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DESAFIOS Y POSIBILIDADES DE
LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

a revaloracién de la actividad jurisdiccional del Tribunal Constitucional

requiere no soélo reflexionar criticamente sobre diversos temas y

problemas constitucionales, sino también proponer algunas posibles
soluciones. Para tal efecto, la doctrina iuspositivista ha demostrado su
inoperancia para comprender el rol que le toca jugar al Tribunal
Constitucional, en el fortalecimiento del proceso democritico. Por cuanto el
control y el equilibrio de los poderes y la tutela de los derechos fundamentales,
resultan ser tareas estériles —temporal o individualmente—, cuando no se les
vincula con una determinada forma y modo del quehacer politico, econémico
y cultural del pafs.

Por eso, “no cabe hablar de justicia democrdtica y libre en sociedades que,
previamente, ni son democréticas ni son libres”'. Lo cual supone superar el
cldsico enfrentamiento entre el ser y el deber ser, es decir, entre la sociedad y el
Estado, a partir de internalizar al derecho constitucional los valores
fundamentales del Estado constitucional y democrdtico que anidan
embrionariamente en la sociedad, como un corrector u orientador de las
decisiones legislativas, gubernamentales y jurisdiccionales.

De modo que afirmar la autonomia e independencia del renovado Tribunal
Constitucional, respecto de los poderes publico y privado, requiere descartar el
andlisis dogmadtico de la Constitucién de manera exclusiva, y buscar mds bien
interpretarla desde las condiciones de vida de la sociedad, presente y futura.
Porque, sélo a partir de la incidencia directa o indirecta de factores privados y



estatales en el proceso social se produce una sintesis institucional, temprana o
tardiamente, el grado de proteccién de la persona y la limitacién del poder de
la autoridad, que se materializa en torno al Tribunal Constitucional.

Asi, vincular directamente el quehacer del Tribunal Constitucional con las
necesidades e ilusiones de la sociedad supone intentar superar el divorcio entre
los derechos de la persona y el poder de la autoridad. En consecuencia, la
posicién de la persona devendrd en real, cuando el concepto de individuo sea el
correlato de los conceptos de comunidad, Derecho y Estado’.

Por ello, es en la sintesis del derecho subjetivo y objetivo donde se asienta el
principio constitucional y democrdtico, en virtud del cual no existen poderes
politicos y econémicos absolutos, ni derechos fundamentales absolutos, no
obstante el origen electoral de la representacién y la autonomia de la voluntad
de las personas. Identificar al gobernante con el poder mismo o a la persona
con el Derecho mismo, por mds situacién limite en que se encuentre,
supondria eliminar los mecanismos de control propios de las sociedades
pluralistas y abiertas, dejando paso al Estado totalitario’ y a su otra cara: la
sociedad corporativa’.

Ante los peligros que se vislumbran en el presente, la jurisdiccién
constitucional, mds que un sistema que institucionalice la competencia de los
grupos sociales o sus élites, requiere de un horizonte conceptual que la
fundamente y justifique en la forja del hombre libre como ser social. De ahi
que el Tribunal Constitucional no solo tenga un rol fundamental en la
democracia como forma de gobierno, sino también como forma de vida
ciudadana’, es decir, que la sociedad sea la fuente de la que emane la
jurisdicciéon constitucional. En tanto que, modernamente, la identidad
democritica del poder no puede sustentarse en si misma, sino mds bien desde
la existencia y eficacia a nivel real del control constitucional que realice el
Tribunal Constitucional.

Tal planteamiento requiere que el poder democrdtico acepte someterse a las
decisiones del organismo constitucional encargado de tutelar los derechos
fundamentales y de asegurar el equilibrio de poderes, como que la justicia
constitucional actie firme, pero prudentemente en la defensa de la
Constitucién. Sin embargo, el presidencialismo de Fujimori, como forma de
gobierno politica y de dominacién social, demostré que solo se sujetaba a las
reglas del Estado constitucional y democratico cuando ellas les eran utiles a sus



objetivos de poder. Sin embargo, desde la transicién democritica se viene
demostrando que el Tribunal Constitucional ocupa un lugar central en la
recomposicién del Estado Constitucional, no sin problemas de toda joven
institucion.

Es por eso que el actual presidencialismo democrético en el Perd contrasta
con el régimen anterior en manos autocrdticas, porque obstaculizé el control
del poder, no sélo del Tribunal Constitucional, sino también del Congreso.
Ello debido a que “quien se cree portador de la verdad siempre estard tentado a
erigir un despotismo ilustrado y obligarnos a la felicidad™. Por ello, la plausible
solucién de la autolimitacién del poder, sélo tiene sentido plantearla en un
régimen democritico y siempre que se cumplan ciertas condiciones econémicas
y sociopoliticas para el consenso’.

En esta perspectiva, replantear el control constitucional supone también
reforzar al ‘Tribunal Constitucional —como organismo constitucional
encargado de la fiscalizacién  constitucional— mediante reformas
constitucionales consensuadas orientadas a legitimar la supremacia de la
defensa constitucional y actualizar al Tribunal para controlar a las antiguas y
nuevas apuestas autoritarias de la sociedad y del Estado que aparecen como
abanderadas de la modernizacién econémica neoliberal y de las emergencias
politico-constitucionales, dejando a la persona y su dignidad al servicio de la
autoridad, la seguridad nacional o el mercado®.

