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los individuos. Si, por otra parte, se con-
sidera que las características estructura-
les que definen ese paradigma deben iden-
tificarse ante todo en la rígida separación
de los poderes y en la vigencia del princi-
pio de legalidad3, y que precisamente en
este plano se advierte hoy en día una
drástica alteración de la fisonomía origi-
naria del paradigma mismo, es compren-
sible que la doctrina se pregunte si el
principio de separación de los poderes no
contiene acaso en sí, en realidad, una
contradicción insuperable4.

El problema es de no poca monta, y en
este lugar es posible proporcionar, como es
obvio, tan sólo algunos motivos de reflexión,
a partir, en primer término, de los factores
que, según el análisis tanto sociológico como
jurídico, están en la base del fenómeno.

Ante todo, se da una transformación del
papel de la ley, que indica que el plano
puramente formal de la legalidad, incluso
en su significado más completo y profun-
do, ya no resulta suficiente: en la época
del constitucionalismo, la uniformidad de
la ley igual no está, en efecto, en condi-
ciones de satisfacer la multiplicidad de las
demandas de tutela, que son, en esencia,
demandas de justicia5.

La ley, en cuanto está destinada a resol-
ver problemas, se convierte fisiológicamente

1. LA EXPANSIÓN DEL CONTROL
JUDICIAL Y SUS CAUSAS

En el debate sobre la justicia que se desa-
rrolla desde hace ya varios años, el punto
inicial lo constituye la conciencia general
de la expansión de la función jurisdiccio-
nal en las democracias modernas, como
resulta de la vasta literatura dedicada al
tema en los diferentes países1. Se trata de
una conciencia que constituye la oportu-
nidad para reflexionar en serio sobre las
relaciones entre justicia, política y admi-
nistración, ante la certeza cada vez más
difundida de que semejante proceso, lejos
de responder a razones circunstanciales
de suplencia entre poderes, refleja modi-
ficaciones estructurales propiamente di-
chas de los sistemas políticos. En esta
perspectiva, es inevitable preguntarse de
qué manera la expansión de la función
jurisdiccional está destinada a repercutir
en el conjunto del régimen de los poderes
del Estado de derecho2, según un modelo
que se puede considerar compartido por
todas las democracias modernas. No debe
olvidarse, en efecto, que el “Estado de
derecho” expresa fundamentalmente una
forma de Estado en la que “el poder de
señorío” (die Herrschergwalt) se ve limi-
tado con el fin de garantizar la libertad de
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en expresión de intereses, que no necesa-
riamente corresponden a los de todos los
asociados: de ahí la idea de su carácter
parcial o, en cualquier caso, el ocaso de su
supuesta neutralidad. Esta transformación
en el contenido se advierte en el hecho de
que la ley hoy en día tiende a menudo, más
que a enunciar una voluntad general indis-
tinta, a indicar un punto de mediación de
intereses, incluso contrapuestos, mudables
en el tiempo, en el espacio, en la duración,
en las dimensiones, etc.

Ahora bien, cuando surge la dificultad,
o incluso la imposibilidad, de identificar
ese punto de mediación, el legislador re-
curre a las cláusulas generales, significati-
vas, a medida que nos aproximamos a la
concreción de los intereses, de la inade-
cuación del lenguaje según arquetipos ge-
nerales, con la consecuencia de transferirle
al juez la tarea de ponderar los intereses
en juego, de identificar aquellos que de-
ben prevalecer y de establecer en concreto
la regla.

Otro factor que se debe considerar es el
fenómeno, que caracteriza a las democra-
cias pluralistas, de la disgregación, en for-
ma simultánea con la extensión de las tareas
de intervención del Estado, de la concep-
ción monolítica de la organización pública.
A esto corresponde una estructura orga-
nizacional de los poderes públicos basada
en una red de centros de decisión en com-
petencia entre sí, que requieren de una obra
de control más penetrante por parte de un
sujeto neutral, además en razón de la acen-
tuada tendencia a la difusión del fenómeno
de la corrupción y de la mala administra-
ción.

