitucional solo puede conservar su imparcialidad si resiste a la tenta-
cion de llenar su espacio de interpretacién con juicios de valores morales.
No esta de acuerdo con la jurisprudencia de valores ni tampoco con una
interpretacion dirigida por principios, en el sentido de la interpretacion
constructiva de Dworkin®.

B) Por qué 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/

% Cf. HABERMAS, Direito e Democracia 1, op. cit.

% Cf. JURGEN HABERMAS, Direito e Democracia, 11, op. cit., pp. 170 y sig.; idem, Mas
alla del Estado Nacional, Madrid, Ed. Trotta, 1997, pp. 99 y sig.; tb., CITADINO, op. cit.,
p. 212; VIANNA et al., op. cit.

% Cf. HABERMAS, Direito e Democracia, 1, pp. 297 e segs., e II, pp. 170 e segs.; tb.,
Mas alla del Estado Nacional, op. cit., pp. 99 y sig.

26 [dem, ibidem; tb., ANTOINE GARAPON, Le Gardien de Promesses, Paris, Odile Jacob,
1996, especialmente VIANNA, et al, op. cit.

2 Cf. HABERMAS, Direito e Democracia, op. cit., p. 328. Tb., J. H. ELY, Democracy
and Distrust. A theory of Judicial Review, Cambridge/Mass, 1980, p. 133.
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formal burgués al paradigma del derecho del bienestar (Estado Social),
diciendo que ambos estan superados, deja de reconocer la existencia de
un tercer paradigma, que es el modelo del Estado Democratico de Dere-
cho y, con esto, corre el riesgo de cosificar la Constitucién. En efecto, su
analisis subestima el Derecho en lo que es su plus normativo que quedd
caracterizado exactamente en el constitucionalismo de la segunda posgue-
rra, en la féormula 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 diferenciacién necesaria que existe
entre el modelo del Estado Social de Derecho y el modelo del Estado
Democratico de Derecho, que, insisto, supera la nocién 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
gener6 todo un proceso de revitalizacién del poder judicial, en lo que
concierne a la funcién social del Derecho. El constitucionalismo del Esta-
do Democratico de Derecho acrecienta un «mas» al Derecho del Estado
Social, porque establece en el propio texto constitucional —y ese es el
punto que Habermas deja de considerar— los diversos mecanismos para
el rescate de las promesas de la modernidad. Lo que diferencia el pro-
yecto del Estado Democratico de Derecho es exactamente la revaloriza-
cién del Poder Judicial, como contrapunto a la plenipotenciariedad de la
razén politica que tantas secuelas dejéo. Como bien sehala, el Estado De-
mocratico de Derecho aparece como superacion real del Estado Social de
Derecho®.

Asi, mientras el modelo de Derecho del Estado Social es resultante de
una critica reformista del paradigma del derecho liberal —y en esto Ha-
bermas tiene plena razén—, el modelo de Derecho del Estado Democrati-
co de Derecho sobrepasa ambas concepciones. En la misma linea, si es
verdad que los dos paradigmas estdn anclados en un mismo concepto de
autonomia privada, Habermas no lleva debidamente en cuenta la circuns-
tancia relevante de que el paradigma del Estado Democrético de Derecho
se ancora en un modelo en el que la resultante social que se establece a
partir de la noci6én de ciudadania adviene de una intersubjetividad, en que
la relacién sujeto-sujeto sobrepasa la relaciéon extemporanea sujeto-objeto,
superando el monadismo tipico del paradigma de la autoconsciencia.

El Estado Democratico de Derecho es un nuevo paradigma porque fue
engendrada una nueva legitimidad en el campo del derecho constitucional
y de la ciencia politica, en el interior de la cual el Derecho asume la tarea
de transformacion, e incluso ante la crisis del modelo de Estado Social
donde las politicas piblicas empezaron a hacerse escasas, cuestién que

# Ver DIAZ, op. cit., Estado de Derecho, op. cit., p. 134.
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ponia en riesgo la realizacién de los derechos sociales y fundamentales.
De ahi que se altere la configuracion del proceso de legitimacién: al con-
trario de las constituciones liberales o meramente sociales, la legitimidad,
ahora, adviene de la propia Constitucién (Villalén), que emana de un
proceso de refundacién de la sociedad.

Audn mds, es necesario tener en cuenta que el paradigma del Estado
Social-Intervencionista trabaja con la perspectiva de un Estado que inter-
viene 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, el
advenimiento del Estado Democratico de Derecho representa un salto y
un plus (normativo) sobre el modelo anterior de Estado-intervencionista,
principalmente si consideramos —como se vio antes— las especificidades
brasilefias. Se trata, en fin, de entender que el Estado Democratico de
Derecho surge de una nuevo pacto, con las especificidades propias de cada
pais. En este contexto, la nociéon de Estado Democratico de Derecho apa-
rece como superador de la nocién de Estado Social. O sea, la nocién de
Estado Social dependia de mecanismos implementadores, razén por la cual
el Derecho aparecié (en los textos constitucionales) con una faz trans-
formadora.

Asi, si en el paradigma liberal el Derecho tenia la funcién meramente
ordenadora, estando en la legislacién el punto de tensién en las relaciones
entre Estado-Sociedad, en el Estado Social su funcién pasa a ser pro-
movedora, estando indicadas las baterias para el Poder Ejecutivo, por la
razén exacta de la necesidad de realizacién de las politicas del Welfare
State. Ya en el Estado Democratico de Derecho, féormula constituciona-
lizada en los textos magnos de las principales democracias, la funcién del
Derecho se hace transformadora, donde el polo de tensién, en determina-
das circunstancias previstas en los textos constitucionales, pasa para el
Poder Judicial o los Tribunales Constitucionales.

Entonces, la libertad de conformacién del legislador, préodiga en dis-
crecionalidad en el Estado-Liberal, es contestada por dos lados: por un
lado, los textos constitucionales dirigentes (la tesis original de Constitu-
cién dirigente —Dirigierende Verfassung— es de Peter Lerche, radica-
lizada por J. Gomes Canotilho, en su Constitucién Dirigente y Vincula-
cién 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, que pasaron no solamente a decidir sobre la forma pro-
cedimental de la accién de las leyes, sino sobre su contenido material,

% Ese diagndstico estd muy bien explicitado por LUCIANO DE OLIVEIRA y ALONSO
PEREIRA, apud EROS ROBERTO GRAU, A Ordem Econémica na Constituigio de 1988. Inter-
pretagdo e Critica, 2* ed., San Pablo, RT, 1991, pp. 148-149.
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incorporando los valores previstos en la Constitucién. De alli surgen los
siguientes interrogantes: ;Como tener ciudadanos plenamente auténomos,
como Habermas propugna, si el problema de la exclusién social no ha sido
resuelto? ;Como tener ciudadanos plenamente auténomos si sus relaciones
estan colonizadas por la tradicién que les conforma el mundo de la vida?
En este sentido, apoyado en Ackerman®, pregunto: ;Puede una eleccién
ser libre y justa si una gran parte del electorado carece de la instruccién
necesaria para comprender las principales lineas del debate politico? ;O si
estan pasando hambre o trabajando en condiciones opresivas durante la
mayor parte de su tiempo? «Mi respuesta es no», va a decir Ackerman.
Si usted estd de acuerdo, este primer fundamento le permite preparar un
camino conceptual para considerar hasta dénde los jueces deberian estar
facultados constitucionalmente para intervenir también en estos asuntos.
Por consiguiente, la concesién de una facultad semejante puede verse li-
mitada por toda suerte de consideraciones. No obstante, lo que interesa
aqui, acentiia el profesor norteamericano, son los principios basicos: al
habilitar a los jueces para insistir en un «piso democratico» en la evalua-
cién de medidas de bienestar y educacionales propuestas por los gober-
nantes, no si esta abogando la «muerte del politico» sino por su reorgani-
zacidon y extension, que debe abarcar desde un interés por el centro de
decisiones hasta la proteccién de la vida politica que se experimenta en la
periferia.