Ante este panorama, las alternativas de la mejor comprensién vy
funcionamiento del Tribunal Constitucional se ubican en la transicién de una
concepcién individualista, que busca el mejoramiento del Tribunal,
exclusivamente, en la excelencia profesional de sus magistrados y su trayectoria
democritica —presupuestos fundamentales por cierto— a una concepcién
institucional que haga del Tribunal Constitucional una entidad que exprese
pluralistamente el consenso social y oriente legitimamente el proceso de la
unidad democritica del Estado y la sociedad. Dicha perspectiva demanda la
reforma democritica del Estado, a fin de revalorizar no sélo la jurisdiccién
constitucional, sino el propio quehacer del Derecho, la politica y el Estado.

Para lo cual es importante delinear las bases, tanto de la nueva legitimidad
constitucional como de la remozada legalidad constitucional, que permitan al
Tribunal Constitucional contribuir al afianzamiento de la estabilidad juridica,
politica y econdémica del Estado constitucional y democritico. Ello supone,



que los magistrados del Tribunal Constitucional sean conscientes del rol
institucional y no personal que le corresponde jugar a este organismo
jurisdiccional en el proceso juridico y politico democrdtico, aunque sea una
tarea que tenga visos de complejidad.

La proyeccién tedrica de un remozado Tribunal Constitucional, en el marco
de nuevas disposiciones constitucionales y legislativas, debe buscar que su tarea
jurisprudencial se conciba como un instrumento reparador de las demandas
constitucionales de los ciudadanos e instituciones, asi como un instrumento
juridico de transformacién de la realidad social y econémica que promueva la
realizacién de los fines de la Constitucidn. Estas nuevas exigencias requieren de
nuevos soportes tedrico-metodoldgicos de la jurisdiccién constitucional, que
deben permitir desarrollar la fuerza normativa constitucional, tarea que
demanda de una intensa voluntad de Constitucion —Wille zur Verfassung—
para coadyuvar a la realizacién de sus contenidos’.

Si bien, en principio, el modelo constitucional y legislativo de la jurisdiccién
constitucional peruana se ha basado en el derecho constitucional espanol, se
debe precisar que la experiencia constitucional hispdnica, a su vez, se ha
nutrido de la dogmdtica y la jurisprudencia constitucional alemana e
italiana'’. En efecto, la comparacién juridica transfronteriza, siempre con
beneficio de inventario, conduce a una internacionalizacién de los sistemas
constitucionales y democriticos entre sistemas constitucionales en desarrollo,
como el peruano, en plena bisqueda de horizontes de estabilidad juridica y
transformacién social, siempre atento al desarrollo de los sistemas
constitucionales consolidados europeos, dada la pertenencia a la familia
juridica romano-germdnica; abiertos a resolver democriticamente los nuevos
desafios de las democracias avanzadas.

Pero la observacién comparada también hay que hacerla con la joven y
enriquecedora experiencia de la Corte Constitucional Colombiana', la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica” y la riquisima
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en materia de
proteccién de los derechos civiles y politicos. Lo cual, como ha senalado
Hiberle, abre la perspectiva de utilizar el derecho comparado como el quinto
método de interpretacién constitucional —después de los cuatro métodos
cldsicos de interpretacién de Von Savigny— sobretodo entre paises con
contextos culturales homologables'”.



Ahora, en el desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional, se
requiere de manera concreta establecer fuentes tedricas y metodoldgicas
democrdticas y eficientes. En tal sentido, la teoria institucional que postulamos
podria constituirse en un instrumento tedrico del Tribunal Constitucional que
le ayude a afirmar el proceso democrdtico, pero ello sélo es posible desde la
critica al orden vigente. De la critica constitucional, y sobre todo politica, ya se
ha escrito bastante, pero de la utopia constitucional, entendida como un
espacio de transformacién de la tradicional concepcién del Tribunal
Constitucional, se ha dicho poco. Por eso, podemos sostener que la teoria
institucional que se plantea no puede evitar ciertas dosis de osadia, ya que la
jurisdiccién constitucional no podria desarrollarse sin una cuota de utopia®.

Mids aun, cuando el Estado constitucional en el Pert sigue siendo una
aspiracién aun no realizada, por su vinculacién con el tradicional positivismo
juridico que ha falseado los supuestos reales de la vida constitucional, no tiene
sentido postular un sistema constitucional basado en la omnipotencia del
legislador como creador del Derecho, sino en la coparticipacién de la
jurisdiccién constitucional en el desarrollo de dicha tarea, a través de un
Derecho judicial®. Pero ello no ha sido asi, de ahi que, la accidentada
implementacién del Tribunal Constitucional, durante la década de los noventa,
haya sido tributaria tanto del divorcio positivista entre la norma y la realidad
constitucional, como también del estado de conciencia del poder providencial
de la autoridad (que niega la descentralizacién del poder), que no es otra cosa
que soslayar la funcién de control del poder.

