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“CRISIS DE LA LEY”, PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y
SEGURIDAD JURIDICA

por Edgardo Rodriguez Gémez’

RESUMEN

La ley, general y abstracta, expresion de la
voluntad general ha sido puesta en entredicho en
los dltimos afios frente al auge del
constitucionalismo y la apertura a pautas
principialistas en los ordenamientos juridicos
continentales actuales. La “crisis de la ley” ha sido
alegada ante la evidencia de supuestas nuevas
formas de concebir al Estado y el papel cada vez
mas activo que vienen asumiendo sus magistrados.
No obstante, el Estado de Derecho y la seguridad
juridica la precisan y asumen el reto de nuevos
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tiempos que demandan una actualizacion en su
concepcién. Mas que un mito o una decadencia, la
ley da cabida a la oportunidad que se le presenta
para ponerse al dia y dar cauce al ideal
democratico.

Introduccioén

Este trabajo tiene como objetivos en primer lugar, aproximarse al estado
de la cuestidon acerca de la situacion de la ley como expresion de la voluntad
general en el marco del Estado de Derecho contemporaneo en el contexto
continental europeo para precisar los términos en los que se puede hablar de
una supuesta “crisis de la ley” afectada por principios constitucionales y; en
segundo lugar, defender la necesidad de una valoracién de la seguridad
juridica insita en la consagracién de la legalidad, que debe merecer una
prioritaria consideracion en todo momento ante el surgimiento de un conflicto
entre reglas y principios.t

Para tal fin se ha desarrollado un esquema en el que de entrada se
describira a la ley y su importancia dentro del ordenamiento juridico actual,
para enseguida, en una segunda parte, hacer un tratamiento de ella en el
marco del denominado Estado constitucional que incorpora principios y criterios
de justicia que afectarian a la concepcion de la ley como regla a ser aplicada
directamente por los operadores.

De modo que, presentado el panorama se procedera a revalorar la
necesidad de wuna consideracion de la ley compatible con el Estado
constitucional que de modo alguno signifique su afectacién de fondo, sino una
adecuacion que tiene en consideracion la importancia de la certeza que busca
garantizar y su caracter legitimo proveniente de su origen democratico.

" Investigador del Centro de Desarrollo Humano de Puno — Peri (CEDEH-Puno).

! Es preciso indicar que tanto para la eleccién del tema asi como para la determinacion
de los objetivos y el esquema de desarrollo de este trabajo se han aprovechado las
sugerencias y aportes del Profesor Luis Martinez Roldan.
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l. Laimportancia de la ley en el ordenamiento juridico contemporaneo

La ley, considerada en el marco del ordenamiento juridico moderno
como la decision del pueblo entero (voluntad general), decidiendo sobre el
pueblo entero, por medio —y esto es igualmente esencial- de normas generales
y comunes,’> ha impreso su huella en los dos Ultimos siglos en el mundo
occidental, especialmente de Europa continental, articulando la coexistencia de
derechos o libertades en las sociedades al desterrar la idea antigua® de la
suprema voluntad de uno (el principe) por la del pueblo.

En ese sentido, la frase rousseauniana “No hay libertad sin Leyes”
significara la respuesta a la necesidad de garantia para los sujetos que se
expresara a partir del siglo XVIIl, y que conducira a la elaboracion de una idea
de la ley util para la convivencia en las sociedades que han adoptado
postulados individualistas y que pretenden un funcionamiento ordenado donde
se pueda predecir la intervencion del Estado y se indiquen los limites de las
conductas de los ciudadanos a través de prohibiciones. Todo ello a través de
normas escritas y publicas que a la larga contribuiran a cimentar el valor de una
seguridad que es capaz de desplegar sus efectos en una realidad enmarcada
por el ideal liberal, de la forma como lo precisa el Profesor Garcia de Enterria:

“La ley en todo caso incorpora, aparte del principio democratico, dos
valores sin los cuales no puede vivir la sociedad de un Estado de Derecho, el
principio de la seguridad juridica y el principio de certeza del Derecho y su
previsibilidad como ordenador de las conductas, sin los cuales seria dificil

hablar de una sociedad libre”.*

De este modo, se puede verificar que existe una concepcion de la ley
gue ha prolongado sus efectos hasta nuestros dias, a partir de la Revolucion
Francesa. Mas es interesante constatar que sus propios alcances y contenidos
no han permanecido estéticos sino, han ido adaptandose a las circunstancias y
l6gicas en las que se iba desenvolviendo. Asi, tras un cambio metodoldgico
destacable desde el pensamiento racionalista ilustrado propio del ambiente
filoséfico alejado de la vida publica activa del siglo XVIII al de otro esquema de
reflexion en el siglo XIX cuando los temas referidos a leyes, libertad y derechos
pasan a ser materia de tratamiento de ciudadanos politicamente
comprometidos, se conecta la concepcion de la ley con la de la libertad que
conduce al progreso moral del individuo; libertad entendida como lo que los
individuos tienen derecho a hacer y la sociedad no tiene derecho a impedir,
proclamada entonces ya, como parte del pensamiento constitucional de
Constant.

> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes
desbocadas. Cuadernos Civitas. Primera Edicién. 1999. Pag. 24.

% En el sentido de “ancien”, es decir, entendida en el contexto del Estado absoluto o
despotico.

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La aplicacién del Derecho en los sistemas
politicos continentales”, en VV.AA. La Crisis del Derecho y sus alternativas. Consejo General
del Poder Judicial, Madrid. Pag. 34.
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En efecto, mientras que para los liberales del siglo XVIII, como
Montesquieu, la libertad politica® es el derecho de hacer todo lo que las leyes
permiten, para Constant se tiene que encontrar alguna forma de imponer
limites a las leyes; es decir que se hace necesario entender la libertad como
hacer lo que las leyes permiten y a su vez que se considere lo que no esta
permitido que la ley prohiba, plantedndose un limite a la posibilidad de prohibir
de la ley.

Asimismo, respecto de Rousseau para quien la libertad es la
participacion en la cosa publica asi como la obediencia a la ley y; a su vez,
obedecer a la ley no es mas que obedecer a la conciencia de uno mismo®,
Constant sostendra que si bien es posible justificar la voluntad general como el
principio de legitimacion de la ley, ésta, a diferencia de lo que piensa el filésofo
ginebrino, no es una ley que puede regularlo todo, sino que es una ley que
tiene limites, al existir espacios en los que no puede intervenir y que estan
referidos a la conducta y la conciencia; de modo que introduce la conciencia
moral individual como limite a la voluntad general que a su vez se extiende a la
soberania nacional, en consecuencia la soberania rousseauniana queda
limitada por la conciencia individual, la cual estaria en la base de los derechos
de los individuos. De ese modo sefiala que:

“Hay por el contrario, una parte de la existencia humana que,
necesariamente, permanece individual e independiente y que se encuentra, por
derecho, fuera de toda competencia social”’

De esta manera, Constant intenta plantear la dimension tipicamente
liberal de un “coto vedado™ en el que no puede entrar la sociedad, ni incluso

> Montesquieu contrapone la libertad de la polis con la libertad fuera de la polis, es decir
la libertad politica con la libertad natural. Para él, la libertad natural es poder hacer aquello que
la naturaleza no impida hacer, no hay mas limite para el ejercicio de la libertad natural que las
obligaciones y los impedimentos que ponga la naturaleza. A partir del concepto de libertad
natural propone el de libertad politica, que implica hacer todo aquello que la ley permite, por
tanto, la libertad politica es un concepto con un ambito diferente, es aquello que se puede
realizar en la organizacion social: “ley, en general, es la razén humana en cuanto gobierna a
todos los pueblos de la tierra; las leyes politicas y civiles de cada nacién no deben ser mas que
los casos particulares a los que se aplica la razén humana”. MONTESQUIEU, Del Espiritu de
las Leyes, Trad. Mercedes Blazquez y Pedro de Vega. Tecnos. Madrid. 2000. P4g. 10.