En el fondo, cuando Habermas presenta su tesis del sujeto auténomo,
se coloca del lado de la realidad, poniéndola entre paréntesis, aunque no
la sigue. Como Husserl, Habermas no ve la realidad como una construc-
cién ontoldgica, sino como necesidad de ser recuperada a través de la
descripcion de los actos conscientes, de la conciencia trascendental. En
este sentido, el lugar de la autonomia naceria de un cémo (wie) de los
fenémenos sociales. Ese como (wie) asume una caracteristica epistemo-16-
gica, donde el procedimiento es el medio para alcanzar esa autonomia del
sujeto’’.

Trabajando el texto constitucional exclusivamente en su aspecto proce-
dimental, se abre espacio para el oscurecimiento (en el sentido herme-
néutico)* de aquello que la Constitucion es en el sentido negativo: los
derechos sociales no realizados, los derechos fundamentales no respetados.

% Cf. BRUCE ACKERMAN, La politica del didlogo liberal, Barcelona, Gedisa, 1999,
pp. 148 e 149.

31 Esa critica a Habermas tomo prestada de ERNILDO STEIN en su Semindrio sobre a
verdade (Petrépolis, Vozes, 1983), parte final, debiendo, naturalmente, ser contextualizada
en los limites de estas reflexiones.

32 Sobre la concepcién de hermenéutica aqui trabajada, ver LENIO LUIZ STRECK, Herme-
néutica Juridica E(m) Crise. Uma exploragdo hermenéutica da construg¢ao do Direito,
4* ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003.
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Ademas, se corre siempre el riesgo de entender el Derecho —en lo que
atafie a los valores substantivos constitucionales— como un mecanismo
(meramente) reductor de complejidades (sistemismo luhmanniano), impi-
diendo que aparezca el sentido transformador propio del paradigma del
Estado Democritico de Derecho. Finalmente, se corre el riesgo de trans-
formar el Derecho Constitucional en un Derecho Constitucional simbdli-
co, frustrando las expectativas emanentes del contrato social, entendido
aqui, de acuerdo a lo que ya se vio, a partir de un paradigma herme-
néutico.

Todavia hay que considerar otro problema: Habermas parece menos-
preciar la vaguedad y la ambigiiedad inherentes a los textos juridicos (jin-
cluso los que tratan de los procedimientos!). Ademas, como Villalén in-
daga sutilmente: «;Cuél es la parte que corresponde al legislador y cual
es la parte que corresponde al juez constitucional?» Al condenar el acti-
vismo del Poder Judicial (o de la Justicia Constitucional), el maestro ale-
man relega para un segundo plano las normas (textos) que contemplan los
valores constitucionales, con lo que, como ya fue dicho, incurre en la
separacion entre ser y ente, cuya consecuencia es el oscurecimiento de la
cuestion que es clave en la hermenéutica®: la de que hermenéutica es
aplicacion (applicatio), que tiene lugar a partir del circulo hermenéutico,
donde hay una anticipacién de sentido. No hay proceso hermenéutico sin
aplicacién, punto fundamental en la separacion entre el modelo clasico de
la hermenéutica y la hermenéutica filoséfica. La comprension, condicién
de posibilidad para la interpretacién, presupone una anticipacién de senti-
do, la integracién de la parte que debe ser comprendida en un conjunto
preconcebido. La comprensiéon es asi, un proceso de aproximacién en
desarrollo. Este proceso se desenvuelve en el tiempo, poniendo en juego
al individuo con su historia vital y el contexto de las tradiciones sociales
(precomprension).

Por iltimo, cabe destacar que el procedimentalismo habermasiano pa-
rece olvidarse que, en aquello que la tradicién ha entendido como Dere-
cho, la coercidon es el elemento fundamental del proceso que somete a los
individuos en el interior de cada Estado. El mandato para el ejercicio de
la coercién es propio del Estado que lo ejerce a partir de sus institucio-
nes. Como consecuencia, ocurre inexorablemente un proceso de supresion
de la autonomia de los individuos en sociedad, porque la salvaguardia es
introducida coercitivamente. Habermas, a su vez, pretende una salvaguar-
dia que no es de orden juridico, sino de orden social; una salvaguardia
instaurada por la propia sociedad, lo que implica en una autonomia de la
sociedad ante el Derecho, donde la legitimacién se produce desde un es-
pacio de indole social-comunicativa, y no social-coercitiva. Por eso, el

3 Idem, ibidem.
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papel del Derecho (y de los Tribunales) queda relegado a la tarea de abrir
(y garantizar) un espacio publico, donde, en sintesis, es la sociedad civil
la que funda el Derecho.

C) El substancialismo y las criticas necesarias a las tesis procedimen-
talistas

Como contrapunto a las tesis procedimentalistas, Cappelletti desde hace
mucho tiempo sostenia que el Poder judicial puede contribuir para el au-
mento de la capacidad de incorporacién del sistema politico, garantizando
a grupos marginales, destituidos de los medios para acceder a los poderes
politicos, una oportunidad para la vocalizacién de sus expectativas y de-
recho en el proceso judicial. Aunque clasificable como defensor de una
posicion liberal-contractualista, Dworkin** se aproxima, en algunos pun-
tos, a esa posicion, entendiendo que la creacion jurisprudencial del dere-
cho también encontraria su fundamento en la primacia de la Constitu-
cién®. Véase la tesis de L.H. Tribe, uno de los mas férreos defensores de
los valores substantivos constitucionales y de éstos en cuanto guia del pro-
ceso hermenéutico-constitucional.

Para eso, hace una profunda critica a las bases de las teorias de los
valores adjetivos o procedimentalistas, para las cuales Constitucién sola-
mente garantiza el acceso a los mecanismos de participacién democratica
en el sistema. En este sentido, afirma que el procedimiento debe comple-
tarse con una teoria de los derechos y valores substantivos. Parte del ca-
racter tenazmente substantivo (stubbornly substantive character) de la
mayoria de los mandatos constitucionales mas importantes: la primera
enmienda, la decimotercera (abolicion de la esclavitud) o la clausula del
debido proceso legal son buenos ejemplos de esto. Por otro lado, también
son substantivos el significado y el propdsito de las normas que regulan
los procedimientos de participacién. Seguramente, dice Tribe, decidir qué
clase de participaciéon demanda la Constitucién requiere una teoria de los
valores y de los derechos plenamente substantiva. Asi, los derechos al
procedimiento del debido proceso conlleva en su base la dignidad perso-
nal (ser escuchado y parte de lo que significa ser persona); del mismo

3 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 idea del juez Hércules— asi como la tesis de que siem-
pre hay una unica decision correcta no se coadunan con el pensamiento posmetafisico, i.e.
con el viraje lingiiistico.