Ahora bien, ello no significa que la teorfa institucional deba ser asumida
excluyentemente de otras teorias, sino mds bien complementada con la teoria
de los valores y la teorfa social en las tareas de control constitucional de las
leyes, incorporando ademds el modelo funcional-estructural, la teoria de la
integracién, la teorfa democrdtico-funcional, el andlisis funcional o el
multifuncional equilibrador, en la defensa de los derechos fundamentales'.

Claro estd que las nuevas fuentes tedrico-metodolégicas demandan una
perspectiva constitucional integradora, que pondere sus aportes en funcién del
mejor ejercicio de los derechos ciudadanos y del control del poder; asi como la
sustitucién de la excepcionalidad y su constitucionalismo de la emergencia'®,
por la normalidad constitucional y la eficacia democritica en la atencién del
interés general y concreto, lo cual pone en cuestién los tipos y problemas de las



mentalidades juridicas tipicas con que actian los legisladores y, en particular,
los magistrados de la jurisdiccién constitucional que, consciente o
inconscientemente, adoptan un concepto de Derecho (como regla, como
decisién o como orden concreto)” o el pensamiento de la necesidad —tipico
de las concepciones instrumentales del Derecho—, el pensamiento de la
realidad o concrecién de la realidad existente o el pensamiento pluralista de las
alternativas™.

Sobre la base de estas consideraciones generales, en primer lugar, se va a
abordar, desde una perspectiva histérica, el origen del positivismo juridico en
dialéctica con el iusnaturalismo, asi como la aparicién del constitucionalismo
—positivista— contempordneo’’, que busca dar respuestas a los desafios
sociales a través del neoconstitucionalismo de la jurisdiccién constitucional®.
Sin embargo, la dimensién de los problemas estructurales en los paises de
América Latina y los desafios, de cara al futuro que se presentan en los paises
constitucionalmente desarrollados no logran ser resueltos con los paradigmas
positivistas de las clasicas instituciones del derecho constitucional, incluso, en
paises como el Pert han sido instrumento de su constitucionalismo nominal y
semdntico. Por ello, se hace necesario replantear algunos principios y teorfas
que se adecuen a las necesidades del hombre y del Estado™. necesarios para una
justicia constitucional eficiente y democrdtica, de cara a la dignidad humana™.
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CAPITULO |

CRISIS DEL POSITIVISMO
CONSTITUCIONAL



uando la Constitucién es letra muerta o indiferente para los

gobernantes y ciudadanos, no hay que buscar las soluciones a dicho

problema en la norma constitucional, porque los grandes problemas
juridicos nunca se hallan en las constituciones, sino, en Gltima instancia, en lo
que no aparece como evidente, es decir, en la sociedad civil. Por eso, cuando la
Constitucién estd viva y es ampliamente aceptada, incluso, se puede prescindir
de ella como en Inglaterra™.

No obstante, si bien es cierto que la Constitucién es la expresiéon juridica
suprema del Estado de Derecho, un pais, aun cuando adopte la mejor
Constitucién del mundo, no se mimetizard automdticamente con los valores y
normas previstas en ella. Esto no supone descartar el estudio del derecho
comparado y el dinamismo de la norma constitucional, de cara al
fortalecimiento y a la defensa de la Constitucién; mds bien implica plantear, en
su real dimensién, el problema de la falta de vigencia de esta dltima, que no es
otro que el divorcio entre la legalidad y la legitimidad constitucionales,
separacién creada por la concepcién juridica positivista que sustenta a la
nocién de Constitucion, desde las revoluciones liberales del siglo XVIIIT*.

En efecto, el positivismo juridico del Estado liberal aparecié en una etapa de
racionalizacién de la idea del Derecho, que se concretizé en los nuevos
derechos naturales. Estos nuevos derechos fundamentaron al naciente régimen
liberal, despersonalizando el derecho de la autoridad, mondirquica o
democrética, como también —y aqui reside el problema— desvinculando al
Derecho de la realidad social existente y emergente. Ello, al punto que el
Estado de Derecho, nacido sobre la base de la justicia, terminé siendo un
Estado legislativo basado en la ley, en la medida que la soberania de la
representacion se expresaba solo a través de esta tltima.

Por eso, durante el siglo XIX, el principio de legalidad se ubica en el vértice
del sistema juridico, subordinando y convirtiendo a la Constitucién en un
texto simbdlico, el mismo que era entendido, en el mejor de los casos, como
una norma politica antes que juridica porque “cambié la fuente de
legitimacién: no mds la veritas, sino precisamente la auctoritas™’ .



Empero, la falta de correspondencia de la ley, y por ende de la sentencia
judicial, con respecto a la realidad social gener6 una transformacién paulatina,
no siempre pacifica, de la nocién politica de la Constitucién en un concepto
juridico; dando lugar, en el periodo de entreguerras mundiales, a una
neopositivizacién o judicializacién de la Constitucién, sobre la base de la
jurisdiccién constitucional. Dicho proceso alcanzé toda su magnitud, a partir
de la segunda posguerra mundial, llegando casi a sustituir al derecho
constitucional por la jurisprudencia positiva de los tribunales constitucionales.

