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Resumen

El presente trabajo aborda la problematica del control judicial de normas
constitucionales, especificamente la posibilidad de su derrotabilidad aplicativa frente
a normas internacionales. En tal sentido, se aborda el tema de las jerarquias
normativas para contextualizar tedricamente la supremacia constitucional,
posteriormente se realiza un analisis del control judicial de las leyes dentro del
contexto del sistema de frenos y contrapesos, encontrando que su ejercicio tiene
consecuencias politicas importantes. Finalmente se aborda el tema del caracter
autoritativo de la constitucién, el cual permite justificar su relevancia politica al
momento de su control por parte de los jueces, concluyendo que la constitucion es
superior en términos axioldgicos en todos los casos en los que no se respete su

caracter autoritativo, no pudiendo dejar de aplicarse en dichos supuestos.

Palabras clave: caracter autoritativo de la constitucion, control judicial de normas

constitucionales, legitimidad democratica, jerarquia axiologica.

Abstrac

This paper addresses the problem of judicial control of constitutional norms,
specifically the possibility of their applicability against international norms. In this
sense, the topic of normative hierarchies is addressed to theoretically contextualize
constitutional supremacy; subsequently, an analysis of judicial control of laws is
carried out within the context of the system of checks and balances, finding that its
exercise has important political consequences. Finally, the topic of the authoritative
nature of the constitution is addressed, which allows justifying its political relevance
at the time of its control by judges, concluding that the constitution is superior in
axiological terms in all cases in which its authoritative nature is not respected, and

cannot be left unapplied in such cases.

Keywords: authoritative nature of the constitution, judicial review of constitutional

norms, democratic legitimacy, axiological hierarchy.
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1. Introduccién

El 23 de julio de 2021 se publico la ley N° 31307, con la que se adoptd el Nuevo
cédigo Procesal Constitucional, el mismo que incorporé una serie de novedades
respecto al cuerpo normativo que derogd con su entrada en vigencia. Una de las
implementaciones mas relevantes es la que contiene el ultimo parrafo del articulo
VIl de su Titulo Preliminar, el cual reconoce expresamente el principio pro persona
como directriz de aplicacion normativa frente a los conflictos que se presenten entre
las normas constitucionales y las convencionales. De esta manera, los jueces
pueden elegir entre aplicar una norma constitucional o una convencional, de

acuerdo a cual de ellas consideren mas beneficiosa para el caso en concreto.

El ejercicio del principio pro persona, aplicado a las normas constitucionales,
representa un desafio a la legitimidad democratica de los jueces, pues, en puridad,
su ejercicio implicaria la posibilidad de que estos operadores puedan inaplicar
normas de la constitucion para resolver los casos, desligandose de su caracter
autoritativo. Dicho ejercicio representa un desbalance entre los sistemas del
constitucionalismo y la democracia, pues los jueces solo se verian vinculados por la
interpretacion que estos puedan realizar de las normas convencionales, las cuales,
por su naturaleza abstracta, les proveen de un amplio margen interpretativo para

poder anular su adherencia a la voluntad del constituyente.

El presente trabajo aborda la problematica antes sefialada, para lo cual inicia en su
primera seccion haciendo un desarrollo tedrico de los conceptos de disposicion y
norma, los cuales seran utiles para continuar con los conceptos de validez y
jerarquia normativa, los cuales permitiran entender de manera mas profunda la
supremacia constitucional. En la segunda seccion se aborda el tema de la
legitimidad democratica del control judicial de las leyes, el cual se analiza dentro del
contexto del sistema de frenos y contrapesos, entendiendo que su ejercicio tiene
consecuencias politicas importantes que no pueden dejar de considerarse cuando

dicho control se ejerce sobre la propia constitucién. Finalmente, en la tercera



seccion se analiza el tema del caracter autoritativo de la constitucion, el cual permite
entender la relevancia politica que tiene para la existencia del propio Estado de
Derecho, encontrando en dicho caracter el limite al control judicial de las leyes y la

razon de su jerarquia axiolégica por sobre las normas internacionales.

2. Supremacia constitucional y jerarquia normativa de la constitucion

2.1. Disposiciony norma

De forma general se concibe que todo cuerpo normativo esta conformado por
un conjunto de enunciados destinados a modificar el comportamiento humano; sin
embargo, conforme aclara Riccardo Guastini (2011, pag. 135), estos enunciados no
necesariamente van a coincidir con el texto de alguno de los articulos o incisos que
contenga el documento, pues un solo articulo podria estar conformado por una
pluralidad de estos enunciados prescriptivos. De ello se tiene que existen
enunciados que pueden formar parte del texto de un cuerpo normativo, mientras
que una pluralidad de otros podria encontrarse contenidos en el mismo texto.
Efectivamente, existen enunciados prescriptivos que pueden estar contenidos
dentro del texto de un documento normativo, los cuales son pasibles de ser
interpretados, pudiendo atribuirseles uno o mas significados, que pueden dar lugar
a una pluralidad de otros enunciados normativos. Como consecuencia ello, Guastini

(2011, pag. 136) distingue entre disposicién y norma:



1) Llamo disposicion a cada enunciado que forme parte de un documento
normativo, es decir, a cada enunciado del discurso de las fuentes. 2) Llamo
norma a cada enunciado que constituya el sentido o significado atribuido (por
alguien) a una disposicion (o a un fragmento de disposicion, o a una
combinacién de disposiciones, o a una combinacion de fragmentos de
disposiciones.