3 Consultar MAURO CAPPELLETTI, Juizes Legisladores?, Porto Alegre, Fabris, 1988;
RONALD DWORKIN, L’empire du Droit, Paris, PUF, 1994; idem, Taking Rights Seriously,
Cambridge, Harvard University Press, 1977; VIANNA et al., op. cit.
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modo, la cuestién de «quién vota» o la regla «un hombre, un voto» po-
seen caracter substantivo. Las teorias procedimentalistas no parecen apre-
ciar que el proceso es algo en si mismo valioso; no obstante, decir que el
proceso es en si mismo valioso es afirmar que la Constitucién es inevita-
blemente substantiva®.

Aun mas, Tribe dice que la proteccion de las minorias aisladas y sin
voz, excluidas del proceso de participacion politica, poseen también un
fundamento substantivo: la legislacion que discrimina a cualquier catego-
ria de personas debe ser rechazada en base a una idea sobre lo que signi-
fica ser persona, y la propia idea de segregaciéon de los negros o mujeres
solamente puede ser rechazada encontrando una base constitucional para
afirmar que, en nuestra sociedad, tales ideas estdn substantivamente fuera
de lugar. En sintesis, para Tribe, circunscribir la interpretacién constitu-
cional a la idea de abertura politica supone un circulo vicioso. Por eso,
las teorias defensoras de la Constitucién como proceso (como garantia de
abertura y de participacién) 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, discusién y deci-
sién politica®’.

En sintesis, la corriente substancialista entiende que, mas que equili-
brar y armonizar los demas poderes, el poder judicial deberia asumir el
papel de un intérprete que pone en evidencia, incluso contra mayorias
eventuales, la voluntad general implicita en el derecho positivo, especial-
mente en los textos constitucionales, y en los principios seleccionados
como de valor permanente en su cultura de origen y en la del Occiden-
te®. 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
siempre el problema del «fundamento» de la Constitucién® que no puede

% Consultar L. H. TRIBE, «The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional
Theories», en The Yale Law Journal, vol. 89, 1073, 1980, pp. 1065 y sig.; ibidem,
«American Constitutional Law», The Foundation Press, Mineola, New York, 2* ed., 1988;
ibidem, «Taking Text and Structure Seriously: reflection on free-form method in consti-
tutional interpretation», en Harvard Law Review, vol. 108, n. 6, 1995. Véase también,
FRANCISCO JAVIER DIAZ REVORIO, La Constitucién como orden abierto, Madrid, Estudios
Ciencias Juridicas, 1997, op. cit., pp. 161 y sig.

37 {dem, ibidem.

3 Cf. VIANNA, op. cit.

3 Sobre la cuestion del fundamento, consultar Jurisdi¢do Constitucional e Herme-
néutica, op. cit., cap. 5, donde estin explicadas las bases de lo que denomino una Nueva
Critica del Derecho (NCD), de caracter antimetafisico, donde trato de superar el equivoco
de las teorias tradicionales sobre la interpretaciéon las que, a pesar de que reconozcan que
el Derecho se caracteriza por un proceso de aplicacién (concretud), permanecen rehenes
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ser entendida como una categoria o hipétesis, sino y ante todo, como una
paradoja—, trabaja en la perspectiva de que la Constitucion establece las
condiciones del actuar politico-estatal, a partir del presupuesto de que la
Constitucién es la explicitacién del contrato social (contrato social tam-
bién debe ser entendido a partir del paradigma hermenéutico y no como
un punto de partida congelado). Es el constitucionalismo-dirigente que
ingresa en los ordenamientos de los paises después de la segunda guerra.
Consecuentemente, es inexorable que, con la positivacién de los derechos
sociales-fundamentales, el poder judicial (y, en especial, la justicia cons-
titucional) llegue a tener un papel de absoluta relevancia, principalmente
en lo que concierne a la jurisdiccién constitucional.

Los abordajes que, de un modo o de otro, trabajan con ese enfoque,
parten de la perspectiva de que la funcién de la jurisdiccién constitucio-
nal debe hacer prevalecer la Constitucién contra las mayorias eventuales.
Cabe subrayar, aqui, lo manifestado por Korineck*, para quien la vincu-
lacion del legislador a las determinaciones constitucionales es al mismo
tiempo la vinculacién del legislador democraticamente legitimado a un
acto de la mas elevada legitimacién democratica.

Ese es el concepto clave del Estado Social, cuyo papel «es el de pro-
mover la integracion de la sociedad nacional, o sea, «el proceso constan-
temente renovado de conversidén de una pluralidad en una unidad sin per-
juicio de la capacidad de autodeterminacion de las partes» (Manuel Garcia
Pelayo)*.

De este modo, la nocién de Constitucién que se pretende preservar en
esta etapa de la historia es aquella que contenga una fuerza normativa
capaz de asegurar ese nicleo de modernidad tardia no cumplida. Ese nu-
cleo se consubstancia en los fines del Estado Social establecidos en las
Constituciones de perfil transformador. La atencién a esos fines sociales
y econdmicos es condicién de posibilidad de la propia insercion del Esta-
do Nacional —o de lo que de él ain resta— en el campo de la posmo-
dernidad globalizante. Cuando —para desconcierto de muchos constitucio-
nalistas— contindo apostando en un «dirigismo» constitucional, no estoy

del paradigma metafisico, en la medida en que elaboran un proceso de subsuncién, a partir
de significantes-primordiales-fundantes (en sus variadas formas, ya sea a partir de un topos
de la tépica retérica, o del sistema de normas propuesto por la interpretacion sistemadtica, o
incluso a partir de la subdivisién en sintaxis, semantica y pragmadtica de la semidtica tradi-
cional), que serd «acoplado» a un caso. La Nueva Critica del Derecho (NCD) procura tam-
bién superar viejos dogmas que sustentan las teorias sobre la interpretacién del Derecho,
como el del proceso hermenéutico dependiente de un método o de metacriterios para com-
probacién de la verdad.

4 Cf. KORINECK, Die Verfassugnsgerichtsbarkei im Gefiige der Staatsfunktionen,
VVDStRL, Berlin, 1981, pp. 45 e 46.

4 Cf. Gilberto Bercovici, «Constitui¢io e superacdo das desigualdades regionais», en
Direito Constitucional — Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, op. cit., p. 90.
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hablando de un concepto desvinculado de la contemporaneidad que cerca
la nocién de Estado nacional ni tampoco pretendo un aislamiento de cufio
mondadico-autarquico (utilizando la expresién de Gomes Canotilho, «un
autismo nacionalista e patridtico»).

En verdad, lo que propongo es que los mecanismos constitucionales
puestos a disposicién del ciudadano y de las instituciones sean utilizados,
eficazmente, como instrumentos aptos para evitar que los poderes publi-
cos dispongan libremente de la Constitucién. La fuerza normativa de la
Constitucién no puede significar la opcién del cumplimiento ad hoc de
dispositivos «menos significativos» de la Ley Mayor y el incumplimiento
sistematico de lo que es mas importante, su niicleo esencial-fundamental.
iEs lo minimo que se puede exigir!

Dicho de otra manera, no cumplir con los dispositivos que consubs-
tancian el nicleo basico de la Constitucion, es decir, aquellos que estable-
cen los fines del Estado (lo cual implica trabajar con la nocién de «me-
dios» aptos para la consecucién de los fines), representa solapar el propio
contrato social (del cual la Constitucién es el eslabén de contenido que
vincula lo politico y lo juridico de la sociedad). El texto constitucional,
fruto de ese proceso de repactuacién social, no puede ser transformado en
un latifundio improductivo. No puede ser deslegitimado. Al final, como
bien senala Friedrich Miiller, la funcién del derecho constitucional, de la
legislacién y de la concrecién de la Constitucién es exactamente la de
mantener la legitimidad del agrupamiento politico-estatal.