Sin embargo, el neoconstitucionalismo no ha terminado por resolver el
problema del divorcio entre la Constitucién y la realidad, mediante la
juridificacién y judicializacién de la politica. Por el contrario, los resultados de
la aplicacién de este sistema —en paises como el Perd— no han llevado a
armonizar las relaciones entre el gobierno y la oposicién, sino a la crisis del
sistema constitucional. Por ello es que existe la necesidad de superar, como
forma de interpretacién y solucién constitucionales, tanto el iuspositivismo
como el iusnaturalismo constitucionales y volver a los términos maestros del
constitucionalismo, como derecho politico” a través de una renovada teoria
institucional.

1. ORIGENES DEL POSITIVISMO JURIDICO

Con el surgimiento del Estado moderno se asiste al lento trinsito de una
concepcion jusnaturalista y sacra del Derecho hacia una concepcién humana,
racional y positivista del mismo”. En este periodo, el Estado es personificado
por el monarca absoluto, que monopoliza la produccién juridica y no se
encuentra subordinado a ella —princeps legibus solutus est—". Esta
circunstancia no fue 6bice para que durante los siglos XVII-XVIII, partiendo
del principio antropocéntrico, segin el cual “por naturaleza ningiin hombre
tiene poder sobre otro hombre™', se postularan derechos naturales de libertad
y propiedad’ y se renovaran principios que justificaron al Estado moderno,
como la paz y la seguridad™.

En efecto, con el Estado moderno el derecho natural va a perder su lugar
privilegiado como la fuente del Derecho, ya que el derecho positivo ira
subordinando, progresivamente, al derecho natural a una posicién subsidiaria
—esta monopolizacién del Derecho por el Estado tuvo un gran precedente en
la compilacién de Justiniano—. Dicho proceso de establecimiento del



positivismo juridico no serd pacifico, por el contrario, se llevard a cabo en
polémica permanente con el iusnaturalismo.

Asi, en la Inglaterra absolutista de Jacobo I y de Carlos I existia la voluntad
regia de hacer prevalecer el derecho estatutario —civil law— frente al derecho
comun —common law—, a pesar de la distincién medieval entre el poder de
gobierno —gubernaculum— y el poder de ejecutar las leyes —jurisdictio—, en
virtud del cual el monarca estaba obligado a aplicar el tradicional common law.
Respecto a este principio, Hobbes fue un critico severo del common law —
defendido por sir Edward Coke en sus Instituciones del Derecho Civil—, al
postular el derecho soberano de los monarcas para crear derechos, antes que la

obligacién de someterse a las decisiones del common law de los jueces. En
consecuencia, Hobbes niega la existencia de un Derecho preexistente al Estado
e independiente de él, por el contrario, plante6 que es la autoridad y no la
verdad la que hace la ley —auctoritas, non veritas, facit legem—".

En tal sentido, se puede decir que dicha concepcién positivista del Derecho,
compartida por Bodin en Francia y Maquiavelo en Italia, nace estrechamente
vinculada a la idea absolutista del poder y del Estado, en lucha permanente
contra un pensamiento iusnaturalista. Pensamiento que se ird progresivamente
racionalizando y desacralizando, a partir de concebir, en términos generales, a
la comunidad politica o Estado sobre la base de un pacto entre el pueblo y la
autoridad, a través del Derecho; sin que el poder sobrepase a la ley
establecida™.

Esa idea de limitacién del poder junto a la idea del hombre como la esencia
o el sentido de la vida en comunidad, de acuerdo con el derecho natural®,
servirin de fundamento para recuperar el viejo derecho medieval de resistencia
a la opresién injusta. Derecho que tiene su fundamento en la autoconciencia
del pueblo, en tanto es este quien otorga el poder al soberano, y en la nocién
de los derechos naturales del hombre entendidos como derechos anteriores y
superiores al Estado.

Asi, la doctrina de los monarcémanos protestantes como Hubert Languet
Brutus (bajo el seudénimo de Junius) autor de Vindiciae contra Tyrannos
(1579) y Johannes Althusius con su Politica Methodice Digesta (1603) o la de
los tedlogos catdlicos de la segunda escoldstica como Juan de Mariana— que
publica De Rege et Regis Institutione (1599), entre otros, retoma el derecho de
resistencia medieval. El cual parte de legitimar el orden juridico y social, sobre



la base de un doble contrato: el pacto religioso entre Dios y su representante en
la Tierra —el Pontifice— por el que se creaba la comunidad religiosa y, sobre la
base de este contrato o fundamento religioso, el pacto politico del monarca con
su pueblo, en virtud del cual se creaba la comunidad politica™.