De lo antes sefialado queda en evidencia que el eje central de la distincién
entre disposicion y norma reside en la labor del interprete, pues es a través de esta
que una disposicion podra dar origen a una o varias normas, de ahi que se diga que
“‘mientras la disposicion constituye el objeto de la actividad interpretativa, la norma

constituye su resultado” (Guastini, 2017, pag. 80).

2.2. Validez de disposiciones y normas

Luigi Ferrajoli (2013, pags. 15-17) expone que existen sendas divergencias
entre debe ser y ser en el derecho. La primera divergencia es la es que equivale a
la clasica separacion entre derecho y moral o entre justicia y validez; la segunda
divergencia se corresponde con la disociacion entre validez y vigencia, mientras que
la tercera divergencia establece la distincidon entre vigencia y efectividad; estas
divergencias son expresadas e investigadas por la filosofia politica, la dogmatica
juridica y la sociologia del derecho respectivamente. Asimismo, se presentan como
consecuencia del desarrollo de tres paradigmas o modelos tedricos del derecho: el
paradigma jurisprudencial, el legislativo y el constitucional; cada uno con una norma

de reconocimiento propia (Ferrajoli, 2014, pag. 17), la que puede definirse como “o



bien la norma institutiva del conjunto de las normas que forman un ordenamiento, o
bien la norma deodntica de grado supraordenado a ellas” (Ferrajoli, 2013, pag. 432).

En el modelo legislativo la norma de reconocimiento fue la justicia y la
racionalidad, debido a que el derecho consistia principalmente en un conjunto de
maximas, categorias, principios y precedentes judiciales transmitidos por la cultura
y la practica jurisprudencial y doctrinal; ello generd la confusion entre validez y
justicia, siendo el iusnaturalismo la filosofia predominante (Ferrajoli, 2014, pag. 18).
Con el modelo legislativo, sin embargo, se introduce el principio de legalidad como
norma de reconocimiento, produciéndose la distincién entre derecho y moral, lo que
motiva a que la validez de una norma se encuentre determinada no por sus
contenidos sino por su forma de produccion, es decir, por la autoridad de la fuente
(Ferrajoli, 2014, pags. 18-19). Finalmente, en el modelo constitucional se difunden
las constituciones rigidas como parametros de validez; en tal sentido, si bien la
existencia o vigencia de las normas continua dependiendo de su forma de
produccion, su validez depende también de su contenido, es decir, de la coherencia
con los principio y derechos constitucionalmente establecidos (Ferrajoli, 2014, pag.
19).

De esta manera, en el actual modelo constitucional si bien se reconoce la
divergencia entre validez y vigencia, la misma “es una categoria interior del sistema,
construida por el sistema juridico e irrenunciable para sus operadores” (Serrano,
1999, pag. 61). Efectivamente, es dentro del modelo actual que se establece esta
divergencia a partir de dos normas de reconocimiento coexistentes, el principio de

legalidad formal, que condiciona la validez de las normas por su forma de



produccion, y el principio de legalidad sustancial, por el que la validez de las normas

depende de su sustancia o contenido (Ferrajoli, 2014, pag. 19). Esta forma de

entender la validez se condensa en lo expresado por Guastini cuando refiere que:
Se considera valida toda norma, disposicion o fuente normativa que haya
sido creada observando todas las normas -formales y sustanciales- que
regulen su creacion y circunscriban su posible contenido, y que, por tanto, (a)
sea conforme a las normas sobre la produccién juridica y que estén
estructuralmente supraordinadas a ella y (b) sea compatible con las normas
materialmente supraordinadas a ella. (Guastini, 2017, pag. 395)

Ahora bien, es en base a lo desarrollado se distinguen dos tipos de validez:

2.2.1. Validez formal

Teniendo en cuenta que la validez formal esta determinada por el principio
de legalidad formal como norma de reconocimiento, esto es, por su forma de
produccion, puede decirse que una norma es valida formalmente cuando ha sido
producida de conformidad con las normas que regulen su creacion, es decir, cuando
ha sido creada por el 6érgano competente segun el procedimiento establecido
(Guastini, 2017, pag. 396). A decir de Giorgio Pino (2014, pag. 55), la validez formal
consiste en la ausencia de vicios formales o procedimentales en la formacién de un
acto juridico y en el documento producido por tal acto; consiste, por lo tanto, en el
respeto de las normas formales, procedimentales y de competencia previstas. Al
respecto se aprecia que Pino circunscribe la validez formal al acto juridico y al

documento que es generado por este, declarando expresamente que esta validez



es una propiedad de las disposiciones y no de las normas (2014, pag. 55), lo cual
contrasta con lo propuesto por Guastini, para quien la validez, tanto formal como
sustancial, es un predicado que corresponde tanto a las normas como las
disposiciones o fuentes normativas (2017, pag. 395). Tal divergencia, sin embargo,
no parece relevante, pues si bien procedimentalmente Pino tiene razéon al
circunscribir la validez formal solo a las disposiciones, no hay razones para no
considerar como validas también a las normas que se obtengan de su

interpretacion, conforme a lo considerado por Riccardo Guastini.