® Rousseau, al plantear que la ley expresa el interés general considera que uno
obedece a una ley que esta ordenando lo que debe querer, lo que debe querer es el interés
general, por tanto uno es libre cuando obedece a la ley porque esta obedeciéndose a si mismo:
“Lo que pierde el hombre por el contrato social es su libertad natural y un derecho ilimitado a
todo cuanto le tienta y que puede alcanzar; lo que gana es la libertad civil y la propiedad de
todo cuanto posee. (...) Segun lo precedente, podria afiadirse a la adquisicion del estado civil
la libertad moral, la Unica que hace al hombre auténticamente duefio de si; porque el impulso
del simple apetito es esclavitud, y la obediencia a la ley que uno se ha prescrito es libertad.”
ROUSSEAU, Jean- Jacques. Del Contrato Social. Discurso sobre las ciencias y las artes.
Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres. Trad. Mauro
Armifio. Alianza Editorial S.A. Primera Edicién. 1992. Pags. 27 — 28.

" CONSTANT, Benjamin. “Principios de politica” en Escritos Politicos. Trad. M2 Luisa
Sénchez Mejia. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1989. Pag. 10.

® La expresion “coto vedado” corresponde al Profesor Ernesto Garzén Valdez, y ha sido
desarrollada en el articulo “Representacion y democracia” publicada en GARZON VALDEZ,
Ernesto, Derecho, Etica y Politica. Introduccion de Miguel Muguerza, Centro de Estudios
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aguella legitimada de acuerdo con la voluntad general. Sin lugar a dudas, ello
implica la consideracion de una nueva concepcion de la libertad, la de los
modernos que se contrapone a aquella de fases anteriores de la evolucion de
la humanidad, a la que denomina de los antiguos, entendida como de
participacion en la configuracion de la ley.’ En suma, al considerar ineludible la
representacion y asimilar la voluntad general al consenso mayoritario, este
autor no puede sino abandonar la propuesta rousseauniana.*®

Sin embargo, cabe precisar que, pese a esta postura limitadora de la ley,
dentro de los derechos que forman ese nulcleo inatacable consistente en la
libertad individual, la libertad religiosa, la libertad de opinion, el gozo de la
propiedad y la garantia contra toda arbitrariedad; hay uno de ellos que en su
calidad de convencion social es de competencia y esta bajo la jurisdiccion de la
sociedad. Para tal caso, los limites de las prerrogativas del soberano provienen
ahi del hecho de que la propiedad esta ligada a otras parcelas de la existencia
humana y que el legislador no puede intervenir en la regulacion de la propiedad
sino en la medida en la que ésta no conlleve atentar a los otros derechos
fundamentales (que serian naturales para este autor). Habria entonces en el
derecho de propiedad aspectos que tocan al derecho natural y otros que estan
sometidos al soberano que permanece como juez del interés comun. A través
de esta concesion a la doctrina rousseauniana, Benjamin Constant dejaba
abierta la posibilidad de una inflexion democrética del liberalismo politico que,
no obstante, la mayoria de sus sucesores, no considerarian.**

Ahora bien, merece ser destacado que es precisamente en el siglo XIX
que gran parte del aparato conceptual del siglo XX comienza a ser construido.
De alli provendran muchos términos, nociones y definiciones que han influido
en el debate y pensamiento que se ha prolongado hasta la actualidad, muy
vinculados al ambito filosofico juridico-politico y constitucional como aquellos
de Estado de Derecho, derechos de participacion politica, derechos sociales,
positivismo, liberalismo y socialismo; y muchos mas que irrumpen en la
reflexion decimondnica como producto de la lIégica mas pragmatica y vinculada
a las situaciones concretas de ese momento y que conllevan a descentrar la
atencién sobre los argumentos abstractos propios del siglo XVIII.

De alli provendra la importancia del concepto de Estado de Derecho y su
intima relaciéon con la definicibn de la ley hasta la actualidad. Asi, al ser
institucionalizado juridicamente por la burguesia como Estado liberal de
Derecho, este modelo adopta lo prescrito en los articulos 3 y 6 de la
Declaracion de 1789, que proclama la absoluta primacia de la ley, expresion de

Constitucionales, 1993, Pags. 631 - 650. Asi como en su trabajo “Algo mas acerca del ‘coto
vedado’ " aparecido en Doxa N° 6 Alicante. 1989. Pags. 209 -213.

° (...) Aquella consistia en ejercer de forma colectiva pero directa, distintos aspectos del
conjunto de la soberania, en deliberar, en la plaza puablica, sobre la guerra y la paz, en concluir
alianzas con los extranjeros, en votar las leyes, en pronunciar sentencias (...). CONSTANT,
Benjamin. “De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos” en Escritos
Politicos.... Pags. 257 — 285.

1 RAYNAUD, Philippe. “Le libéralisme francais a I'épreuve du pouvoir’. VV.AA. en
Nouvelle histoire des idées politiques. Obra colectiva dirigida por Pascal Ory. Hachette. Paris.
1987. Pag. 207.

" idem. Pag. 209.
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la voluntad general en cuanto que el principio de toda soberania reside
esencialmente en la nacion. Tal como lo sefiala el Profesor Elias Diaz:

“Se trata, por tanto, del imperio de la ley (positiva) como base de toda
construccion: ley entendida en un sentido muy concreto como disposiciones
emanadas de la Asamblea Nacional, primando asi sobre los deméas actos
estatales (administrativos, judiciales y legislativos de inferior rango) que a ella
deben subordinarse.”?

De esta forma, la evolucibn de este concepto ha conllevado al
surgimiento de otras versiones que lo complementan dentro de los cuales se
encuentran el Estado social de Derecho, el Estado democrético de Derecho, e
incluso alguna variante del denominado Estado constitucional*®. De modo que
en cada una de estas versiones se ha considerado la importancia del imperio
de la ley en su definicion, mas all4 de la relevancia que se le otorgue en
relacion con el resto de elementos que lo caracterizan.