El vinculo constitutivo entre ambos pactos encuentra raices en la teoria de
las dos espadas; en virtud de la cual, (segin postulé el Papa Gregorio I a finales
del siglo VI) durante la coronacién que hacia el Papa del monarca del Sacro
Imperio, la espada terrenal del monarca quedaba sometida a la espada espiritual
del Papa. Siguiendo esta teorfa, en la alta Edad Media, el Papa Gregorio VII,
durante el siglo XI, planteé la Cuestién de las Investiduras, en mérito a lo cual
el emperador disputaba al papado el otorgamiento de las dignidades
eclesidsticas locales. De todo ese proceso histérico es elocuente el discurso del
rey Jacobo I, ante el Parlamento Inglés, un milenio mis tarde (1609), cuando
recuerda que: “Todo rey justo, en un reino constituido, estd obligado a cumplir
el pacto que hizo con su pueblo de acomodar su gobierno a las leyes, de
conformidad con aquel otro pacto que hizo Dios con Noé después del
diluvio”.

En efecto, este pacto de dominacién —pactum subjectionis— sirvié de base a
las remotas tesis contractualistas de la baja Edad Media, que permitieron
distinguir entre el tirano que usurpaba ilegalmente el poder —ztyrannus absque
titulo— y el tirano que tenfa justo titulo, pero sacrificaba a su pueblo —
tyrannus quoad exercitium—. Frente a estos supuestos, el pueblo tenfa derecho a
ofrecer resistencia a la opresién, ya que, si bien este se habia obligado a la
obediencia y servicio al monarca, este tltimo se habia comprometido a su vez a
la proteccién y seguridad de su pueblo, de acuerdo a las leyes fundamentales
del reino —/ex fundamentalis—>, tales como la Carta Magna 1215, el estatuto
1allio non Concedento 1279 o la Bula de Oro del Sacro Imperio Romano
Germadnico de 1356,

Sin embargo, los pensadores del Estado absoluto que sostenian la identidad
de la potestad real del monarca —majestas realis— con la potestad personal del
gobernante —majestas personalis—, es decir, la identificacién del poder
soberano del Estado en la persona del monarca, desconocieron la posibilidad
de hacer resistencia al poder, por el principio de que “quien se resiste al poder
se resiste al mandato divino”. No obstante, algunos absolutistas reconocieron la



posibilidad tedrica de hacer resistencia al tirano. Asi, en las tesis de Barclay
expuestas en Contra Monarchomacos (1600) se plantea que:

“quien pierde autoridad deja de ser rey y este se iguala con las personas que no la tienen [...]. ;Quién
serd juez para sentenciar si el monarca o el poder legislativo obra en contra de la misién que se les ha
confiado?... A lo que contesto que el pueblo es quien ha de juzgar [...]. Pero, si el principe, o quien

ejerce los poderes administrativos rehtisa semejante sentencia, no queda otro recurso que apelar al

cielo™!,

En el marco de las tesis contractualistas desarrolladas por Grotius, Hobbes,
Puffendorf y Thomasius, durante la Ilustracién francesa y el iluminismo
aleman —Aufklirung— del siglo XVIII, es que se van asentando las ideas
liberales, tanto de un iusnaturalismo racionalista® como de un positivismo
racionalista®”. Entonces, partiendo de concebir que “por naturaleza ningtn

* se postula la capacidad del ser

hombre tiene poder sobre otros hombres™
humano para deducir racionalmente los principios de las leyes naturales; leyes
que radican en la propia naturaleza humana y en sus relaciones con los demds
hombres en sociedad, tales como el bien comun, el espiritu de sociabilidad, la
igualdad natural y la justa defensa de uno mismo™.

El desarrollo de las tesis iusnaturalistas racionalistas no fue uniforme ni
pacifico, ya que estuvieron marcadas por una fuerte concepcién escoldstica del
Derecho, pues se seguia considerando a las leyes divinas como la fuente y causa
de la justicia. En consecuencia, la justicia humana era entendida como una
cuestién irrenunciable en tanto producto del deseo divino®. En ese sentido, el
derecho natural era concebido como una manifestacién de la naturaleza que
habia sido creada por Dios®.

Asimismo, por otro lado, se encontraban las corrientes del iusnaturalismo
racionalista, que se enmarcaron claramente en el proceso de desecularizacién
del poder y del Derecho. Estas corrientes, al amparo de las ideas liberales,
consideraban al derecho natural como una ciencia establecida por la costumbre
juridica mds reiterada, vinculada a la moral que obligaba a los hombres®. En
este entendido, “la Constitucién del Estado y las leyes son la base de la
tranquilidad publica, el mis seguro apoyo de la autoridad politica y la garantia
de la libertad de los ciudadanos”™. De modo que, la teorfa positiva del
Derecho era concebida como una ciencia a través de la cual la voluntad general
definia a la sociedad burguesa de Derecho™.

Con el surgimiento de los Estados constitucionales, durante el siglo XVIII
en Estados Unidos y Francia, es cuando se puede decir que el iusnaturalismo



aparece con toda su fuerza revolucionaria e intelectual en el orden juridico y
politico. Asi, los derechos naturales y el derecho de resistencia a la opresién
fueron invocados, expresamente, en las declaraciones de derechos o de
independencia, como fuentes de legitimacién de las revoluciones.