2.2.2. Validez sustancial

La validez sustancial o material se encuentra determinada por el llamado
principio de legalidad sustancial, que es establecido como otra norma de
reconocimiento de los sistemas juridicos constitucionales, principio que reconduce
al respeto de los principios y derechos contenidos en las constituciones rigidas. Por
tal motivo, Guastini considera que una norma es materialmente valida cuando no
sea incompatible con las normas materialmente supraordinadas a ella, es decir,
aquellas que limiten o predeterminen su posible contenido (Guastini, 2017, pag.
396), Desde otro punto de vista, Giorgio Pino manifiesta que hay validez material
cuando una norma no presenta contradicciones respecto de otras normas, en todos
los casos en los que tal contradiccion pueda determinar un pronunciamiento

autoritativo de anulacion (2014, pag. 58).



2.3. Jerarquias normativas

Un aspecto tedrico imprescindible al momento de tratar el tema de la
supremacia constitucional es el referente a las jerarquias normativas;
efectivamente, conforme refiere Giorgio Pino (2014, pag. 85), “el estudio del
concepto de ‘norma con caracter fundamental’ puede llevarse a cabo adoptando
como punto de observacion la nocion de jerarquia normativa”. Esto toma sentido si
recordamos que “en todos los ordenamientos juridicos evolucionados, las normas
se encuentran ligadas entre si por multiples vinculo de jerarquia” (Guastini, 2016,
pag. 110). Ahora bien, al respecto Riccardo Guastini (2018, pags. 199-205) plantea
una tipologia conformada por hasta cuatro clases de jerarquias normativas: 1)
jerarquias estructurales o formales; 2) jerarquias materiales o sustanciales; 3)

jerarquias axiologicas y 4) jerarquias légicas o linguisticas.

2.3.1. Jerarquia estructural o formal

Las jerarquias estructurales o formales “son aquellas que se dan entre las
normas producidas por dos poderes normativos distintos cuando uno de los poderes
en cuestion debe su fuente de legitimidad al otro” (Guastini, 1995, pag. 260). En
términos generales, “son aquellas que median entre las normas sobre la produccion
juridica (en sentido estricto) y las normas cuya produccion es regulada por aquellas”
(Guastini, 2016, pag. 116). Lo anterior es una cuestion aplicable a todos los estados
constitucionales pues, “incluso en un régimen de constitucién flexible, las normas
constitucionales estan supraordenadas a las normas legislativas, desde el momento

en que el poder legislativo es conferido y, por lo general, regulado en sus
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modalidades de ejercicio por el constituyente” (Guastini, 2016, pag. 110). Por su
parte, Giorgio Pino resalta que este tipo de jerarquia se encuentra intimamente
ligada a la validez formal de las normas, pues “una disposicion es formalmente
valida cuando ha sido producida conforme a las normas jerarquicamente
supraordenadas en sentido estructural” (2014, pag. 86); contrario sensu, una norma
es invalida formalmente cuando no haya sido producida de conformidad con las

normas estructuralmente superiores.

2.3.2. Jerarquia material o sustancial

Las jerarquias materiales o sustanciales, por su parte, “son aquellas que
median entre dos normas, toda vez que una tercera norma establece que una de
las primeras dos es invalida cuando entra en conflicto con la otra” (Guastini, 2016,
pag. 111). Ello implica que “la norma inferior no puede asumir un contenido
conflictivo (incompatible, antiménico) respecto al de la norma superior” (Guastini,
2018, pag. 201), ello como consecuencia de que una tercera norma establece que,
de existir conflicto, la norma inferior sera invalida. Légicamente, entre la constitucion
y las normas inferiores existe una jerarquia material, la cual esta determinada por la
existencia de una norma que instituye un control de legitimidad de tipo jurisdiccional

(Pino, 2020, pags. 67-68).

2.3.3. Jerarquia axiolégica
Las jerarquias axiolégicas “son aquellas que median entre dos normas

cuando el intérprete atribuye a una de ellas un valor superior a la otra” (Guastini,
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2017, pag. 380); en estos casos, por lo tanto, no hay un cuestionamiento sobre la
validez de las normas en conflicto, las cuales se entienden que tienen la misma
jerarquia formal y material, sino sobre su aplicabilidad al caso en concreto. En tal
sentido, “instituir una jerarquia axiolégica se resuelve en atribuir a uno de los dos
principios en conflicto un peso, un valor, una importancia ético-politica mayor en

relacién al otro” (Guastini, 2017, pag. 337).