Por otra parte, defender la fuerza normativa de la Constitucién no
significa elevar la Constitucién a la condicién de texto sagrado. Afado,
ademas, que el texto constitucional también no puede ser comprendido
«como» (als) categoria o hipétesis, lo que igualmente seria deslizar hacia
la metafisica. Hermenéuticamente, todo texto es un texto abierto, lo que
no pasa incélume por el rio de la historia... En sintesis, si los derechos
sociales-fundamentales constituyen la «esencia» de la Constitucion, parece
razonable afirmar que la idea de la programaticidad de la Constitucién
debe ser mantenida, por la simple razén de que, sin la perspectiva diri-
gente-compromisaria, resulta imposible llevar a cabo los derechos que
hacen parte de la esencia de la Constitucion.

Ante lo expuesto, no podemos olvidar que la tradicién (en el sentido
que le da Hans Georg Gadamer) nos lega la nocién de Estado Democra-
tico de Derecho, representada por la idea de que este se asienta en dos
pilares: derechos fundamentales-sociales y democracia. Dicho de otro
modo, la Constitucién programatica-compromisoria es condicién de posi-
bilidad para la garantia del cumplimiento de los derechos sociales-funda-
mentales previstos en el texto constitucional. Sin la garantia de la posibi-
lidad del rescate de esos derechos, a través de mecanismos de justicia
constitucional, ;cémo proteger al ciudadano, al grupo, a la sociedad, de
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las mayorias eventuales que se obstinan en no cumplir el texto constitu-
cional.

Por ese motivo es que la nocién de Constitucién compromisaria ad-
quiere relevancia como un contrapunto a esa tempestad globalizante/neo-
liberal. Es el espacio de resistencia a esa especie de barbarie econémica
que tiene como lugar culminante la lex mercatoria. Nunca estd demés
reiterar que, por ejemplo, en Brasil, el asi denominado Estado Social fue
un simulacro. La fuerza interventora del Estado sirvié para exacerbar atin
mas las discrepancias sociales. Estoy convencido de que todavia es posi-
ble sostener que un texto constitucional que apunta en direccién de la
correccidn de tales anomalias no puede quedar relegado a un plano secun-
dario, incluso en virtud de las nuevas caracteristicas que asume la econo-
mia mundial ante el fendmeno de la globalizacion.

Ante lo expuesto, entiendo que el érgano encargado de realizar la ju-
risdiccion constitucional debe tener una nueva insercion en el dmbito de
las relaciones de los poderes de Estado, llevandolo a trascender las fun-
ciones de checks and balances, mediante una actuacién que tenga en
cuenta la perspectiva de que los valores constitucionales poseen preceden-
cia adn contra textos legislativos producidos por mayorias** parlamenta-
rias (que, sin duda, también deben obediencia a la Constitucién). Asi, es
absolutamente correcta la tesis de Freeman*, que entiende la Constitucién
como un instrumento de la soberania democratica que no se limita a de-
finir procedimientos para elaborar y aplicar las leyes, sino que organiza y
califica estos procedimientos ordinarios con el propdsito de evitar la usur-
pacion de la soberania popular por parte de instituciones piblicas o pri-
vadas.

Para los objetivos de este abordaje, importa recordar que, en términos
de doctrina brasileiia, Paulo Bonavides* justifica la tesis substancialista,
admitiendo, por motivos pragméticos, la judicializacién de la politica
—si asi se quisiera denominar el fenémeno de la concretizacién de dere-
chos fundamentales-sociales por la via judicial— en paises en que haya
un acentuado grado de inefectividad de la Constitucién (es el tipico caso
de Brasil). La tesis substancialista parte de la premisa de que la justicia
constitucional debe asumir una actitud que, en el contexto de la tesis aqui
expuesta, puede ser entendida como intervencionista, lejos, por lo tanto,

42 Ver LAURENCE TRIBE, «The puzzling persistence of process-based theories», Yale Law
Journal, 1980, p. 896.

4 Cf. SAMUEL FREEMAN, «Original Meaning, Democratic Interpretation and the Cons-
titution», en Philosophy & Public Affairs, vol. 21, n. 1, 1992, p. 13.

4 Cf. PAULO BONAVIDES, A Constituicao Aberta, Belo Horizonte, Livraria Del Rey,
1993, pp. 9-10; también ver CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO, A Constitui¢do Aberta
e Atualidades dos Direitos Fundamentais do Homem, Rio de Janeiro, UERJ, mimeog., 1995,
pp. 20-21, ademds de VIANNA, op. cit., pp. 40-41.
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de la posicion absentista propia del modelo liberal-individualista-norma-
tivista que empapa la dogmatica juridica brasileiia.

En cuanto al paradigma procedimental habermasiano pretende solo
asegurar las condiciones necesarias, a partir de las cuales los miembros de
una comunidad juridica, por medios de précticas comunicativas de auto-
determinacion, interpretan y concretizan los ideales inscriptos en la Cons-
titucién®, donde la funcién de la Corte Constitucional originaria o no del
Poder Judicial, seria la de celar por el respeto a los procedimientos de-
mocraticos para la formacién de la opinién y de la voluntad politica, a
partir de la propia ciudadania, y no la de adjudicarse el papel de legisla-
dor politico*®, no debiendo, por lo tanto, la Corte Constitucional transfor-
marse en guardiana de un supuesto orden suprapositivo de valores subs-
tanciales, reservandose la intervencion del Poder Judicial solamente para
facultar a los excluidos de la participacidn, el acceso directo a los «po-
deres politicos»¥, la realidad de paises de modernidad tardia —como es
el caso especifico de Brasil— apunta exactamente en la direccién con-
traria.

Tales factores, entre tantos otros que podrian ser mencionados, deno-
tan la fragilidad y un cierto grado de utopia en las tesis procedimen-
talistas, las que, por su especificidad formal, estan lejos de establecer las
condiciones de posibilidad para la elaboracién de un proyecto apto a la
construccién de una concepcién substancial de democracia, donde la pri-
macia todavia es la de proceder a la inclusién social (existen mas de trein-
ta millones viviendo en la miseria, al mismo tiempo en que la Constitu-
cion establece que Brasil es una Republica con miras a erradicar la miseria
y la desigualdad....) y el rescate de las promesas de la modernidad, ema-
nada de la refundacién de la sociedad proveniente del proceso constitu-
yente.

3.  EL PAPEL DE LA HERMENEUTICA EN ESA RUPTURA PARADIGMATICA NE-
CESARIA Y EL NUEVO PAPEL DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN
LA CONCRECION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SOCIALES

En «Cien afios de Soledad», Gabriel Garcia Marquez cuenta que, en
Macondo, el mundo era tan reciente que muchas cosas carecian de nom-
bre y para mencionarlas se precisaba sefialar con el dedo. El Estado De-
mocratico de Derecho —y las Constituciones que lo institucionalizaron—
también son muy recientes. Observando la inmensidad de los textos cons-