En consecuencia, en un primer momento, puesto que las revoluciones
burguesas estuvieron preocupadas por la implementacién de los valores de la
libertad, el objetivo fue la liberacién del opresivo sistema del ancien régimen.
Ello derivé en la abolicién de los privilegios y otras restricciones de la libertad,
hechos que tuvieron un impacto universal’’. La libertad serd el principio
fundacional de los nuevos Estados, pero con un moderno contenido. En la
medida que “el derecho a la libertad subjetiva constituye el punto medio del
cambio en la diferencia entre el tiempo de los antiguos y de los modernos™;
punto de inflexién que consagra los valores liberales modernos en sendos
documentos histéricos. Asi, en el predmbulo de la Declaracién de Derechos de
Virginia de los Estados Unidos en 1776 se establecié que:

el gobierno es o tiene que ser establecido, para el beneficio general, proteccién y seguridad del pueblo,
nacién o comunidad; de todas las diversas formas de gobierno, esta es la que mejor es capaz de crear
los mejores niveles de felicidad y seguridad [...] y que, cuando algin gobierno fuese inadecuado o
contrario para esos propdsitos, la mayoria de la comunidad tiene el indubitable, inalienable e
ineludible derecho a reformar, alterar o abolirlo, de modo que sea juzgado mds conveniente para el

bien publico™.

Mientras que el articulo 2 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de Francia, en 1789, estipulé que “el objetivo de toda asociacién
politica es la conservacién de los derechos naturales imprescriptibles del
hombre. Los derechos de la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a
la opresién™*.

Sin embargo, en un segundo momento, una vez establecido el nuevo
régimen republicano y liberal, lo importante fue desarrollar la concepcién
positiva de libertad mediante la aprobacién de constituciones y cédigos, por los
representantes. Asi, la positivizacién de la libertad, como el derecho natural
postulado por las revoluciones burguesas, aparecerd como uno de los logros,
mds simbdlico que real, del nuevo Estado de Derecho. Ello debido a que en las
constituciones se desustancializé dicho principio.

En efecto, si bien la Declaracion de Virginia establecié que “por naturaleza
todos los hombres nacen igualmente libres e independientes”, la Constitucién
de los Estados Unidos de 1787 distinguié —en el articulo 1, seccién 2, parrafo



3— entre personas libres, indios y otras personas. Esta tltima expresién era un
eufemismo para referirse a los negros esclavos. El tema de la esclavitud fue
materia de comentarios analiticos de la doctrina juridica-positivista de
entonces, dejando de lado una reflexién critica liberal™.

En ese mismo sentido, las constituciones francesas, salvo la de 1793 debido
a la impronta de Condorcet, desconocieron el derecho natural a la libertad, es
decir, el derecho de resistencia a la opresién. Ello en la medida que, con el
establecimiento de la Republica, se admitié ticitamente la idea rousseauniana
de la democracia de la identidad. Idea que hizo reposar la soberania popular en
la infalible representacién, ante la imposibilidad material del autogobierno del
pueblo, consagrando asi la supremacia del legislador como creador del
Derecho’. Por estas razones, en adelante, el derecho de resistencia no tendrd
lugar en el derecho positivo que cre6 al Estado de Derecho liberal. En
consecuencia, la defensa de los derechos fundamentales y la divisién del poder
quedaron inmersas en el ordenamiento juridico establecido, a través de la
remocién pacifica de los titulares de los 6rganos de poder, mediante el derecho
de peticién o el sistema electoral, entre otras instituciones’.

Ahora bien, la implementacién del positivismo juridico, en desmedro del
derecho natural, se desarrollé a lo largo del siglo XIX, mediante las siguientes
escuelas del pensamiento juridico:

1.1. Escuela de la exégesis del Derecho

Desde la etapa de la Ilustracién, sobre todo con el establecimiento del nuevo
orden republicano en Francia —con las Constituciones de 1791 y 1793—, los
revolucionarios concentraron el poder en la Asamblea Legislativa, la misma que
dispuso la expedicién de un cédigo de leyes civiles comunes a toda la nacién.
Cabe precisar que ya en ese sentido, el decreto del 16 de agosto de 1790, en su
articulo 19, habia establecido que “las leyes civiles serdn revisadas y reformadas
por los legisladores y se hard un cédigo de leyes simples, claras y conformes a la
Constitucién™®,

Se buscé en la idea de la codificacién de las leyes, el propésito de unificar la
dispersa legislacion y asegurar las libertades civiles, debido a que:

el estado de orden y de paz del que necesariamente dependen la duracién y prosperidad de una
nacién, no puede ser asegurado mds que por la /ey positiva que, a la pureza de las luces que esparce,
une la fuerza de la autoridad que ordena o prohibe. Entonces, es cuando la ley natural, de una

abstraccién que ella era examinada bajo el aspecto filoséfico, tomando de golpe un cuerpo [...]

domina como soberana’”’.



Si bien los principios enarbolados para el proyecto de este Cédigo fueron el
reacercamiento a la naturaleza, humanidad y simplicidad, en dltimo término,
el Code Civil des Francais, mds conocido como el Code Napoléon, aprobado en
1804, parti6 de una concepcién individualista-liberal, que garantizaba la
igualdad de los hombres ante la ley y la libertad personal concebida sobre la
base de la autonomia de la voluntad.