Por ello, segun el Profesor Elias Diaz, las exigencias mas basicas e
indispensables de todo auténtico Estado de Derecho pueden concretarse
fundamentalmente en: a) Imperio de la Ley: ley como expresion de la voluntad
general, b) Divisién de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial; c) Legalidad de
la Administracion: actuacion segun ley y suficiente control judicial, y d)
Derechos y libertades fundamentales: garantia juridico-formal y efectiva
realizacion material. Ciertamente, no todo imperio de la ley es de por si Estado
de Derecho, puesto que no hay tal si la ley proviene de una voluntad individual
absoluta y no de una asamblea de representacion popular libremente elegida.

“(...) donde la ley se dicta sin suficiente participacion popular, y donde se
olvidan las otras exigencias del Estado de Derecho. En este contexto autoritario
“imperio de la ley” no significa ni mas ni menos que “imperio de la voluntad
absoluta del ejecutivo incontrolado”, nunca “imperio del legislativo de

representacion popular”.”**

Frente a esta postura exigente, contradicha posteriormente por el
Profesor Eusebio Fernandez, basicamente en cuanto al contenido del udltimo
requisito, queda precisado por el catedratico de la Carlos Ill algo que es
coincidente en ambos autores respecto de la importancia del imperio de la ley,
el control juridico del poder estatal y la seguridad frente a la arbitrariedad™
como rasgos definitorios del Estado de Derecho en la actualidad.

12 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democratica, Taurus. 92 edicién. Madrid.
1998. Pag. 40

3 pese a la posicién de Gustavo Zagrebelsky para quien el Estado Constitucional no
puede entenderse como una version mas de este modelo. ZAGREBELSKY, Gustavo. El
Derecho Ductil. Ley. Derechos, justicia. Trad. Marina Gascén. Epilogo de Gregorio Peces
Barba. Editorial Trotta. Madrid. 1995. Pags. 33 — 34.

“ DIAZ, Elias. Op. Cit. Pag. 45.

> Aunque la posicién del Profesor Fernandez Garcia respeto del imperio de la ley
resulta mas contundente cuando sefiala: “Por eso, precisamente, el Estado de Derecho es, en
primer lugar, imperio de la ley, subordinacién de todos, incluido el propio Estado y sus
representantes, a la legalidad, pero no a una legalidad con cualquier contenido, sino una
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En definitiva, el valor que cabe conceder a la ley y a la legalidad vuelve a
reconducirse a la necesidad de reducir al maximo posible la discrecionalidad
del poder politico y de conocer de manera previa y clara las reglas de juego
que permitan a cada individuo procurarse sus fines y planes de vida
autonomamente. Todo ello en concordancia con el objetivo de todo Estado de
Derecho segun el Profesor Elias Diaz:

“Puede muy bien afirmarse que el objetivo de todo Estado de Derecho y
de sus instituciones basicas que estamos analizando se centra en la pretension
de lograr una suficiente garantia y seguridad juridica para los llamados
derechos fundamentales de la persona humana, exigencias éticas que en
cuanto conquista histérica constituyen hoy elemento esencial del sistema de

legitimidad en que se apoya el Estado de Derecho”.*

Es decir, que para lograr esa garantia y seguridad juridica de los
derechos resulta de especial importancia estimar la seguridad juridica en si,
entendida ésta como un valor procedimental que pretende crear condiciones
minimas para la existencia de la libertad moral, a través de una libertad de
eleccién, garantizada frente al temor y a la violencia de los deméas'’. De ahi que
por ejemplo Gustav Radbruch la valore méas alla de su critica tras la Segunda
Guerra Mundial, al positivismo juridico:

“Claro es que, aun sin consideracion de su contenido, toda ley positiva
lleva ya consigo un cierto valor: porque siempre serd mejor que la total
ausencia de leyes, al dar lugar al menos a la seguridad juridica. Pero la
seguridad juridica no es el Unico, ni siquiera el valor decisivo que tiene que
realizar el Derecho.”®

Considerando estos presupuestos, cabe revisar la insercion de la ley
dentro del ordenamiento juridico contemporaneo, entendido éste en sus
dimensiones epistemoldgica, ontoldgica y axiolégica; es decir en primer lugar
como la que hace posible el conocimiento del Derecho como un todo unitario,
coherente, y que lo convierte en algo perfectamente comprensible y explicable
en todos sus extremos; en segundo lugar como conjunto unitario y sistematico
de normas juridicas'®; y en tercer lugar como una consideracién de los
principios que derivan de valores positivizados para identificar a las normas en
virtud de sus contenidos materiales.*

legalidad selectiva”. FERNANDEZ GARCIA, Eusebio. “Hacia un concepto restringido de Estado
de Derecho”. En Revista Sistema 138. 1997. Pags. 101 — 114.

' DiAZ, Elias. Op. Cit. Pag. 45.

" PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Boletin Oficial del
Estado, Universidad Carlos Ill de Madrid. Madrid. 1999. Pag. 246.

8 RADBRUCH, Gustav. “Leyes que no son derecho y derecho por encima de las
leyes”. En Derecho injusto y derecho nulo. Trad. José M2 Rodriguez Paniagua. Aguilar. Madrid.
1971. Pag. 12.

¥ MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, JesUs. Curso de Teoria del
Derecho. Ariel Derecho. 22 Edicion. Barcelona. 1999. Pags. 86 -88.

% En este caso, se adopta un criterio que busca complementar la tesis purista del
Derecho, reconociendo la existencia de una serie de valores asumidos histéricamente, y que
son pasibles de ser integrados en el ambito juridico mediante su positivacion, sirviendo de guia
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Enseguida, a partir de estas dimensiones del ordenamiento conviene
esclarecer los sentidos atribuidos a las expresiones Derecho y ley en el marco
de la dogmatica juridica actual, verificandose las consecuencias a que dan
lugar. Asi, en un primer sentido, la ley es un acto normativo adoptado por un
organo legitimado siguiendo un procedimiento determinado y dotado de ciertos
efectos. En un segundo sentido, es empleado como sinénimo de Derecho, no
necesariamente referido a un acto normativo especifico revestido de la forma
legislativa, sino a cualquier regla juridica ubicada en el esquema de las fuentes
del Derecho que es aplicable a un caso concreto. Ahora bien, en cuanto
fuentes, resulta importante considerar de manera rigurosa el sistema que éstas
conforman en el marco juridico de un pais determinado, lo que implica a su
vez, saber el modo a través del cual el Derecho se produce, interpreta y aplica
en un orden dado, para aproximarse mejor a la relatividad de cada sistema
juridico que evoluciona permanentemente segln sus propias circunstancias.?*

En consecuencia, en la medida en que vamos situando a la ley en el
propio marco juridico de la actualidad continental, se puede decir que se ha
considerado en su evolucion doctrinal tres acepciones que permanecen
vigentes. Por una parte, un concepto formal que se coloca ante el problema
doctrinal de contribuir a la libertad de los individuos para lo cual es entendida
como cualquier acto o documento que, independientemente de su contenido,
proviene del 6rgano legislativo y por ese hecho goza de un lugar preponderante
en el ordenamiento. Por otra, un concepto material®? que pretende afirmar el
valor de la seguridad juridica por el cual s6lo son leyes las normas que regulan
determinadas materias. Finalmente un concepto general que lo que pretende
es que se verifique el principio de igualdad, al considerar que el nimero de
sujetos a los que vaya dirigida siempre debe ser indeterminado y que las
hipétesis normativas, una vez verificadas en la practica conduzcan a la
aplicaciZC;)n permanente y continuada de las consecuencias previstas por la
norma.