2.4. Jerarquia normativa de la constitucion

El estudio del concepto de norma fundamental puede llevarse a cabo
adoptando como punto de observacion la nocion de jerarquia normativa, esto es, la
situacion en la que de un conjunto de normas algunas resultan supraordenadas
respecto de otras (Pino, 2014, pag. 85). Efectivamente, si por supremacia de la
constitucién se entiende su prevalencia por sobre el resto del ordenamiento juridico,
es impostergable que se determine la légica de la relacién jerarquica entre el
conjunto de normas que lo conforman.

Ahora bien, la supremacia o superioridad jerarquica de la constitucion, de
acuerdo a Marcos del Rosario-Rodriguez (2011, pag. 100), se expresa a través de
una vertiente formal y otra vertiente material. En un sentido formal la constitucion es
una norma que fundamenta y ordena la validez de todo el sistema juridico,
estableciendo un procedimiento dificultoso para su reforma y criterios de creacion
de las otras normas. Por otro lado, en un sentido material la constitucion concentra
valores y principios fundamentales que dan sustento y razén de ser al sistema

constitucional. Esta forma de entender la constitucion y su supremacia dan cuenta
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del reconocimiento del principio de legalidad formal y el principio de legalidad
material como normas de reconocimiento, las cuales condicionan la validez formal
y sustancial de las disposiciones y las normas; es por ello que una constitucién que
se ubica en el vértice de la jerarquia de normas puede definirse como el conjunto
de normas sobre la produccion, tanto formales como sustanciales, establecidas por
un acto constituyente (Ferrajoli, 2013, pags. 841-842).

En tal sentido, se evidencia claramente que la constitucion goza de una
jerarquia formal y material por sobre el resto de normas que conforman el
ordenamiento juridico. Es formalmente superior a las normas ordinarias desde el
momento en el que el ejercicio del Poder Legislativo es regulado por ella (Guastini,
2017, pag. 377); y es materialmente superior al existir un control de legitimidad de
la ley con respecto a ella, con el consiguiente poder de anulacion de la norma
inconstitucional (Pino, 2020, pag. 69). Puede decirse, entonces que “la supremacia
juridica de la Constitucién implica que dentro del sistema de fuentes la posicion mas
elevada le corresponde a la Constitucion, a partir de cuya posicion puede imponerse
sobre otras normas y condicionar incluso su validez juridica” (Urviola, 2022, pag.
39).

Ademas de las jerarquias antes descritas y contrario a lo que prima facie
podria intuirse, es posible evaluar la jerarquia axiolégica de una constitucion, en su
calidad de norma juridica. Efectivamente, si bien a partir de las normas de
reconocimiento antes descritas la constitucion se encuentra en el vértice del
ordenamiento juridico, condicionando la validez formal y material de las normas

ordinarias, existen supuestos en los que puede cuestionarse su prevalencia en el
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plano axiolégico. Tal es el caso de las constituciones flexibles, las cuales, aunque
no asistidas por el control de constitucionalidad, aun pueden considerarse
superiores si, en caso de conflicto, son capaces de determinar la inaplicacion de
una ley, sin que ello implique la declaracién de invalidez de la misma (Pino, 2020,
pags. 70-71). Asimismo, en el contexto de la internacionalizacion del orden
constitucional, Alberto Puppo (2016, pags. 185-186) sefiala que entre las normas
internacionales sobre derechos humanos y las normas constitucionales no existe
una jerarquia material; sin embargo, es posible invocar el caracter politicamente

superior de la constitucion para establecer su superioridad axiologica.

3. Legitimidad democratica del control judicial de las leyes

3.1. Division de poderes y sistema de frenos y contrapesos

Clasicamente se entendio a la teoria de la division de poderes, propuesta por
el barén de Montesquieu, como uno de los pinaculos del constitucionalismo liberal,
es por ello que en el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 1789, se establecié que: “toda sociedad en la cual la garantia de los
derechos no esté asegurada ni la separacion de poderes determinada carece de
Constitucion”. Sin embargo, para evitar que los distintos 6rganos del Estado abusen
de las competencias que les han sido atribuidas, es necesario, no que los poderes
esten perfectamente separados, sino que, a cada uno de ellos se contraponga otro
poder capaz de condicionarlo y frenarlo (Guastini, 2016, pag. 37). Es en base a esas

exigencias que surge el sistema de frenos y contrapesos, como una herramienta
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diferente, complementaria y correctora de la divisién de poderes (Gargarella, 2021,
pag. 135).

En términos simples, en el sistema de frenos y contrapesos “cada rama iba
a contar con la posibilidad de intervenir parcialmente sobre las acciones de las
demas, para controlar y equilibrar los posibles errores o extralimitaciones”
(Gargarella, 2021, pag. 136). Tal vez la referencia mas importante y remota de este
sistema, proviene de los escritos de James Madison y Alexander Hamilton,
precisamente el contenido en El Federalista n°® 51, en el cual refieren que:

la mayor seguridad contra la concentracion gradual de los diversos poderes

en un solo departamento reside en dotar a los que administran cada

departamento de los medios constitucionales y los modviles personales
necesarios para resistir las invasiones de los demas. Las medidas de
defensa, en este caso como en todos, deben ser proporcionadas al riesgo
que se corre con el ataque. La ambicion debe ponerse en juego para
contrarrestar a la ambicion. El interés humano debe entrelazarse con los

derechos constitucionales del puesto. (pag. 220)