Puede agregarse, por otra parte, el deci-
dido crecimiento de la denominada “deman-
da social de normas”6, contemporánea de
la tendencia del Estado de derecho a trans-
formarse en Estado social7, y que encuen-

tra su causa en la tensión de los individuos,
así como de las organizaciones sociales,
hacia el lugar en donde emergen y se con-
sagran, al nivel normativo, nuevos intere-
ses y nuevas pretensiones. Se trata de
intereses que en el pasado estaban con-
fiados, por lo general, al proceso de com-
posición propio de la autonomía privada,
o que incluso se consideraban carentes de
un sujeto al cual imputarlos, y que exigen
hoy ser reconocidos, prescindiendo de la
posibilidad de referirlos a un titular, ya sea
genérico o específico; basta pensar en el
medio ambiente, la calidad de vida, el sa-
ber, la seguridad o la paz, además de en
tantos otros bienes de este tipo.

La consecuencia es también el aumento
progresivo de la conflictividad, iniciado por
el creciente número de titulares de situa-
ciones subjetivas contrapuestas o en con-
flicto; dicha conflictividad se convierte en
la sede preferida, si bien no necesaria8, de
composición ante la autoridad judicial, ya
sea por la garantía de independencia y de
imparcialidad que ésta ofrece, o ya por la
capacidad que la misma demuestra para
darle a los problemas respuestas con fre-
cuencia más inmediatas y eficaces que las
de los aparatos administrativos. De allí re-
sulta, al mismo tiempo, un fenómeno de
“publificación” de los ordenamientos so-
ciales, incluso de aquellos mínimos y tra-
dicionalmente capaces de autorregularse
(escuela, familia, asociaciones), que se
deriva del contacto inevitable de estos
ordenamientos con la disciplina jurídica de
orden estadual; se trata del fenómeno que
los estadounidenses denominan de mane-
ra eficaz como due process revolution, que
induce a quienes pertenecen a esos
ordenamientos a depositar en el órgano
judicial el conocimiento de los conflictos
que conciernen a los diferentes aspectos de
la vida de la formación social9.
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2. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En el ámbito de un cuadro definido de esta
manera, la justicia constitucional, en la
ambivalencia de una función que tiende a
situarse en una línea de frontera entre
derecho y política10, puede considerarse
ella misma como la manifestación princi-
pal y más llamativa de la tendencia
expansiva del papel de los jueces.

Es una opinión ya muy difundida aque-
lla según la cual las constituciones con-
temporáneas son importantes no sólo por
las reglas formales que enuncian, sino tam-
bién por los principios y valores que ex-
presan11, los cuales indican elecciones; y
las elecciones terminan por requerir una
continua actividad de control de la confor-
midad del ordenamiento con sus principios
y valores fundamentales, que comporta,
cuando las normas resultan en contraste con
ellos, la caducidad, en virtud del poder atri-
buido a un juez especial, de las leyes. Los
tribunales constitucionales cumplen así la
tarea de darle un contenido a esa «revolu-
ción de los derechos humanos» que carac-
teriza de manera peculiar a nuestra época.

El particular papel creativo de la justi-
cia constitucional tiene su clave de bóve-
da en el criterio de la razonabilidad y en el
papel cada vez mayor de éste.

La razonabilidad, entendida como aspi-
ración a la justicia, se resuelve en el uso de
una gama de parámetros tendencialmente
abierta. Se llega así a valorar el mérito de la
norma, en vista del juicio sobre su compa-
tibilidad con los valores de la Constitución,
a través de operaciones de comparación y
graduación que responden a técnicas de
decisión ampliamente practicadas, en espe-
cial por la jurisprudencia constitucional es-
tadounidense, alemana e italiana12.