4 Cf. HABERMAS, Mads alla, op. cit., p. 99.
4 {dem, ibidem.
47 {dem, ibidem.
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titucionales, se tiene la impresion nitida de que algunas cosas todavia no
tienen nombre; los juristas se limitan —cuando lo hacen— a seialarlas
con el dedo....La falta de una comprensién previa impide el acontecer del
sentido. Gadamer siempre nos ha ensefiado que la comprensién implica
una pre-comprension que, a su vez, es prefigurada por una tradicién de-
terminada en que vive el intérprete y que modela sus pre-juicios. De este
modo, el intérprete del Derecho hablara el Derecho y del Derecho a par-
tir de sus prejuicios, o sea de su precomprensién**. Esa pre-comprensién
es producto de la relacion intersubjetiva (sujeto-sujeto) que el intérprete
tiene en el mundo. El intérprete no interpreta desde lo alto de una rela-
cién sujeto-objeto. Estard, si, siempre introducido en una situacién her-
menéutica. Es preciso tener claro que diferentemente de otras disciplinas
(o ciencias), el Derecho posee una especificidad que reside en la relevan-
te circunstancia de que la interpretacion de un texto normativo —que
siempre emanard como norma— depende de su conformidad con un texto de
validez superior. Se trata de la Constituciéon, que, mas que un texto que es
condicion de posibilidad hermenéutica de otro texto, es un fenémeno cons-
truido histéricamente como producto de un pacto constituyente, en cuanto
explicitacién del contrato social. La tradicién nos lega varios sentidos de
Constitucion. Contemporaneamente, la evolucion histérica del constitucio-
nalismo en el mundo (especialmente en el continente europeo) nos coloca a
disposicién la nocién de Constitucién como detentora de una fuerza nor-
mativa, ya que es exactamente a partir de la comprension de ese fenémeno
que podremos dar sentido a la relacion Constitucién-Estado-Sociedad. Més
que eso, es del sentido que tenemos de Constitucién que dependera el pro-
ceso de interpretacion de los textos normativos del sistema.

De ahi que, una «baja comprensién» sobre el sentido de la Constitu-
cion —en lo que ella significa en el dmbito del Estado Democratico de
Derecho— inexorablemente acarreara una «baja aplicaciéon», con efectivo
perjuicio para la concretizacién de los derechos fundamentales-sociales.
Las condiciones de posibilidades para que el intérprete pueda comprender
un texto implican, siempre e inexorablemente, la existencia de una pre-
comprensioén (sus pre-juicios) acerca de la totalidad, que su lenguaje le
posibilita, del sistema juridico-politico-social. Desde esta visién compren-
siva, el intérprete formulara inicialmente 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 interpretacién/aplicacién, adecuada o no, es que emanara
su efectividad o inefectividad.

Caben aqui las palabras de Konrad Hesse, para quien resulta de fun-
damental importancia para la preservacion y la consolidacién de la fuerza

48 Cf. HANS-GEORG GADAMER, Walrheit und Method, 1, 11, Tiibingen, Mohr, 1990.
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normativa de la Constitucién la interpretacién constitucional, que se
encuentra necesariamente sometida al mando de la optimizacién del
texto constitucional. Se trata de un problema fundamentalmente herme-
néutico.

Dicho de un modo mas simple: si el intérprete posee una baja pre-
comprension, es decir, si el intérprete sabe poco o casi nada sobre la
Constituciéon —y por lo tanto, sobre la importancia de la jurisdicciéon
constitucional, la teoria del Estado, la funcion del Derecho, etc.— estara
condenado a la pobreza de razonamiento, quedando restringido al manejo
de los viejos métodos de interpretacion y del cotejo de textos juridicos en
el plano de la mera infraconstitucionalidad; por ello, no es raro que juris-
tas y tribunales contindan interpretando la Constitucién de acuerdo con los
Cédigos y no los Cédigos de conformidad con la Constitucién!*’. En una
palabra: para este tipo de jurista, vigencia es igual a validez, pues para
ellos, texto y norma significan la misma cosa®.

No es dificil constatar que el analisis de la jurisdiccién constitucional
debe estar atravesado por esa perspectiva hermenéutica. Ese sesgo se hace
mas presente y mas fuerte en el momento del examen de las cuestiones
atinentes a los efectos de las decisiones de (in)constitucionalidad y de los
mecanismos de la interpretacion conforme (verfassungskonforme Auslegung)
y de la nulidad parcial sin reduccion de texto (Teilnichtigerkliirung ohne
Normtext Reduzierung), ademas de la problematica que involucra la rela-
cion jurisdiccidn-legislacion, a partir de la inexorable atribucién de senti-
do (Sinngebung) que se presenta en las decisiones interpretativas de los
tribunales brasilefios y de los otros paises que pueden ser utilizados como

49 Cabe resaltar una cuestion fundamental, que es la interpretacién de los mismos textos
o expresiones de textos bajo el régimen constitucional anterior y bajo el nuevo. Analizando
el caso de la Constitucion de Espaiia, Hernandez Gil recuerda la necesidad de modificar
radicalmente el lenguaje juridico, el sistema de lenguaje o el marco de referencia juridico
de todos los operadores del Derecho de Espafia para una comprension adecuada del nuevo
paradigma constitucional. El afio 1981 puede ser comnsiderado crucial para ese intento. En
efecto, basta que se examine la correlacién semantica que los juristas tenfan antes y tienen
ahora sobre expresiones como igualdad, discriminacién. inocencia, prueba, domicilio o ley
fundamental, cuyos significados sufrieron radical alteracion si se los compara con la ver-
sion a-técnica y pre-técnica que tenian antes de la entrada en funcionamiento del Tribunal
Constitucional. Sin la existencia de un Tribunal Constitucional, tales modificaciones no se
habrian firmado con tanta solidez o, al menos, tal fenémeno no habria ocurrido con tanta
rapidez. Y esto puede servir para colocar una cuestiéon de notable interés: el Tribunal Cons-
titucional no solamente emplea normas de interpretacién, como también las construye y las
impone a la comunidad juridica. Asi, en la sentencia 64/83, impuso a los jueces y Tribuna-
les la obligacién de interpretar las leyes de conformidad con la Constitucién. Cf. ANTONIO
HERNANDEZ GIL, «L.a justicia en la concepcion del derecho segun la Constitucién espaiiola»,
en Division de Poderes y Interpretacion. Hacia una teoria de la praxis constitucional,
edicion y prélogo de Antonio Lopez Pina, Madrid, Tecnos, 1987, op. cit., p. 155.

5 En el plano de la hermenéutica, a eso se le llama «entificacion del ser».
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parametros para el examen de esa problemitica’. Por este motivo, insis-
to, en que la hermenéutica, mas que contribucién, se transforma en con-
dicién de posibilidad para la construccién de las condiciones de posibili-
dad de la elaboracién de un discurso apto a desmistificar las tesis que,
histéricamente, oscurecieron/obstaculizaron las posibilidades transforma-
doras y emancipatorias del Derecho, que implican un amplio acceso a la
justicia y un auténtico proceso de capilarizacion de la jurisdiccién consti-
tucional, donde asume especial relevancia —en paises como Brasil que
adoptan el sistema mixto de control de constitucionalidad— el control
difuso/concreto.

En este sentido, al analizar la problematica del Derecho y del Estado,
sus crisis y las implicaciones de la revolucién copernicana provocada por
el constitucionalismo de la segunda posguerra, trato de incluirme en ese
paradigma fenomenolégico-hermenéutico. Es de este ambito que emerge
la capacidad y la posibilidad de un cuestionar que se inserta en la tradi-
cion, pero que piensa en las propias condiciones de posibilidad de la tra-
dicion.

Hay que tener bien claro que eso no es impuesto por la historicidad del
sentido. Cualquier tentativa formal explicitadora de un area del Derecho
implica, tacitamente, la discusién de las condiciones de historicidad del
perfil de esa drea. En esta direccién apuntan los presentes andlisis. Ellas no
se vuelcan contra aquello que es desarrollado en lo cotidiano de la racio-
nalidad juridica, sino que se dirigen, fundamentalmente, hacia un lugar que
esa racionalidad puede silenciar, pero del cual ella se alimenta.