Actualmente, este sistema forma parte del disefio de la mayoria de los
estados, habiendo preservado algunas de sus manifestaciones primigenias como
es el caso del control judicial de las leyes, por parte de la judicatura, o el poder de
reforma constitucional en el caso del Parlamento; es por ello que perdura el objetivo
que Madison vio en este sistema institucional: “evitar las mutuas opresiones y
resistir las intrusiones de una rama del gobierno sobre las demas” (Gargarella, 2014,

pag. 126)
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3.2. Relevancia politica del control judicial de las leyes

Es gracias a la logica del sistema de frenos y contrapesos que puede
apreciarse en el control judicial de las leyes una justificacién politica, la cual es
limitar el poder politico de los otros poderes estatales. Como bien sefala Jorge
Amaya:

El Poder Judicial, como garante de los derechos y libertades individuales,

pasaria a ser el guardian necesario de la normatividad constitucional

estructurada con el principio de separacion de poderes, al que se agregaba
un sistema de frenos y contrapesos que, a la vez que regulaba el ejercicio
del poder, asegurando el equilibrio institucional, permitia el disfrute de las

libertades. (2015, pag. 72)

Es decir, mas alla de cualquier justificacion I6gico-juridica, el control judicial
de las leyes tiene también una relevancia politica, de ahi que su ejercicio esté
determinado por las competencias de los otros organos estatales, por lo que,
ademas de las limitaciones juridicas que puedan establecerse a su ejercicio, el
control judicial de las leyes no podra traspasar los parametros que el propio disefio
institucional del Estado pretende resguardar con la légica del sistema de frenos y
contrapesos.

Es precisamente cuando surgen esas extralimitaciones, que se generan las
llamadas objeciones contramayoritarias, las cuales cuestionan la legitimidad
democratica de los entes encargados del control de constitucionalidad, para anular

o al menos, cuestionar las leyes dadas por los representantes directos de la
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ciudadania. Notese que tal cuestionamiento no es juridico, sino politico y tiene su
origen en los desbalances que el control judicial de las leyes puede ocasionar en el
sistema de frenos y contrapesos. En efecto, tal como sefiala Jan-Reinard
Sieckmann: “La ampliacion del control de la jurisdiccidn constitucional se critica por
ser el camino hacia un ‘Estado jurisdiccional’, que resultaria problematico a la luz
de los principios de democracia y divisién de poderes” (2014, pag. 136).

No es pues, la mera falta de legitimidad democratica de los tribunales lo que
genera el cuestionamiento a su labor controladora, sino el temor de las
consecuencias politicas que conlleva el control judicial de las leyes cuando no se
ajusta al sistema de frenos y contrapesos y que, Iégicamente incidiran en el orden
constitucional. Es por ello que Waldron ve en la preeminencia de los jueces al
realizar el control de constitucionalidad, “cierta sensacién de peligro de que la
autoridad judicial desbalancee la constitucion, aprovechandose del poder de los
tribunales para revisar el trabajo de otras instituciones y de ese modo establecer su
preeminencia en el esquema constitucional” (Waldron, 2018, pag. 140).

La naturaleza de contrapeso politico del control judicial de las leyes es tan
evidente que fue tempranamente percatada por Alexis de Tocqueville (Tocqueville,
1957/1835) cuando explico la razén por la cual en Francia los jueces no controlaban
constitucionalmente las leyes:

Si, en Francia, los tribunales pudieran desobedecer las leyes, fundandose en

que las consideran anticonstitucionales, el poder constituyente estaria

realmente en sus manos, puesto que solo ellos gozan del derecho de

interpretar la constitucion cuyos términos nadie puede cambiar. Se colocarian
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en el lugar de la nacién dominando a la sociedad, tanto al menos como la

debilidad inherente al poder judicial les permitiese hacerlo. (p. 108)

Ahora bien, cabe aclarar que se hace referencia al control judicial de las
leyes, en términos generales, y no al control de constitucionalidad, de forma
especifica, precisamente porque desde un punto de vista politico el desbalance del
sistema de frenos y contrapesos no se circunscribe solo a la labor de confrontacion
de las leyes con la constitucion. Actualmente, gracias al desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos, a las clausulas de apertura que establecen
las constituciones y al desarrollo jurisprudencial de la propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos, es posible hablar de un control de convencionalidad difuso,
cuando este es ejercido por los jueces domésticos. Si bien desde un punto de vista
dogmatico-juridico puede ser relevante distinguir entre control de constitucionalidad
y control de convencionalidad, en términos politicos el peligro latente es el mismo:
que los tribunales rompan con el sistema de frenos y contrapesos, siendo irrelevante
en ese caso si para ello se apela a la defensa de la Constitucion o de los tratados

internacionales en materia de derechos humanos.