De ese modo, si como se ha sostenido previamente, conviene tener en
cuenta la ubicacion de la ley dentro del sistema de fuentes del Derecho; esta
consideracion requiere incidir especialmente en las denominadas fuentes
formales ya que se tendra en cuenta el problema de la produccién normativa y
en especial el de las autoridades normativas: érganos legislativos, en particular

y limite al resto del ordenamiento. LLAMAS, Angel. El Ordenamiento Juridico en Curso de
Teoria del Derecho a cargo de Gregorio Peces-Barba, Eusebio Fernandez y Rafael de Asis.
Marcial Pons. Madrid. 2000. Pag. 190.

2L Aunque, en la actualidad, la globalizacién probablemente ha generado el inicio de un
proceso de transformacion a largo plazo, capaz de modificar el mapa creado en Europa desde
el Tratado de Westfalia. PIZZORUSSO, Alessandro, asistido por Paolo Passaglia. “La loi
nationale face a la construction européenne.” XV Cours International de Justice
Constitutionnelle. La loi. En Groupe d’Etudes et de Recherche sur la Justice Constitutionnelle
(GERC). Annuaire International de Justice Constitutionnelle. Economica-Presses Universitaires
d’'Aix-en-Provence. 2003. Pag. 426.

?2 | a referencia al término “material” en este contexto esta referida mas que al caracter
sustantivo referido a valores o a la referencia al contenido de las formas, al tratamiento de
materias o temas como objeto de tratamiento de las normas.

» SUAREZ, Miguel Angel, Crisis de la ley y Estado Constitucional. Tesis Doctoral.
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos Ill de Madrid.
2003. Pags. 179 — 199.
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el Parlamento que al provenir de un origen democratico que traduce en la
practica la idea de la voluntad popular dota de un doble contenido a la norma
expedida: su legalidad (6rgano y procedimiento previstos) y a la vez su
legitimidad de procedencia.

Asi, al asumirse la ley como una regla deodntica, enunciada de manera
general y abstracta en el marco del derecho contemporaneo, entendido como
ordenamiento juridico de caracter sistémico, el tratamiento de ella implica
valorar los aspectos derivados de su estructura y composicion, asi como del
papel y la posicion que desempefan en relacion con el resto de normas.

En sintesis, como sefiala Miguel Angel Suarez, la ley se constituye en el
tipo de fuente-acto por excelencia de los tiempos modernos, al reunir las
caracteristicas de ser un acto juridico que presupone necesariamente la
existencia de una regla que confiere ciertos poderes y facultades. Por ello:

“(...) “La ley” debe ser concebida como la fuente-acto del Derecho, con
caracter preeminente en el orden jerarquico del sistema juridico, que la
convierte a su vez en fuente delegada y Unica fuente de calificacién juridica,
emitida por una autoridad normativa con plena capacidad y competencia, a
través del acto normativo o proceso legislativo con intencién de prescribir una
conducta determinada, que se concreta en un texto o documento normativo
que concluye la actividad reglada y que vincula a la autoridad emisora con sus
destinatarios.”**

No obstante, la dogmatica juridica también considera que los caracteres
tradicionales de las leyes han sido afectados ya que al no venir establecidos en
ordenamiento juridico alguno, son resultado de una creacion doctrinal que no
es univoca; a lo que se agrega la consagracion de leyes singulares y leyes-
medida que trasgreden la concepcion de la ley como norma general y
abstracta. Asi mismo tampoco cabria hablar de una unidad formal ni de rango,
ya que dentro del ordenamiento se han generado distintos procedimientos para
crear leyes con diferentes 6rganos competentes para ello, de modo que no es
posible predicar que todas posean un valor idéntico.

Al final, si en los sistemas juridicos de la cultura continental o de
tradicibn romano-germanica, se asume la supremacia de la ley sobre el resto
de posibles fuentes del Derecho; también, debe precisarse que la fuerza de la
ley tiene importantes limites, como los que plantean las normas constituciones,
las sentencias de los tribunales constitucionales y otras normas con idéntico
rango.?® Este fenémeno merece una profundizacién en su estudio para llegar a
determinar si es posible hablar de la tan alegada crisis o decadencia en la que
se habria sumido esta norma en nuestros dias.

** [dem. 261.

> DE ASIS ROIG, Rafael. La creacién del Derecho en Curso de Teoria del Derecho a
cargo de Gregorio Peces-Barba, Eusebio Fernandez y Rafael de Asis. Marcial Pons. Madrid.
2000. Pag. 208.
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Il. Los efectos del Estado constitucional y la crisis de la ley

Dos son los fenbmenos —segun el Profesor Garcia de Enterria- que han
afectado gravemente a la situacion privilegiada de la ley. El primero es la
relevancia que ha ido adquiriendo sobre su valor normativo, hasta ahora
supremo, una norma supralegal, en la que los revolucionarios franceses no
habian reparado, aunque si los americanos: la Constitucién.?® El segundo,
como consecuencia de su desvalorizacion, es la desmedida inflacibn en su
produccion.?’

Ahora bien, a efectos de este trabajo interesa centrar el tema en el
primer fendmeno que esta referido a la impregnacion del ordenamiento juridico
por normas previstas en las constituciones, lo que implica ademas considerar la
forma como éstas son desarrolladas e interpretadas progresivamente por la
jurisprudencia constitucional®®. En ese sentido, resulta necesario abordar la
cuestion referida a la configuracion del modelo denominado Estado
constitucional, para describir los efectos de su consagracion sobre la ley; y en
tanto la Constitucidon se presenta como una norma que da acogida a una serie
de principios, resultara de interés evidenciar los conflictos que se dan lugar
cuando hay contradicciones con disposiciones generales de mayor
especificidad como son la reglas contenidas en la legislacion.

De este modo, resulta ineludible explorar alguna definicién del término
Constitucion dentro del ordenamiento contemporaneo para establecer su
relacion con las caracteristicas del Estado constitucional. Al respecto, el
Profesor Ricardo Guastini ha planteado cuatro posibles acepciones: a) una
primera referida a todo ordenamiento juridico de tipo liberal, b) la segunda que
implica un cierto conjunto de normas juridicas en algun sentido fundamentales
gue caracterizan e identifican todo ordenamiento, c¢) una tercera que refiere a
un documento normativo que tiene ese nombre y finalmente d) una cuarta
definicion que trata de un particular texto normativo dotado de ciertas
caracteristicas formales, es decir que enmarca un particular régimen juridico.?

A partir de ello, la primera acepcion que es utilizada por la filosofia
politica y que concibe a la Constitucion como un limite al poder politico
teniendo como antecedente el articulo 16 de la Declaracién de derechos de
1789, si bien conllevaria —segun Guastini- una importante carga emotiva
derivada de los valores propios de la ideologia liberal asociada a la division de

*® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Justicia y seguridad juridica... P4g. 40 -41.