Sin embargo, el positivismo juridico, expresado por excelencia en el derecho
privado, no logré eliminar la vieja y arraigada tradicién del derecho natural.
Esta tradicién persistié por mds que el legislador estableciese disposiciones
juridicas, con cardcter de orden publico, sobre el alcance y la validez territorial
y temporal de la ley en general, asi como sobre el carcter vinculante de la
misma para los jueces. Asi, en el articulo 4 del Titulo Preliminar del Cédigo
Napoledn se dispuso que “el juez que rechace juzgar bajo el pretexto del
silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, podra ser perseguido como culpable
por denegacidén de justicia”®.

No obstante, va a ser, precisamente, a partir de los alcances del mencionado
articulo 4 del Cddigo que se abrié el debate sobre el rol del derecho natural en
el quehacer juridico, tema que se crefa superado con la dacién del Code
Napoléon. En tal sentido, se lleg a interpretar que ante el silencio, vacio u
obscuridad de la ley los jueces no deberian recurrir a la tradicién juridica, es
decir, a los usos y costumbres del pasado, sino que debian extraer de la misma
ley la norma para resolver cualquier controversia. De esta forma se fundé la
escuela de la exégesis —école de [ ‘exégése— que buscé la interpretacién pasiva
del Cédigo.

La escuela de la exégesis buscé asumir, en su andlisis y desarrollo cientifico,
“el mismo sistema de distribucién de la materia seguido por el legislador e
inmediatamente, reducir tal desarrollo a un comentario, articulo por articulo,
del mismo Cédigo™'. Sin embargo, a lo largo del siglo XIX, siguiendo a
Bonnecase®, se puede periodificar el desarrollo de esta escuela en:

Primera fase (1804-1830). Etapa de fundacién e instauracién de la escuela,
impulsada por el gobierno imperial de Napoleén, a través de las facultades de
Derecho y sus decanos —Delvincourt, Toullier y Proudohn—. Segunda fase
(1830-1880). Momento del apogeo y de los grandes comentarios al Céddligo
Napoledn por profesores, magistrados y abogados, como Duranton, Aubry,
Rau, Demolombe, entre otros, periodo que quedaria estigmatizado en el



siguiente comentario de Bugnet: “yo no conozco el derecho civil, yo enseno el
Cédigo Napoleén”. Tercera fase (1880-1890). Declive de la influencia de la
escuela de la exégesis y del conflicto entre los dltimos ortodoxos —Baudry,
Guillouard, Huc— y de quienes intentaron renovarla —Labbé, Bufnoir,
Saleilles—.

En términos generales, la escuela de la exégesis se puede caracterizar por los
siguientes cincos puntos®: 1) Culto al texto de la ley, lo que cre6 una identidad
entre el Derecho y la ley; 2) El predominio de la biisqueda de la intencién del
legislador en la interpretacién del texto de la ley, alejando asi a los intérpretes
del Derecho de las necesidades y transformaciones sociales; 3) Cardcter
profundamente estatal de la doctrina de la exégesis, en tanto el principio de la
omnipotencia del legislador exigia de glosadores de sus leyes; 4) Inversién de
las relaciones tradicionales entre el derecho natural y el derecho positivo,
devaluando la importancia y el significado practico del mismo; 5) Argumento
de la autoridad del legislador, que puso de manifiesto la mentalidad y el
comportamiento juridico al servicio del poder®.

Esta escuela francesa del Derecho postulé un método exegético o analitico,
que redujo la labor del intérprete del derecho privado a glosador del orden legal
establecido por el legislador, descartando los factores sociales y politicos que
estremecieron a Francia durante toda esa época. Por eso, ya a mediados del
siglo XIX, Napoledn III, al cuestionar el quehacer juridico como dogma de la
norma, planteé que “hay que salir de la ley para regresar al Derecho”.

Desde la perspectiva del Derecho publico, el positivismo de la Revolucién
Francesa dejé una profunda huella por los excesos de la soberania popular,
expresada no sélo en la primera etapa del gobierno de asamblea de la
Revolucién, sino también por los excesos del poder consular de Napoleén
Bonaparte, supuestamente en nombre de la soberanfa popular. Por eso,
Constant acotaria que:

la soberania del pueblo absoluta e ilimitada, habia sido transferida o al menos en su nombre, como es
comun, a la representacién nacional; por lo cual, las asambleas representativas dominaban, con el

resultado arbitrario mds inicuo. La Constitucién, primera en incorporar este despotismo, no restringié
65

suficientemente el poder legislativo™.
Por ello, es de entender que el Cédigo Civil se convirtiera en la norma
juridica suprema garantizadora de las libertades civiles, bésicamente de la
libertad contractual, quedando la Constitucién en calidad de un instrumento

politico poco confiable por etéreo.