3.3. Principio de correccion funcional

Tradicionalmente se ha entendido que la interpretacion de la Constitucion
requiere de ciertas herramientas hermenéuticas de regular sofisticaciéon, no siendo
suficientes las reglas de interpretacion tradicionales. Es en ese contexto que el
jurista Konrad Hesse propone determinados principios de interpretacion

constitucional, entre los cuales estan: el principio de unidad de la Constitucion, el
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principio de concordancia practica, el principio de correccion funcional, el principio
de funcion integradora y el principio de fuerza normativa de la Constitucién. Todos
ellos relevantes y acordes a las exigencias de la moderna labor hermenéutica de la
Constitucion; sin embargo, hay quienes destacan solo al principio de correccion
funcional por su peculiaridad dentro del terreno de la interpretacion constitucional,
siendo los demas principios propuestos por Hesse, pasibles de ser subsumidos en
las reglas tradicionales de interpretacion (Ferreres, 2021, pag. 47).

En ese sentido, por el principio de correccion funcional, “el 6érgano de
interpretacion debe mantenerse en el marco de las funciones a él encomendadas;
dicho érgano no debera modificar la distribucion de las funciones a través del modo
y del resultado de dicha interpretacion” (Hesse, 1992, pag. 50). En términos simples
puede decirse que este principio restringe las competencias y potestades otorgadas
por la Constitucion a las instituciones politicas que reconoce (Hakansson, 2009,
pag. 65), entendiendo que este principio plantea una restriccién general de todos
los 6érganos estatales, siendo irrelevante cual sea el 6rgano encargado de su control,
pues si bien en la mayoria de los casos el disefio institucional de los estados ha
procurado encargar el control del poder politico a los tribunales, nada obsta para
que esa labor sea asumida por instituciones de naturaleza mas deliberativa. En todo
caso, como bien sefiala Hakansson, “el principio de correccion funcional se sustenta
en la teoria de la separaciéon de poderes” (2009, pag. 65), a partir de ello puedo
enfocarse este principio como una garantia para la distribucion de estos poderes
(Diaz Revorio, 2016, pag. 24) o como garantia del equilibrio que debe existir entre

ellos (Bardelli, 2008, pag. 20). De lo cual puede advertirse que la correccion
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funcional no se enmarca en una vision estatica del aparato estatal, sino que se
desenvuelve dentro de la I6gica del sistema de frenos y contrapesos.

Ahora bien, si se considera que el 6rgano encargado del control de las
decisiones politicas debe recaer en los jueces, se entiende que, al amparo de la
correccion funcional, al resolver un asunto sometido a su jurisdiccion no deben
sustituir a los poderes del Estado (Palacios & Castellanos, 2009, pag. 761). En ese
sentido, si el disefio institucional ha entregado al Poder Judicial la potestad del
control de las decisiones politicas de los otros poderes del Estado, se autoriza el
ingreso de la funcidon correctora de los jueces solo cuando el Poder Legislativo o el
Poder Ejecutivo no cumplan sus funciones a cabalidad por no ser concordantes con
la Constitucion (Figueroa, 2015, pag. 174). Es por ello que en términos generales
se considera que la apelacion al principio de correccion funcional tiene que ver con
el respeto al valor de la democracia (Ferreres, 2021, pag. 47).

Logicamente, si entendemos que la democracia liberal reside en la limitacién
del poder politico del Estado, es coherente que la limitacion del 6rgano controlador
y su deferencia frente a los otros poderes, resalte el valor de la democracia. Por eso
Maria Dolores Collazos (2009), al referirse sobre el principio de correccion funcional
menciona que:

Este principio se entiende como una exhortacion constante al juez

constitucional a respetar la democracia como valor social, y le insta a no

olvidarlo mientras realiza el control constitucional. Esta para recordarle que

después de todo, se encuentra ante una ley que es producto del consenso, y
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lesionarla resultaria demasiado costoso en términos sociales, por lo que, de

sentirse tentado, debera considerarlo con mayor detencion. (p. 226)

Ahora bien, entre el Poder Legislativo y el Poder Judicial, cuando este es el
encargado del control judicial de las leyes, existe una relacion directa y mutua de
freno y contrapeso, especificamente entre la potestad del control de
constitucionalidad y el poder de reforma constitucional, pues “mediante la reforma
constitucional se pude revertir cualquier decision del juez constitucional, volviendo
conforme a la constitucion una ley que antes no lo era” (Guastini, 2015, pags. 341-
342). De esta manera, si bien en un primer momento los jueces tienen el poder de
interpretar la constitucion, esta facultad cede a la posibilidad de que el Parlamento
pueda reformarla y vincular la labor de los jueces con los cambios realizados. Este
hecho no representa una desventaja al control judicial de las leyes, ni mucho menos,
pues, en palabras de Victor Ferreres (2011) “que la constitucion pueda ser
modificada por las instituciones politicas es, pues, de suma importancia para elevar
el grado de aceptabilidad democratica del control judicial de las leyes” (p. 164). En
consecuencia, es posible concebir en términos tedricos un constante equilibrio entre
la labor desempeiiada por el Legislativo y el control de constitucionalidad.