" Habria gue afiadir el nuevo escenario que se le presenta a la ley en el ambito
continental de cara a la construccion europea con los temas referidos a la pluralidad de
Ordenes juridicos mas alla de los establecidos en el marco de los estados soberanos.
PIZZORUSSO, Alessandro y PASSAGLIA, Paolo. “La loi européene face a la notion traditionnel
de loi” en Op. cit. Pags. 433 - 446.

8 Al respecto, FAVOREU, Louis. La constitucionalizacion del Derecho Penal y del
procedimiento penal. Hacia un Derecho Constitucional Penal. En Revista Chilena de de
Derecho. Vol. 26 N° 2 Trad. Alejandro Vergara. Universidad Catélica de Chile. Santiago. 1999.
Pags. 279 — 322. y GUASTINI, Ricardo. “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el
caso italiano” en Estudios de Teoria Constitucional. Trad. Miguel Carbonell. 1% Edicion.
Fontamara. México. 2001. P4ags. 153 — 183.

?® GUASTINI, Ricardo. Op. Cit. Pag. 29 -30.
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poderes y a la garantia de los derechos lo cual para este autor significa que
dicho concepto habria caido en cierto desuso; puede verificarse, no obstante
que aun vendria presupuesto en algunas expresiones de uso comun en la
teoria constitucional como “constitucionalismo”, “gobierno constitucional” y en el
“Estado constitucional”. Por eso, es posible considerar en la actualidad, como
sefala Miguel Carbonell que:

“(...) un texto constitucional debe prever una efectiva division de
poderes, asi como el aseguramiento —“la garantia” se suele decir- de los
derechos fundamentales. Si no contiene esos dos requisitos un Estado no
puede ser considerado “Estado constitucional”.”*

Sin embargo, existe otra nocion de Estado constitucional que genera
mayor controversia y a Su vez, mayores consecuencias respecto de la
concepcion de la ley que hemos venido desarrollando, y es a la que hace
referencia el Profesor Gustavo Zagrebelsky en su obra “El derecho ductil”. En
la obra de este autor italiano este modelo no debe ser entendido como una
version mas del Estado de Derecho, el cual por su caracter abierto ha podido
ser llenado de contenidos diversos manteniendo su vitalidad, en funcién de las
exigencias historicas.

Para Zagrebelsky, con un concepto de Estado de Derecho carente de
contenidos por su caracter formal, se producia un vaciamiento que omitia tratar
lo que desde el punto de vista propiamente politico-constitucional era
fundamental: las funciones y los fines del Estado y su relacién con la naturaleza
de la ley. Por ello este modelo de Estado permitia su aplicacion a cualquier
situacion en que se excluyese la eventual arbitrariedad publica y privada y se
garantizase el respeto a la ley cualquiera que ésta fuese. Asi todos los Estados
en tanto dotados de un orden juridico resultaban siendo “de derecho”. Inclusive
se podia llegar a invertir el uso de dicha nocion, apartandola de su origen
liberal y vinculandola a la dogmatica del Estado totalitario. Por ello, el Estado
liberal de Derecho era un Estado legislativo que se afirmaba a si mismo a
través del principio de legalidad. Asi, al parafrasear a Otto Mayer:

“(...) la idea de Rechtsstaat, en el sentido conforme al Estado liberal, se
caracteriza por la concepcion de la ley como acto deliberado de un Parlamento
representativo y se concreta en a: a) la supremacia de la ley sobre la
Administracion; b) la subordinacion a la ley, y soélo a la ley, de los derechos de
los ciudadanos, con exclusion, por tanto, de que poderes autbnomos de la
Administracion puedan incidir sobre ellos; c) la presencia de jueces
independientes con competencia exclusiva para aplicar la ley, y sélo la ley, a
las controversias surgidas entre los ciudadanos y entre estos y la
Administracién del Estado.”*

Por lo tanto, dentro de la logica de que el Estado constitucional es
distinto del Estado legislativo, es indispensable, segun el profesor italiano, que

% CARBONELL, Miguel, “Presentacién. Guastini y los temas constitucionales” en
GUASTINI, Ricardo. Estudios de Teoria Constitucional. Trad. Miguel Carbonell. 12 Edicion.
Fontamara. México. 2001. Pag. 17.

¥ ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit. Pag. 23.
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deje de presentarse al primero como una versién en continuidad con el Estado
de Derecho de desarrollo decimondnico, puesto que se trataria en realidad de
una profunda transformacion que afectaria de manera necesaria a la misma
concepcion del Derecho.*

En efecto, para este autor, la referida transformacion se habria
concretado con la afectacion de la posicion de la ley en vista de que por
primera vez desde su consolidacion en la modernidad, se veria sometida a una
relacion de adecuacion y en consecuencia de subordinacion, a un estrato mas
alto de Derecho establecido por la Constitucién; de modo que dentro de los
grandes rasgos de dicho Estado constitucional, cabe destacar la separacion
entre los distintos aspectos o componentes del Derecho que en el modelo de
Estado del siglo XIX estaban unificados o “reducidos a la ley”, en el entendido
de que la soberania de ésta debia suponer la reconduccién y, por tanto, la
reduccion a la misma de cualquier otro aspecto del Derecho.

Todo lo cual, a su vez, encuentra una explicacion ante la evidencia
actual de un pluralismo de fuerzas politicas y sociales en competencia que
conduce a la heterogeneidad de los valores e intereses expresados en las
leyes; y atendiendo a que éstas albergan el conflicto, dejan de lado su caracter
de acto impersonal, general y abstracto, expresion de intereses obijetivos,
coherentes, racionalmente justificables y generalizables; adquiriendo el aspecto
de acto personalizados, instrumento y causa de inestabilidad.

En consecuencia, para el profesor italiano se ha generado una
necesidad de recurrir a la Constitucion como Derecho mas alto, dotado de
fuerza obligatoria y capaz de asumir a la unidad del ordenamiento como un
dato que ha devenido en un dificil problema cuya respuesta implica aprovechar
la oportunidad de cifrar dicha unidad en un conjunto de valores constitucionales
superiores y principios sobre los que se da un amplio consenso.*

Por todo ello, conviene, a fin de establecer el papel que los principios
juegan en la configuracion de la ley y del Derecho actual, considerar la forma
como Zagrebelsky propone su tratamiento en relacion con las reglas, asi como
el importante punto de vista que al respecto tiene el Profesor Ronald Dworkin.
Y ello en razén de que si bien para el autor italiano el Derecho actual esta
compuesto por reglas y principios, las normas legislativas son prevalentemente
reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la
justicia son prevalentemente principios. De lo que concluye que:

“Por ello, distinguir los principios de las reglas significa a grandes rasgos,
distinguir la Constitucién de la ley.”*

De esta manera, a rasgos generales, la distincion entre ambos es que:
a) los principios desempefan un papel “constitutivo” del orden juridico, mientras
las reglas, aun las contenidas en la Constitucion, se agotan en si mismas sin

% jdem. Pag. 34.