En una palabra: la insercién de la justicia constitucional en el contex-
to de la realizacion de los derechos fundamentales-sociales debe tener en
cuenta, necesariamente, el papel asumido por la Constitucion en el inte-
rior del nuevo paradigma instituido por el Estado Democratico de Dere-
cho. Del mismo modo, la evolucién de la concepcién de Estado exige una
ruptura con la clasica division de poderes. Es en ese contexto que surgen
los Tribunales Constitucionales. Hay que comprender que, inherente al
nuevo papel asumido por el Derecho transformador, a partir de la idea de
fuerza normativa y de la perspectiva dirigente de la Constitucién, esta la
admision de un (a veces necesario) desplazamiento de la esfera de accion
de los demas Poderes en direccién al Poder Judicial, especificamente, la
justicia constitucional. Buscar la superaciéon de esa crisis —que, insisto,
es una crisis de paradigma— es condicion de posibilidad para la construc-
cién de un discurso juridico apto a comprender las especificidades pro-
pias de la revolucién copernicana ocurrida en el plano del derecho cons-
titucional. No hay como discordar de los argumentos de Ferrajoli, cuando
afirma que, en el Estado Democratico de Derecho, hubo una alteracién

51 Ver STRECK, Jurisdigdo Constitucional, op. cit.
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en la relacion entre la politica y el Derecho. En efecto, el Derecho ya no
esta subordinado a la politica como si fuera de ella un mero instrumento,
sino que es la politica la que se convierte en instrumento de actuacién del
Derecho, subordinada a los vinculos impuestos a ella por los principios
constitucionales: vinculos negativos, como los generados por los derechos
a las libertades que no pueden ser violados; vinculos positivos, como los
generados por los derechos sociales, que deben ser satisfechos®2.

4. APORTES FINALES

Ya en el lejano afio de 1945, el jurista Werner Kagi*® clamaba: Sage
mir Deine Einstellung zur Verfassungsgerichtsbarkeit und ich sage Dir,
man fiir einen Verfassungsbegriff Du hast . La aseveracion de Kagi, que
condicionaba el sentido de Constitucién a lo que pensamos sobre el papel
de la jurisdiccidon constitucional, ain hoy encuentra resonancia cuando se
pretende discutir la problematica referente a la (in)efectividad de la Cons-
titucion.

La segunda posguerra fue sobremanera generosa para con el derecho
constitucional. En efecto, mientras el constitucionalismo es atravesado por

52 Cf. LUIGI FERRAJOLI, «Jueces y politica. Derechos y Libertades», en Revista del Ins-
tituto Bartolomé de las Casas, Afio IV, enero, 1999, n. 7, Madrid, Universidad Carlos III.
Esto implica emprender una cierta radicalidad en la aplicacién de la jurisdiccién constitu-
cional, alcanzando incluso el derecho penal en aquello que se ha denominado prohibicién
de proteccion deficiente (Untermassverbot). En la vision perspicaz de CARLOS BERNAL PU-
LIDO, este concepto se refiere a la estructura que el principio de proporcionalidad adquiere
en la aplicacion de los derechos fundamentales de proteccién. La prohibicién de proteccion
deficiente puede definirse como un criterio estructural para la determinacién de los dere-
chos fundamentales, con cuya aplicacion puede determinarse si un acto estatal —por anto-
nomasia una omisién— vulnera un derecho fundamental de proteccion. En El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2003, p. 799. En Brasil no
hay noticia sobre la aplicacion del principio de prohibicién de proteccion deficiente. Sin
embargo, existen varias hipétesis de aplicaciéon necesaria, como es el caso de la ley que
establecié como causa de extinciéon de punibilidad en los crimenes de violacién, el ca-
samiento de la victima con tercera persona (ver parecer de mi autoria en el proceso
n. 700006451827), que tramita ante la 5° Camara Criminal del Tribunal de Justicia de Rio
Grande do Sul) y el pago del tributo como causa de extincion de la punibilidad en los
casos de delito fiscal (ADIn 3002, propuesta por el Procurador General de la Repiblica
ante el Supremo Tribunal Federal), para citar solamente dos ejemplos. Sobre un analisis del
bien juridico a partir de la materialidad de la Constitucién, ver LENIO LUIZ STRECK y
LUCIANO FELDENS, Crimen y Constitucion. La legitimidad de la funcion investigatoria del
Ministerio Piiblico, Rio de Janeiro, Forense, 2003.

53 Cf. WERNER KAGI, Die Verfassung als rechliche Grundordnung des Saates. Unter-
suchungen iiber die Entwicklungstendenz im modernen Verfassungsrecht. Zurich: Poly-
graphischer Verlag, 1945, p. 147. (Dime tu posicién sobre la jurisdicciéon constitucional y
yo te diré qué concepto tienes de la Constitucion).
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una verdadera revolucién copernicana, inaugurando una fase que puede ser
denominada de pospositivismo —como bien dice el jurista brasilefio Paulo
Bonavides, antes triunfaron los cédigos, hoy triunfan las Constituciones—
los textos constitucionales mas que fundamento de validez superior del
ordenamiento, pasan a consubstanciar la propia actividad politico-estatal,
a partir del establecimiento de los derechos fundamentales-sociales y de
los mecanismos para su concretizacion.

Esta revolucion copernicana no estaria completa sin una nueva mirada
sobre la jurisdiccién constitucional, que pasa a ser la condicién de posibi-
lidad del Estado Democratico de Derecho. Por lo tanto, las posibilidades
de efectivacion de los derechos previstos en los textos constitucionales
pasan a depender del proceso de comprension del significado de ese nue-
vo paradigma juridico-politico.

En ese contexto, los conceptos de soberania popular, separacién de
poderes y mayorias parlamentarias dan lugar a la legitimidad constitucio-
nal, establecedora de un constituir de la sociedad. Es decir, del modelo
de Constitucién formal, en cuyo interior el derecho asumia un papel de
ordenamiento, se llega a la revalorizacién del Derecho, que pasa a ejercer
un papel de transformaciéon de la realidad de la sociedad, superando, in-
cluso, el modelo del Estado Social. Es para este salto paradigmatico que
debe estar atento el jurista.

Ese paradigma toma forma cuando la libertad de conformacion del
legislador, prédiga en discrecionalidad en el Estado-Liberal, empieza a ser
contestada de dos modos: de un lado, los textos constitucionales dirigen-
tes y compromisarios que apuntan hacia el deber de concretizar los dere-
chos 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 accién de las leyes, sino también sobre su contenido material, incorpo-
rando los valores previstos en la Constitucién.

Esta, entonces, el prevalecimiento del principio de la constituciona-lidad
sobre el principio de la mayoria, lo que significa entender la Constitucién
como un remedio contra mayorias. Por lo tanto, la nocién de un tercer
modelo de derecho, el Estado Democratico de Derecho, lleva en conside-
racién la nocién de Constituciéon como valores a ser realizados, emanados
del contrato social. La Constitucién surge, en este tercer modelo/paradig-
ma, no solamente como la explicitacién del contrato social, sino, mas que
eso, con su fuerza normativa de constituir-la-accion del Estado.