Considerando lo anterior es que generalmente la remision al principio de
correccioén funcional se traduce en el deseo de que el 6rgano controlador tenga una
especial deferencia por el producto deliberativo de Parlamento. Como refiere Victor
Ferreres: “el juez debe interpretar el texto constitucional de tal modo que sus
decisiones acerca de la ley no socaven el sistema de relaciones institucionales que

en una democracia representativa deben regir entre parlamento y juez
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constitucional” (2021, pag. 47). Es decir, el principio de correccion funcional juega
un papel importante en el analisis de la intervencion que se da entre el ambito propio

del legislador y el del controlador de la constitucionalidad (Vila, 2021, pag. 315).

4. Limites autoritativos del control judicial de normas constitucionales

4.1. El caracter bifronte del derecho

El Profesor Manuel Atienza (2011, pag. 82) expone que el Derecho contiene
una dimensién autoritativa y otra dimensién axioldgica, en tal sentido, siendo el
Derecho una practica interpretativa, los jueces deben esforzarse por el maximo
desarrollo de los valores a partir de los materiales autoritativos de las normas; en
otras palabras, “en una norma pueden distinguirse dos aspectos: el directivo o, si se
quiere, normativo en sentido estricto, esto es, de guia de la conducta; y el valorativo
o de criterio de valoracion (esto es, de justicia o de critica)” (Atienza & Ruiz Manero,
2004, pag. 154).

Estas dos dimensiones deben ser consideradas por los jueces, en su calidad
de intérpretes de las normas, procurando su equilibrio, ya que no pueden prescindir
de ninguna de ellas sin caer en el activismo y el formalismo judicial. Efectivamente,
una decisidon que no considere el caracter valorativo de las normas se basara solo
a su tenor literal, mientras que una que prescinda del caracter autoritativo se
sostendra unicamente en las razones del juzgador. Por ello, a fin de evitar estas

posiciones extremas, deben de considerarse tanto la dimension autoritativa como la
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valorativa, en un equilibrio en el que los jueces puedan proyectarse mas alla del
texto literal de la norma, con la intencion de maximizar el desarrollo de los valores
qgue los contiene, pero sin desnaturalizar el sentido de la norma; en palabras del
profesor Atienza: “El juez puede ir mas alla del derecho, puesto que contribuye —o
debe contribuir— a su desarrollo, pero no puede ir en contra del Derecho” (Atienza,

2021, pag. 95).

4.2. El caracter autoritativo del Derecho

Es incuestionable la relevancia del caracter autoritativo de las normas al
momento de tomar decisiones; sin embargo, el verdadero problema se encuentra
en determinar cual es la voluntad de la autoridad a la que debe someterse el
intérprete. Al respecto Atienza menciona que “en el caso del juez constitucional, el
sometimiento a la Constitucion debe ir unido a la deferencia hacia el legislador como
principio interpretativo fundamental” (Atienza, 2013a, pag. 50); por tanto, el
sometimiento del juez a la ley y la constitucion implica la consideracion de la
voluntad del legislador y del constituyente, respectivamente, la cual puede hallarse
en el texto de los correspondientes cuerpos normativos. Sin embargo, ello no quiere
decir que el caracter autoritativo se desprenda de una mera interpretacion literal del
texto, pues con ello se correria el riesgo de dejar de lado interpretaciones no literales
que si podrian constituir validas razones subyacentes de las disposiciones
interpretadas. En todo caso, parece evidente que es el texto de la disposicion un
primer indicio de la voluntad de la autoridad, pero no el medio suficiente para

conocerla de forma absoluta.
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Empero, no parece que sea un presupuesto para tomar una decision, que los
jueces conozcan la voluntad de la autoridad en su totalidad y en todos los casos,
pues ello requeriria de un esfuerzo extraordinario e innecesario, considerando que
el caracter autoritativo funciona como un limite de la actividad valorativa del juez.
Es por ello que la consideracion del caracter autoritativo puede entenderse, mas
bien, como el cumplimiento de un estandar minimo de razonabilidad que los jueces
deberan justificar cuando recurran a interpretaciones no literales (Anci, 2019, pag.
138). En tal sentido, solo en los casos en los que sea necesario prescindir de la
interpretacion literal, cobra sentido la consideracion del caracter autoritativo, a fin de
evaluar las propuestas de razones subyacentes que los jueces realicen en su labor
interpretativa, hasta encontrar una que sea coherente con la voluntad de la

autoridad y que pueda sustentarse racionalmente en la fundamentacion.

4.3. Carécter autoritativo y legitimidad democratica

La preocupacion por el caracter autoritativo de las normas, y en especial de
las de orden constitucional, dificulta la labor del interprete, pues la consideracion del
caracter autoritativo no solo resulta relevante para un correcto ejercicio
hermenéutico, sino también para evitar que la decision que se vaya a tomar, en base
a la interpretacion realizada, genere desfavorables consecuencias politicas.

Una practica activista que reduzca el Derecho solo a principios y valores
libremente interpretados por los jueces, podria significar que “no habria Estado de
Derecho, simplemente porque el imperio de la ley habria pasado a ser imperio o

gobierno de los jueces” (Atienza, 2013a, pag. 50). Resulta evidente, entonces, que
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la importancia del caracter autoritativo se desprende de la propia existencia del
Estado de Derecho, materializado en el imperio de la ley y la division de poderes,
elementos que tienen como razon de ser la proteccidn de los individuos frente a la

arbitrariedad judicial (Atienza, 2013a, pags. 153-154).