% jdem. Pag. 40.

% Esta aparente simplificacion, se atentia cuando supone que las Constituciones a su
vez contienen no soélo principios sino también reglas. idem. Pag. 110.
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tener un caracter constitutivo fuera de lo que en si significan, b) de acuerdo con
el tratamiento de la ciencia del derecho sélo a las reglas se aplican los métodos
de la interpretacion juridica que tiene por objeto el lenguaje del legislador,
mientras que los principios cuentan con un significado linglistico autoevidente
gue requieren mas que una interpretacion, ser entendidas conforme a su ethos,
c) a las reglas cabe obedecerlas siendo importante por ello su precision,
mientras que a los principios se les “presta adhesién”, siendo importante
conocer el mundo de los valores y las grandes opciones de cultura juridica de
la que forman parte, d) las reglas dicen como se debe, no se debe o se puede
actuar en determinadas situaciones previstas por ellas, en tanto que los
principios proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas
generando actitudes favorables o contrarias, de apoyo o repulsa de modo que
s6lo ante los casos concretos se puede entender su alcance; y finalmente e)
las reglas son aplicables a la manera de “todo o nada”, los principios son
relativizables.

Entonces, los principios no agotarian su eficacia como apoyo de las
reglas juridicas, sino que ademas poseerian una autbnoma razén de ser frente
a la realidad, en tanto ésta ultima al ponerse en relacion con alguno de aquellos
deja de ser un mero objeto pasivo de aplicacion de reglas, vivificandose; es
decir, viéndose revestida de cualidades juridicas propias. Asi, el valor se
incorpora al hecho e impone la adopcion de “tomas de posicién” juridica
conformes con él.*°

A lo que agrega que el Derecho, como disciplina practica, estd anclado
en la realidad al ser esos criterios de valor, parte de la misma; sin que por ello
pretenda que exista una preeminencia de lo factico sobre lo normativo. A esto
aflade la conviccion de que resulta imposible establecer un formalismo de los
principios en vista de que no se los puede estructurar en una “jerarquia de
valores” que da lugar mas que a una ciencia sobre su articulacion, a una
prudencia en su ponderacion en el caso concreto.

De forma que al ser posible que los principios y valores se relativicen,
cabe su conciliacion reciproca frente a las circunstancias que rodean los
hechos, dando cabida a la denominada ductilidad constitucional en la que:

“(...) -mas alla de los escasos supuestos en que la propia Constitucién
establece gradaciones y jerarquias- el modo en que los valores y principios
convivan ya no es problema de la ciencia constitucional sino de la politica
constitucional.”®

En conclusion, esta politica constitucional respecto de temas que tienen
un contenido principista como son los derechos fundamentales, puede adquirir
diversos significados,*” sin dejar de considerar que si los principios demandan

% ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho por principios en Op. Cit. Pag. 109 - 130.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit. Pag. 17.

37 Como sefiala Miguel Carbonell: “(...) por ejemplo, para permitir a cada gobierno dar
una u otra orientacidon en materia de derechos sociales; asi, un gobierno puede preferir tener a
su cargo la sanidad publica o la educacién, mientras que otro puede considerar mas adecuado
delegar dichas funciones a los centros educativos o a las clinicas privadas, a los cuales se
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a la dogmatica constitucional contemporanea que se mantenga abierta a los
requerimientos de dicha politica, no se llegue a afectar el denominado “coto

vedado”.®

Por otro lado, junto a esta vision que da cabida al papel de la historia
constitucional y su contenido principista, cabe efectuar un repaso de los
postulados del Profesor Ronald Dworkin quien desde una perspectiva filosofico
juridica intenta construir una teoria del Derecho que no excluya ni el
razonamiento moral ni el razonamiento filoséfico considerando que el Derecho
no debe separar la ciencia descriptiva de la politica juridica, en la que sin
derechos individuales no existe Derecho.

Para Dworkin existe una distincion l6gica entre normas, directrices y
principios, de modo que en su cuestionamiento al positivismo, atribuye a éste
dedicarse exclusivamente a las primeras dejando fuera de su tratamiento a los
restantes. En ese sentido, mientras que las normas se aplican en todo o no se
aplican, es decir operan como reglas; los principios, al hacer referencia a la
justicia y la equidad, dan razones para decidir en un sentido determinado pero
su enunciado no determina las condiciones que hace necesaria su aplicacion.®

De ese modo Dworkin precisa que en su obra utiliza el término “principio”
en sentido genérico refiriéndose a todo el conjunto de los estandares que no
son normas. A su vez, de manera especifica implica:

“... (el) patrén que debe ser observado, no porque promovera o
asegurara una situaciéon economica, politica o social considerada deseable,
sino porgue es una exigencia de la justicia y equidad (fairness) o de alguna otra
dimensién de la moralidad”. °

Por ello, mientras las normas son aplicables de manera disyuntiva,
puede haber principios que se contradigan, dependiendo del caso en concreto,

podria tener acceso gracias a una financiacion publica. Lo importante, en este momento, es
comprender que dentro de los parametros que fija la constitucién hay espacios que la politica
constitucional puede ocupar de distinta forma.” CARBONELL, Miguel. “Prélogo: Zagrebelsky y
el uso de la historia por el derecho constitucional.” En ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia y
constitucién. Trad. Miguel Carbonell. Trotta. Madrid. 2005. P4g. 15.

% para zagrebelsky: “las normas constitucionales de principio no son mas que la
formulacién sintética, privada casi de significado desde el punto de vista del mero analisis del
lenguaje, de las matrices histérico-ideales del ordenamiento. Por un lado declaran las raices vy,
por otro, indican una direccidon. Ofrecen un punto de referencia en el pasado y, al mismo
tiempo, orientan el futuro. Los principios, dicen por un lado, de qué pasado se proviene, en qué
lineas de continuidad el derecho constitucional actual quiere estar inmerso; por otro, dicen
hacia qué futuro esta abierta la constitucion. Los principios son, al mismo tiempo, factores de
conservacion y de innovacién, de una innovacion que consiste en la realizacion siempre mas
completa y adecuada a las circunstancias del presente del germen primigenio que constituye el
principio.” En ZAGREBELSKY Gustavo. Historia y constitucién. Trad. Miguel Carbonell. Trotta.
Madrid. 2005. P&g. 89.

% CALSAMIGLIA, Albert. Ensayo sobre Dworkin. Prélogo a la obra de DWORKIN,
Ronald. Los Derechos en serio. Trad. Marta Guastavino. 22 Edicién. Ariel. Barcelona. 1989.
Pag. 9.