Sin embargo, serd luego de la revolucién de 1830 cuando, al calor de las
ideas del orden y progreso®
dreas: el estudio racional y no especulativo del cuerpo politico por el derecho

, la nocién del derecho publico se positivice en tres

constitucional, la organizacién y funcionamiento detallado del cuerpo politico
por el derecho administrativo y las relaciones con otros Estados soberanos por
el derecho internacional. En este contexto, desde una perspectiva juridica
positivista, pero asentada en valores liberales, se dird que “la Constitucién es la
Ley de los paises libres, de los paises que han salido del reino del privilegio y
que han llegado a la organizacién de un pueblo que goza de sus libertades™”.

No obstante, también en Alemania se dard paso al desarrollo del positivismo
juridico, a través de los cimientos establecidos por la escuela histérica.

1.2. Escuela histérica del Derecho

El conflicto entre el derecho positivo versus el derecho natural tuvo raices y
procesos distintos en Europa. Primero, porque en muchos paises como
Alemania, Italia o Espafa no se experimentd una revolucién liberal como en
Francia, que consagré politicamente el derecho positivo. Por ello, es recién a
finales del siglo XVIII e inicios del XIX cuando se transforma,
progresivamente, el cardcter jusnaturalista del Derecho, hacia una concepcién
positivista basada en el hombre y la raz6n®.

En dicho proceso mediard el historicismo, del cual se ha dicho que: “el
ntcleo del historicismo consiste en la sustitucién de las consideraciones
generales de las fuerzas histérico-humanas, por wuna consideracién
individualista, el individuo como hombre ha sido producto de una formacién
social y cultural, lo cual estd total e increiblemente inadvertido” .

En efecto, mientras el iusnaturalismo y el positivismo liberal conciben al
hombre en abstracto y con un sentido universal, el historicismo considera al
hombre, al Estado y a su Constitucién como producto de su especifica
cultura™.

En tal sentido, la Escuela Histdérica aparece como parte del proceso de
secularizacién del Derecho. El gran mentor de esta escuela fue Savigny, aun
cuando se encuentran antecedentes en Hugo quien, desde una perspectiva
historicista, concibié al derecho natural ya no como un sistema distinto al
derecho positivo, sino como el conjunto de consideraciones filoséficas que
adquieren forma gracias a este tltimo. Asi, partiendo de una antropologia
juridica basada en la razén postulé el establecimiento de instituciones juridicas



posibles para el bienestar del pueblo. En tal entendido, las tesis de Hugo
constituyen el punto de inflexidn entre la filosofia iusnaturalista y la positivista.
Por eso, este dirfa: “cuando alguien ha aprehendido el derecho natural, el
contenido esencial de la vida nunca puede estar en el derecho positivo™".

Un momento crucial del desarrollo temprano del historicismo lo constituyé
el debate acerca de la Revolucién Francesa. Este debate se suscité a partir del
pensamiento conservador y tradicionalista de Burke, Maistre y Bonald, quienes
combatieron, bajo la doctrina del derecho divino, las ideas positivistas y
racionalistas de esta revolucién. Asi, Burke, como historiador y politico, critico
crudamente no sélo a la obra de la Revolucién Francesa, sino también al
propio pensamiento racional de los ilustrados de siglo XVIII, cuando decia
que:

en gran parte, la historia consiste en la misera descripcion, que sobre el mundo ha traido la soberbia,
la avaricia, la rebelidn, la hipocresia, los deseos no controlados y las pasiones desenfrenadas [...]. Tales
lastres son la causa de estas tormentas. Religién, moral, ley, franquicias, privilegios, libertades y
derechos del hombre son el pretexto. Pretexto que en cualquier lugar muestra engafiosamente un

fundamento bueno, que sirve a los hombres para gobernar a la masa humana levantando y jugando

con sus pasiones para liberarlos alborotadamente de la tiranfa’?.

Este sentido determinista de la historia y pesimista del hombre se asocié con
el elogio a la tradicién y a la concepcién de la diversidad de la idea del hombre,
en funcién de la cultura y sus costumbres locales. Desde una perspectiva mds
humanista, Savigny sefala que: “la orgdnica conexién del Derecho con el ser y
el cardcter del pueblo es también manifestacién del progreso de los tiempos
[...] el Derecho crece con el desarrollo y se perfecciona con el fortalecimiento
del pueblo y finalmente muere cuando la nacién pierde su nacionalidad™”.

Esta identidad hegeliana, planteada por Savigny, entre Derecho y el espiritu
del pueblo (Vaolkgeist) en busca de libertad histérica™ se puede entender como
una critica radical a la concepcién del derecho positivo defendida por la
Ilustracién. Etapa durante la cual se entendia al derecho positivo como un
derecho racional y universal vélido para todos los hombres, pueblos, tiempos y
espacios culturales. Pero, también se puede agregar que la Escuela Histérica se
contraponia al derecho natural, por cuanto dicha escuela se fundamentaba en
el derecho consuetudinario “Gewohnbeitsrecht”” y estaba basado en la historia-
social concreta de un pueblo determinado y no en normas metafisicos
intemporales, propias del iusnaturalismo. Por ello, Herder sentenciard: “la
cultura de un pueblo es la sangre de su existencia””.