4.4. El caracter autoritativo de la constitucion

En el caso de las disposiciones constitucionales se presentan algunos
problemas al momento de recurrir a su caracter autoritativo, ello por la relevancia
politica que puede implicar que se prescinda de una interpretacion literal de las
mismas y, por otro lado, por la dificultad de hallar la voluntad del constituyente en
textos constitucionales con varios afios de vigencia. Sin perjuicio de ello, al analizar
la constitucion de Ecuador, el profesor Manuel Atienza admite la posibilidad de que
el intérprete pueda recurrir a interpretaciones no literales para hallar una razén
subyacente acorde con el caracter autoritativo de las constituciones. En especifico
se trata de una disposicion constitucional que prevé la prohibicion de llevar a cabo
actividades extractivas en el territorio de los pueblos no contactados, mencionando
el profesor de Alicante refiere que:

A pesar de lo desafortunado de la redaccion, parece razonable pensar que
la razon que subyace a esa prohibicidn es proteger a esos pueblos, pero no impedir
que el Estado ecuatoriano pueda llevar a cabo actividades econdmicas de
importancia para el desarrollo del pais. Por lo tanto, habria que concluir que la
Constitucion no prohibe que se lleven a cabo actividades extractivas, en la medida

en que ello sea compatible con la proteccion de esos pueblos. (Atienza, 2013b)

25



En tal sentido, se plantea una razén subyacente que, si bien no se desprende
directamente del texto de la disposicién constitucional, tampoco es incompatible con
él, pudiendo aceptarse de forma racional. Sin embargo, cuando se refiere a la
disposicion constitucional que define al matrimonio como la uniéon entre hombre y
mujer, el profesor Atienza manifiesta que una interpretacion que se desvincule del
texto y reconozca el matrimonio entre personas del mismo sexo, atentaria contra el
caracter autoritativo de la constitucion ecuatoriana. Efectivamente, mientras si
resulta racional considerar que la intencion del constituyente de prohibir las
actividades extractivas en territorio de los pueblos no contactados tenia por finalidad
unicamente su proteccién, y no una prohibicién absoluta, no resulta racional plantear
que el constituyente haya tenido la intencién de reconocer el matrimonio entre
personas del mismo sexo, pues por la forma en la que se encuentra redactada la
disposicion constitucional que regula el matrimonio, no es posible plantear otras
interpretaciones no literales sin afectar el caracter autoritativo de la constitucion.

Ahora bien, existen supuestos en los que el caracter autoritativo de la
constitucién no solo se desprende de una simple interpretacion literal, sino también
de procedimientos de democracia directa que hacen palpable cual es la real
voluntad popular respecto a una determinada disposicion. Este es el caso del
articulo 168 de la Constitucion boliviana, el cual regula que el presidente y
vicepresidente solo pueden ser reelegidos una vez, disposicion que fue sometida a
referéndum en el afio 2016 con la intencidn de que se decidiera si debia modificarse

para permitir dos reelecciones continuas. En este caso, la poblacion boliviana
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expreso su rechazo a la propuesta de modificacion de la constitucion, constituyendo

dicho referéndum una clara expresion del caracter autoritativo.

5. Conclusiones

La constitucion es la norma jerarquicamente superior del ordenamiento juridico,
tanto en un sentido formal como material, pues condiciona la validez de las normas
subordinadas a ella. Sin embargo, con el reconocimiento de los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos en el mismo nivel jerarquico
(formal y material) que la constitucién, se plantea la posibilidad de que los jueces
puedan realizar un control de las disposiciones constitucionales con su subsecuente
inaplicacion al caso concreto, lo que plantea la posibilidad de que la constitucién
pueda subordinarse axiolégicamente a las disposiciones contenidas en los

instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

El control judicial de las leyes dentro del contexto del sistema de frenos y
contrapesos tiene una relevancia politica que los jueces no pueden dejar de
considerar pues compromete la estabilidad del modelo democratico constitucional.
Tal relevancia es recogida hermenéuticamente en el principio de correccion
funcional y como propuesta tedrica en la necesaria consideracién del caracter
autoritativo por parte de los jueces para evitar que caigan en el extremo del

activismo judicial.
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El caracter autoritativo de la constitucién establece un limite que los jueces no
pueden dejar de considerar al momento de evaluar su aplicacion, pues su
prescindencia compromete la existencia del propio Estado de Derecho. Por tanto,
los jueces no pueden realizar interpretaciones que vayan en contra de la voluntad
del constituyente, aun si estas se desprenden de las normas contenidas en tratados

de derechos humanos.

El respeto del caracter autoritativo de la constitucion le otorga una jerarquia
axioldgica superior a los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
pues solo en los supuestos en las que las interpretaciones de estos ultimos sean
coherentes con la voluntad del constituyente, podran aplicarse normas que surjan

de interpretaciones no literales del texto constitucional.
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