““ DWORKIN, Ronald M. ¢Es el derecho un sistema de reglas? Trad. Javier Esquivel y
Juan Revolledo. Instituto de Investigaciones Filosoficas. Universidad Nacional Autbnoma de
México. México. 1977. Pag. 19.
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siendo necesario determinar cuél es el decisivo de acuerdo con su dimension
de peso o importancia relativa que debera considerar quien esté a cargo de
resolver el conflicto.** Asi, para Dworkin, en caso de conflicto entre normas una
de ellas no puede ser valida, para lo cual bien podria recurrirse al propio
sistema juridico que prevé la regulacion de tal situacion mediante otras normas,
0 en todo caso se podria optar por la norma fundada en los principios mas
importantes. Todo esto, a su vez, admitiendo que una prescripcion estandar no
siempre deja claro si se trata de una norma o de un principio, o por otra parte,
en ocasiones una norma y un principio pueden desempefiar papeles muy
semejantes y la diferencia, aparece principalmente como una cuestion de
forma.

En consecuencia, al establecer el papel de los principios respecto de la
obligacion juridica es posible que éstos sean tratados como normas por tanto
sean obligatorios como Derecho y han de ser tomados en cuenta por los
operadores, 0, por otra parte se podria negar que puedan ser obligatorios de la
misma manera como no lo son “en la practica” algunas normas. Asi el primer
punto de vista trataria a los principios como vinculantes, mientras el segundo lo
haria como resumenes de lo que la mayoria de jueces hacen “por principio”
cuando se ven obligados de ir mas alla de las normas que obligan.

En definitiva cuando se analiza las tesis de este autor, es importante
verificar que éstas son enunciadas en un contexto que les da una particular
relevancia puesto que trata de establecer los aspectos de la relacion entre la
labor de los jueces y el Derecho a ser considerado por éstos. De modo que Si
de inicio en el siglo XIX, tanto en los paises anglosajones y particularmente en
la Europa continental, se habia considerado que el Derecho se traducia por
entero en la ley, sea ésta adoptada por el poder legislativo o como resultado de
precedentes, el juez tenia como Unica tarea aplicarla, resultando de ello que la
potestad de juzgar era practicamente nula. Enseguida, se habia establecido a
inicios del siglo XX que el juez era el Unico verdadero creador de Derecho (a
través de la denominada doctrina realista).

Como parte de ese proceso, la doctrina positivista moderna puede ser
presentada, de una manera esquematica, como intermediaria entre esas dos
posiciones, ya que admite, en su version hartiana, que normalmente el juez
debe aplicar reglas creadas por otros, y que en ausencia de reglas, o cuando
las reglas no son claras, puede y debe resolver discrecionalmente. Sin
embargo, las tesis de Dworkin aparecen a la inversa de esta perspectiva, ya
que sostiene que el juez no tiene poder discrecional alguno puesto que siempre
debe aplicar un derecho preexistente, pero ese Derecho no aparece siempre
expresado, por lo que al lado de las reglas hay principios y derechos
naturales,* proponiendo la necesaria conexién entre el Derecho Constitucional
y la teoria ética.

* DWORKIN, Ronald. Op. Cit. Pag. 77.

*2 TROPER, Michel. “Dossier Ronald Dworkin” en Droit et société: Revue internationale
de théorie du droit et de sociologie juridique. Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence.
Paris. 1985. P4gs. 30 -31.
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En consecuencia, la constitucionalizacién del Derecho y la cabida a
principios, muchos de ellos consagrados en los textos constitucionales, habria
generado una situacion de “crisis de la ley” que requiere ser comprendida a
partir de diversas causas y ambitos de afectacion diferentes, algunas
adelantadas al inicio de este punto por el Profesor Garcia de Enterria. No
obstante, como lo sefiala el Profesor Liborio Hierro, es necesario precisar que
bajo este rétulo se quiere sefalar en lineas generales, el cuestionamiento
desde diversos frentes tedricos y practicos de la idea de la ley como expresion
de la voluntad general y sélo por ello, expresién normativa suprema.*?

Para el profesor de la Autbnoma, estos cuestionamientos referidos a la
“crisis de la ley” pueden resumirse en cuatro: a) la diversificacion de la ley y la
competencia entre los diversos tipos de leyes, b) la aparicion de normas no
legales de caracter paralegal en los procesos de integracion regional de los
estados, c) la expansion de la fuerza normativa de las constituciones y d) la
expansion de la fuerza normativa de los principios. En ese sentido
considerando los objetivos de este trabajo, se profundizara en las dos ultimas
situaciones, dejando sefialados los primeros citados.

De ahi que, en primer lugar, el fendmeno de la diversificacion se produce
generalmente en los denominados Estados complejos, particularmente de
caracter federal donde se producen conflictos entre las leyes del Estado y las
de cada federacion, que generan dudas y cuestionamientos acerca de los
atributos de la soberania estatal que se ve limitada en funcion de criterios de
competencia; ademas han surgido en la practica de la produccion legislativa,
leyes-medida o leyes-programa, que trastocan el caracter general y abstracto
de dichas normas. En segundo lugar, en cuanto a la situacién de las normas
legales de caracter paralegal como las provenientes de organismos
internacionales con incidencia en el ordenamiento interno de cada Estado, se
ha verificado en el caso de la configuracién de la Unién Europea, la existencia
de un fenébmeno de cesién de soberania y un escaso origen democratico de la
normas.

Enseguida, merece la pena detenerse en la situacion a través de la cual
la expansion de la fuerza normativa de la Constitucion, contribuye a la crisis de
la ley desde que se asume como norma juridica con fuerza vinculante o
contiene normas de esta naturaleza y deja de lado su caracter meramente
programatico. De ese modo se hace factible el denominado control de
constitucionalidad de las leyes a través del cual la potestad legislativa
parlamentaria se asume sujeta a una importante limitacion.

Habria que agregar, como se indico previamente que la ley ademas de
dejar de ser un tipo de norma unico y originario, deja también de ser la norma
suprema y omnipotente, con lo que parece haber perdido no sélo alguna sino
todas las notas que la caracterizaban en el contexto juridico europeo. Por tanto,
ya no es suprema porque recibe su validez de la constitucion y esté
jerarquicamente subordinada a ella; ya no es incondicional y omnipotente
porgue esté limitada por los principios y por los derechos subjetivos declarados

** HIERRO, Liborio. “El Imperio de la ley y la crisis de la ley.” En Doxa N° 19. Alicante.
1996. P4g. 288.
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en la norma de maxima jerarquia. De este modo, el denominado imperio de la
ley habria devenido en imperio de la constitucion; en consecuencia, es posible
decir que la nocién de lo que fue la ley segun los clasicos, es la de la
constitucion de estos tiempos.**

Ademas, acerca de la expansion de la fuerza normativa de los principios,
en la medida en que se ha adelantado su tratamiento ante su presencia en el
marco constitucional y su relacién con las reglas generalmente consignadas en
la legislacion, es necesario considerar el modo en que se llega a afectar a las
concepciones del imperio de la ley cuyo caracter indiscutible en la definicién del
Estado de Derecho, incidird en sus efectos, en la fortaleza de las propias
normas legales.