Cuando aqui se afirma que la Constitucion es la explicitacion del con-
trato social, se esta afirmando el caricter discursivo que asume la nocién
de Constitucién, en cuanto producto de un proceso constituyente™. La

5% No se ignora el modo de produccién de la Constitucién alemana de 1949, que no
pasé por un proceso constituyente. Tal circunstancia, sin embargo, no perjudicé su efecti-
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nocién de Constitucién, implicita en el modelo de Estado Democratico de
Derecho, y de la funcién de la justicia constitucional como garantizadora
de la fuerza normativa substancial del texto constitucional, estad umbili-
calmente ligada a la nocién de contrato social. De alli la necesidad de
advertir sobre el hecho de que la Constitucién, entendida como explici-
tacion del contrato, no puede ser comprendida, meramente, como un «con-
trato» que se establece, como una tercera cosa que se interpone entre el
Estado, el Poder y el Gobierno, con los destinatarios, el pueblo, la socie-
dad; antes que eso, el lenguaje constituyente pasa a ser condicién de po-
sibilidad de lo nuevo, en la medida en que, en la tradiciéon del Estado
Democratico de Derecho, el constitucionalismo supera al modelo del pa-
radigma liberal, pasando a representar el modo por el cual se realizara el
rescate de las promesas de la modernidad.

Ante lo expuesto, entiendo que existe un nuevo papel reservado a la
jurisdiccién constitucional en el interior de este nuevo paradigma, re-
servandosele una nueva forma de insercién en el ambito de las relaciones
de los poderes de Estado, llevandolo a trascender las funciones de checks
and balances, mediante una actuacién que tenga en cuenta la perspectiva
de que los valores constitucionales tienen precedencia incluso contra tex-
tos legislativos producidos por mayorias eventuales.

Siempre se podra decir —y este es uno de los puntos preponderantes
de la discusion entre defensores de las tesis procedimentalistas y subs-
tancialistas —que a los tribunales les falta la legitimidad politica y los
instrumentos basicos necesarios para la implementacién de las politicas del
bienestar social. En este aspecto, importa registrar que la tesis, aqui su-
fragada, de que la jurisdiccién constitucional, ademas de representar un
importantisimo mecanismo politico de control de los poder es del Estado,
puede/debe ser —en la inercia de los poderes ejecutivo y legislativo— el
locus privilegiado para la realizacién de los derechos fundamentales so-
ciales, no deja de tener en cuenta las diferencias existentes entre los mo-
delos de jurisdiccién constitucional practicados en Brasil y en los diversos
paises europeos, en especial aquellos que adoptaron la férmula de los
tribunales ad hoc (tribunales que no componen la cipula del Poder Ju-
dicial).

Parece no haber dudas de que el modelo de tribunales ad hoc consi-
gue dar respuestas mucho mas satisfactorias al problema resultante del
tensionamiento entre derecho y politica y sobre la cuestion de la legitimi-
dad. Tal vez el establecimiento de los Tribunales Constitucionales haya
sido la respuesta mas adecuada a lo aseverado por Werner Kagi, cuando

vidad, exactamente por la presencia del Bundesverfassungsgericht, que, con su papel inter-
ventivo, promovié una amplia mutacién constitucional, sirviendo de inspiracién para los
demds paises europeos que adoptaron la férmula de tribunales ad-hoc.
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condicioné el sentido de Constitucién a aquello que pensamos acerca del
significado y de la funcién de la jurisdiccién constitucional. De alli la
feliz conceptuacion de Javier Pérez Royo™.

El Tribunal Constitucional europeo es un érgano artificial inventado
por el constituyente democratico del siglo XX para completar la di-
visién tripartita cldsica de poderes ante la insuficiencia de esta ulti-
ma para controlar el ejercicio del poder del Estado y evitar su des-
naturalizacién autoritaria. Se trata, pues, de un producto de la falta
de respeto a la Constitucién por los poderes cldsicos del Estado...los
constituyentes democraticos de los pafses en los que ha ocurrido
esto dltimo han tenido que hacer de la necesidad virtud...En esto, en
dltima instancia, es en lo que consiste un Tribunal Constitucional».

Evidentemente, cuando estoy hablando de una funcién intervencionista
de la justicia constitucional, no estoy proponiendo una judicializacién sim-
plista de la politica y de las relaciones sociales y ni siquiera la muerte de
la politica®®. Tampoco se defiende, como bien subraya Garcia Herrera, la
transformacion de la magistratura en sujeto politico, ni se propugna recu-
perar la pugna entre Constitucién y Ley, marginando el Parlamento y
transformando el juez en protagonista principal del desarrollo constitucio-
nal; antes bien, la apelacion a jurisdiccién (constitucional) no se confron-
ta con la relacién Ley-Constitucién, sino que se asienta en la fase del
desarrollo constitucional en el que nos encontramos caracterizada por la
contradiccién entre los valores constitucionales y las propuestas alternati-
vas con motivo de la crisis del Estado social, y por la pérdida de subs-
tantividad de la Ley que deja unos margenes de decisién que deben ser
llenados con y desde la Constitucion, desde sus derechos y decisiones fun-
damentales: «Enlazando con las premisas antes enunciadas, el signifi-
cado de la jurisdiccién no puede desligarse de las caracteristicas de una
Constitucién asentada en un pacto contradictorio, basada en contenidos
materiales, traspasada por valores contrapuestos pero apuntada hacia la
consecuciéon de objetivos de igualdad substancial, aunque haya algunos
principios de consenso universal (dignidad, democracia)’.

35 Cf. JAVIER PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, 6* ed., Madrid, 1999.

¢ Como bien sefiala Bruce Ackerman, al tratar la problemadtica norteamericana, decla-
rando inconstitucional un determinado dispositivo legal, el Tribunal estd desempeiiando
una funcién dualista critica. E1 mismo estd indicando a la masa de ciudadanos privados que
algo especial esta ocurriendo en los corredores del poder; que sus pretendidos representan-
tes estin tratando de legislar con poca credibilidad; y que, una vez mas, ha llegado el
momento de determinar si nuestra generaciéon responderd haciendo el esfuerzo politico
requerido para redefinir, como ciudadanos privados, nuestra identidad colectiva. Cf. ACKER-
MAN, op. cit., p. 203.

57 Cf. MIGUEL ANGEL GARCIA HERRERA, «Poder judicial y Estado socials, en Corrupcion

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 11, Madrid (2007), pags. 369-405 399



JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES LENIO LUIZ STRECK

O sea, cuando clamo por un cierto grado de intervencionismo de cuifio
substancialista, me refiero al cumplimiento de los preceptos y principios
inherente a los Derechos Fundamentales-Sociales™ y al niicleo politico del
Estado Social inmanente al paradigma del Estado Democratico de Dere-
cho establecido en los textos constitucionales de la segunda posguerra.
Esto implica asumir la tesis —y Andreas Krell® apunta correctamente para
esa direccion—, de que, alla donde el proceso politico (Legislativo, Eje-
cutivo) falla o se omite en la implementacién de politicas y de los obje-
tivos sociales en ella implicados, cabe a la justicia constitucional tomar
una actitud activa en la realizacién de esos fines sociales de la correcciéon
de prestaciones de los servicios sociales basicos.