En ese sentido, para el Profesor Liborio Hierro, la idea de imperio de la
ley conlleva a la referencia de un valor o una exigencia ética y como tal admite
dos interpretaciones: una débil y una fuerte. La interpretacion débil limita las
exigencias de la ley a criterios estructurales en la formulacion y aplicacion de
las normas juridicas, reduciéndose a la existencia de un conjunto de normas
que cancelen el ambito de las decisiones arbitrarias a través de la
competencia, generalidad, no retroactividad y publicidad y un cierto
procedimiento institucional de aplicacion de las mismas. Una interpretacion
fuerte introduce a lo anterior el elemento democratico, que bajo el punto de
vista ético, dota de un fundamento soélido a la pretension moral de obediencia a
la ley y a su vez, en caso contrario contribuye a justificar moralmente su
desobediencia.

En suma, la fuerza expansiva de los principios plantea problemas a
ambas formas de interpretar el imperio de la ley. Frente a la interpretacion débil
se produce una afectacion en la medida en que se genera una progresiva
judicializacion del Derecho, con la consiguiente aplicacion de razones en
desmedro de reglas. Asimismo, frente a la interpretacion fuerte, la afectacion es
mayor al situarse al juez fuera de toda perentoriedad normativa; ello en razén
de que la legitimacion del juez y de cualquier funcionario, proviene de la que
tengan las normas a aplicar; es decir al no provenir su legitimidad de la
representacion sino de su funcién, esta funcion que no se sobrepone al origen
democratico del que debe emanar el sistema.*

En conclusién, el escenario en el que se encontraria la ley bajo la
supremacia constitucional y el marco principista que impregna el Derecho
contemporaneo, ha generado una necesidad de entenderla y estudiarla, a partir
de una perspectiva que permita integrar y controlar la relacion entre reglas y
principios, asegurando la vigencia y supremacia de la Constitucién como norma
y la importancia de una ley que desde su consagracion suprema hace dos
siglos, ha sufrido embates que han sido asimilados convenientemente y que
confirman su situacién imprescindible, siendo aun portadora de garantias en el
marco de un Estado constitucional democratico, que la sigue recogiendo y
valorando, como se tratara a continuacion.

** {dem. Pag. 300.
** HIERRO, Liborio. “Igualdad, generalidad, razonabilidad y crisis de la ley.” En Doxa N°
26. Alicante. 2003. Pags. 473 - 474.
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Conclusiones

1. ¢Es posible plantear la existencia de una “crisis de la ley” en el
contexto juridico actual?

Partiendo de lo que se ha venido sefialando en este trabajo, es evidente
que mas alla de las alusiones a un “mito y decadencia de la ley™® o a un
“desencanto del imperio de la ley"*’. Tanto la importancia de una, la ley, como
del otro, el imperio de la ley; son destacables en la actualidad dentro de
cualquier tipo de ordenamiento juridico y en especial en el vigente en la Europa
continental; es mas aun relevante la necesidad de su funcionamiento como
garantia de seguridad y estabilidad en las sociedades contemporaneas. De alli
que es util a fines de valorarlos, recurrir a su funcionalidad que antes de
encerrarse en una logica excluyente y enclaustrada en sus presupuestos
exclusivamente tedricos, se abre a la posibilidad de su adaptacion frente los
novedosos contextos juridicos que vienen dandose como resultado de la
imparable transformacion social, que demanda al Derecho estar atenta y dar
respuestas adecuadas.

Es en ese sentido que, al concluir este recorrido por diversos aspectos
qgue inciden en la definicion clasica de la ley, uno puede coincidir con la
impresion al respecto apuntada por Miguel Angel Suarez en su tesis doctoral;
es decir:

“No se trata de negar que la ley haya sufrido, sobre todo en épocas
recientes, ciertas transformaciones tanto en su concepto como en su
estructura, sino que precisamente porque la problemética de la ley ha
experimentado en los ultimos tiempos cambios tan profundos (...) no sélo no
permiten considerarla un tema o debate agotados, sino que por el contrario
demanda nuevas reflexiones™®

De modo que, cabe ser cuidadosos cuando se plantea la expresion crisis
de la ley, aun con la distincién que efectua el profesor Liborio Hierro, para quien
bajo este rotulo se encierra la crisis de cierto concepto mas que la institucién
misma de la legislacion. Y ello en la medida en que subsisten rasgos del
concepto clasico que se pueden seguir proclamando hasta hoy en dia, y que
una transformacién implicaria asumir una supuesta crisis mas que como una
decadencia, como una oportunidad de adaptacion a los requerimientos de una
realidad cambiante, que ha ido marcando a su definicion original, no bien
adoptada, como se ha ido demostrando en la primera parte de este trabajo,
especialmente cuando entra en relacién con valores como la libertad y va
definiendo su ambito de actuacién y sus limites.

“° PRIETO SANCHIS, Luis. Del mito a la decadencia de la ley. La Ley en el Estado
constitucional. En Ley, principios, derechos. Cuadernos Bartolomé de las Casas. Dykinson.
Madrid. 1998. Pag. 5 - 45.

*" GASCON ABELLAN, Marina. El imperio de la ley. Motivos para el desencanto. En
Jueces para la Democracia N° 32. Madrid. 1997. Pags. 25 — 35.

*® SUAREZ, Miguel Angel, Op. Cit. Pags. 262 — 263.
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2. En ese entendido, los rasgos de dicha ley clasica, ya en el estado
constitucional, se insertaran en el contenido de las normas de la propia
Constitucion, entendida como norma general y abstracta. De modo que en
concordancia con el Profesor Hierro no hay en la idea de ley como expresion
de la voluntad general, ninguna implicacion necesaria de que ésta constituya
un tipo Unico, o un grado jerarquico unico. Por lo tanto:

“Lo que tienen en comun diversos tipos de normas como la Constitucion,
las leyes organicas, las ordinarias, las autondmicas, las estatales o las
federales, es su peculiar autor y su peculiar procedimiento de decisién.”®

3. Es esta nocién, la que contribuye a hacer posible la funcién
constitucional de seguridad referida a la forma del Derecho, mediante reglas
establecidas para que los operadores juridicos conozcan sus competencias y
los ciudadanos sepan a qué atenerse; y de esa manera resulte regulado el
acceso al poder y su cambio, las garantias procesales y el sistema de recursos,
la norma basica de identificacion normativa que fija las condiciones de
produccion y modificacion de las demas normas, los 6rganos competentes para
su produccién y el procedimiento adecuado. Asi como la regulacion del uso de
la fuerza contribuyendo a alcanzar cierto valor de paz, imprescindible y
procedimental para el cumplimiento de las funciones de legitimidad y justicia.

4. Finalmente, es a su vez la mejor forma de admitir que dicha
legitimidad provenga de una base democratica, que surja de la posibilidad de
participacion de todos los componentes del cuerpo politico, entendiendo de ese
modo que la Constitucion no es basicamente un conjunto de principios
consagrados previamente, sino ante todo, el resultado de un consenso
mayoritario que es capaz de actuar histéricamente y asumir que hay valores
gue pueden guiar su actuacion como colectivo, proviniendo de una moralidad
critica que llega a positivarse; y que finalmente reprime la arbitrariedad de los
pocos frente a la voluntad general, hoy, representativa.
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