No se puede ignorar que tales cuestiones pueden tropezar con lo que
se denomina «financieramente posible» y en la (de)limitacién del dmbito
politico de la esfera de competencia. Cabe, en este aspecto, la leccion de
Cristina Queiroz®, para quien cuando existe un derecho, este se muestra
siempre como justiciable. Sucede que, a veces, en el caso de los derechos
de naturaleza econémica y social, estos incluso necesitan una configura-
cién juridica particular que sea llevada a cabo por el legislador. La «re-
serva de lo posible», «en el sentido de aquello que el individuo puede
razonablemente exigir de la sociedad» (BverfGE 33, 303, 333; 43, 291,
314) no tiene como consecuencia su ineficacia juridica. Esa clausula ex-
presa unicamente la necesidad de su ponderacion. Konrad Hesse habla, con
este propdsito, de una «obligaciéon positiva» de «hacer todo para la reali-
zacion de los derechos fundamentales, ain cuando no exista ningin dere-
cho subjetivo por parte de los ciudadanos».

y Estado de Derecho — El papel de la jurisdiccion, Perfecto Andrés Ibaiiez (editor), Ma-
drid, Trotta, 1999, p. 83.

% En este sentido, Sarlet, por ejemplo, entiende que el art. 5°, parrafo 1°, de la Cons-
titucion brasilefia, impone a los drganos estatales la tarea de «maximizar la eficacia de
los Derechos Fundamentales». Cf. «Os Direitos Fundamentais Sociais na Constitui¢io de
1988», en INGO SARLET, (org.), O Direito Piuiblico em Tempos de Crise, Porto Alegre, Livraria
do Advogado, 1999, p. 130.

5 Cf. ANDREAS JOACHIM KRELL, «Realizagio dos Direitos Fundamentais Sociais Me-
diante Controle Judicial da Presta¢do dos Servicos Publicos Basicos», Anudrio dos Cursos
de Pés-Graduagdo em Direito, n. 10, Recife: UFPE, 2000, pp. 56-57.

© Cf. CRISTINA QUEIROZ, «Interpretacdo e Poder Judicial — Sobre a epistemologia da
construgdo constitucional», Coimbra, Coimbra Editora, 2000, p. 65. Ver, con este propé-
sito, la siguiente sentencia del Tribunal Constitucional de Portugal: «Todo este complexo
normativo, que ndo é meramente programdtico e contém antes uma vinculagio para o le-
gislador ordindrio, ndo pode desprender-se de principios fundamentais consagrados na
Constituigio como seja o empenhamento da Repiblica ‘na construgio de uma sociedade
livre, justa e solidaria’, o objetivo da ‘realizagdo da democracia econdmica, social e cultu-
ral’, as tarefas fundamentais do Estado de promover ‘a efectivagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais’ e assegurar ‘0 ensino e a valorizagdo permanente’». Ac. TC 148/94.
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Por esto, basado en Garcia Herrera, propugno una resistencia consti-
tucional en cuanto a politica del Derecho encaminada a salvaguardar la
vigencia y la eficacia del proyecto constitucional. Con la resistencia cons-
titucional se intenta conseguir un doble objetivo: por una parte, suplir las
carencias materiales de la Ley, ya sea en su vertiente de indefinicion
programatica, ya sea en su aspecto de esquema procedimental, apelando,
en ultima instancia, a los contenidos consagrados constitucionalmente vy,
por otra parte, salvaguardar la vocacién transformadora consubstancial a
la Constitucién que, sin merma de los espacios de desarrollo politico con-
sentidos al legislador, establece una estructura de proyecto ideal que debe
presidir la resolucién del conflicto, sobre todo en aquellos temas referi-
dos a los derechos sociales, apertura del sistema e integracién de nuevas
demandas®.

Propugnar la resistencia constitucional significa detectar el conflicto
entre principios constitucionales y la inspiracién neoliberal que promueve
la implantacién de nuevos valores que entran en contradiccién con aque-
llos: solidaridad frente al individualismo, programacién frente a compe-
titividad, igualdad substancial frente a mercado, direccién publica frente
a procedimientos pluralistas®.

Este proceso de resistencia constitucional —que, para mi, pasa a ser
un compromiso ético de los juristas— supera el esquema de igualdad
formal rumbo a la igualdad material, implicando, entre otras tareas, la
utilizacién de forma amplia, de los mecanismos de acceso a la justicia, a
través de la jurisdiccién constitucional, en sus mas variadas formas (con-
trol de constitucionalidad, writs constitucionales, filtrado hermenéutico
constitucional, con la utilizacién de decisiones de verfassungskonforme
Auslegung, Teilnichtigerkldrung ohne Normtext Reduzierung, la apelacion
al legislador, etc.), buscando el cumplimiento no solo del respeto a los
derechos fundamentales de defensa, sino también a la efectiva implanta-
cién de los derechos sociales prestacionales. Por eso, se torna relevante la
discusion de las condiciones de posibilidad que tienen los juristas para la
construccién de un discurso (critico) que apunte hacia la superacién de la
crisis paradigmatica y la implementacion de los valores constitucionales.

Entonces, somos juristas ;para qué? Hacemos Derecho ;para quién?
(Cudl es la funcién de la justicia constitucional, en fin, del Poder Judi-
cial? Parece que Andréas Krell posee una respuesta absolutamente adecua-
da a esas preguntas, cuando asevera que es obligacién de un Estado So-
cial —férmula constante en los principales textos constitucionales de la

1 Cf. GARCIA HERRERA, op. cit.

62 Consultar MIGUEL ANGEL GARCTA HERRERA, «Poder Judicial y Estado Social: Legali-
dad y Resistencia Constitucional», en Corrupcion y Estado de Derecho — El papel de la
jurisdiccion, Perfecto Andrés Ibafiez (editor), Madrid, Editorial Trotta, 1996, p. 83.
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segunda posguerra— controlar los riesgos resultantes del problema de la
pobreza, que no pueden ser adjudicados a los propios individuos y resti-
tuir un status minimo de satisfaccién de las necesidades personales. En
una sociedad donde existe la posibilidad factica de la cura de una enfer-
medad, su impedimento significa una violencia contra la persona enferma
que es directamente perjudicada en su vida e integridad (Helmut Willke).
De esta manera, los Derechos Fundamentales de la primera generacion
fueron tomados como fuentes de derechos subjetivos a prestaciones posi-
tivas del Estado. Por eso, he concluido, que las cuestiones ligadas al cum-
plimiento de las tareas sociales como la formulacién de las respectivas
politicas en el Estado Democrético (y Social) de Derecho, no estin rele-
gadas solamente al gobierno y a la administracion (Gilberto Bercovici),
sino que tienen su fundamento en las propias normas constitucionales so-
bre derechos sociales; su observacién por el Poder Ejecutivo puede y debe
ser controlada por el Poder Judicial®.

En sintesis: hay que construir nuevos caminos en busca de la concre-
tizacién de las promesas de la modernidad plasmadas en el texto constitu-
cional. Como en el Macondo de Gabriel Garcia Marquez, algunas «cosas»
de los derechos fundamentales sociales y de los textos constitucionales
todavia estan siendo sefialadas con el dedo, porque todavia no tienen la
«nominacién constitucionalizante». Viejos prejuicios contindan causando
perjuicios. Tal vez en la imbricacién entre jurisdiccién constitucional y
participacion de la sociedad esté el camino para lo nuevo, para la supera-
cién de la crisis, que, como se sabe, existe exactamente cuando lo nuevo
no nace y lo viejo no muere; en fin, cuando lo viejo oscurece lo nuevo.
Por eso, igualmente debemos superar la dicotomia judicializacién de la
politica-politizacién de lo juridico, porque, como bien sefiala Gisele Citta-
dino* jla tarea de concretizar los derechos fundamentales-sociales es de
responsabilidad de una ciudadania juridicamente participativa que depen-
de, es verdad, de la actuacién de los tribunales y de la jurisdiccién cons-
titucional, pero, sobretodo, del nivel de presiéon y movilizacién politica
que, sobre ellos, se hagal
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