La misma Corte constitucional italiana,
en diversas oportunidades, ha rechazado «la

interpretación que le atribuye a un enuncia-
do normativo un significado absurdo o no
razonable», privilegiando así, desde pronun-
ciamientos antiguos, el criterio de la «ra-
zón idónea» del ordenamiento legislativo
(sent. 46 del 15 de julio de 1959; pero cfr.
también sent. 400 del 19 de enero de 1995,
y 37 del 17 de febrero de 1994). La inter-
pretación de la ley realizada a la luz del prin-
cipio de razonabilidad, al resolverse en el
poder-deber del juez de establecer si el or-
denamiento legislativo se adecua a su pro-
pio objeto13, ha terminado por favorecer una
sustancial expansión en el tiempo del papel
creativo de la justicia constitucional que se
refleja así mismo en la tipología de las sen-
tencias. Al pronunciarse sobre la conformi-
dad o no conformidad de una disposición
legal con el parámetro constitucional, la Corte
confirma o excluye su eficacia. En la praxis
de la jurisprudencia constitucional italiana
este esquema, en apariencia lineal, se ha ve-
nido complicando, a tal punto que la tipología
de los pronunciamientos ha terminado por
enriquecerse en forma notable: al lado de
los pronunciamientos de rechazo o de acepta-
ción se habla de «sentencias interpretativas»,
correctivas, de adecuación, manipulativas,
creativas, de integración, didascálicas. Es-
tas locuciones sirven para indicar diferen-
tes grados y modalidades de eficacia de la
decisión respecto de la norma impugnada.
Merecen especial mención tres tipos de sen-
tencias, a saber: las sentencias correctivas,
las creativas y las aditivas, es decir las senten-
cias que, para reparar errores u omisiones
del legislador, se concretan en la formula-
ción de nuevas normas.

3. EL JUEZ ORDINARIO

A la obra de la justicia constitucional ha
correspondido en estos años la del juez
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ordinario, cuya actividad a menudo ha
sido estimulada e impulsada por la misma
jurisprudencia constitucional hacia la bús-
queda y la actuación de los valores funda-
mentales del ordenamiento.

A partir de la premisa según la cual tam-
bién el juez ordinario es un guardián de di-
chos valores, la jurisprudencia constitucional
en diferentes oportunidades ha enunciado,
en efecto, el principio de que, antes de re-
mitir la cuestión a la Corte Constitucional,
le corresponde al juez buscar, entre las in-
terpretaciones posibles de la norma, aque-
lla conforme con la Constitución. De esta
manera se ha asegurado, a lo largo de los
años, una tutela efectiva ante situaciones que
no estaban consideradas de manera expresa
en las leyes, favoreciendo el reconocimien-
to jurídico de valores enraizados en la con-
ciencia social, si bien no dotados de una
protección normativa específica. Y esto, en
buena barte, mediante la atribución del al-
cance de normas preceptivas, inmediatamente
accionables en las relaciones entre particu-
lares, a diferentes principios constituciona-
les14, y mediante la atribución, al mismo
tiempo, del rango de valores constituciona-
les a una serie de intereses colectivos difu-
sos, comprendidos en los denominados
“nuevos derechos”15. Por lo tanto, el reco-
nocimiento de la llamada Drittwirkung de
las normas constitucionales le ha dado voz
a nuevas situaciones jurídicas, imponiéndole
al juez su ponderación y la búsqueda del
equilibrio con otros intereses tradicionalmen-
te reconocidos por los ordenamientos16.

Es interesante constatar, por lo demás,
que la tutela y la actuación de los valores
constitucionales en ocasiones han sido so-
licitados por la jurisprudencia constitucional
a través de indicaciones dirigidas incluso
a hacer caer la norma, cuando la misma ha
resultado inadecuada para comprender la
complejidad social, transformando la re-

gla en principio y atribuyéndole al juez la
tarea de identificar la situación concreta de
los intereses. En este sentido resulta em-
blemática la orientación adoptada por el juez
constitucional italiano en materia de adop-
ción. En especial, la sentencia 349 de 1998,
al declarar la inexequibilidad del artículo
6.º de la Ley 184 del 4 de mayo de 1983
(que reglamenta la adopción y la tutela de
los menores) que establecía en dieciocho
años la diferencia mínima de edad entre
los adoptantes y el adoptado, ha deposita-
do sustancialmente en el juez ordinario la
facultad de disponer la adopción, cuando
faltan dichos requisitos, valorando exclu-
sivamente el interés del menor, y siempre
que la diferencia de edad sea del orden de
la que suele existir entre padres e hijos17.

4. (SIGUE) EL JUEZ PENAL

De lo anterior resulta que el juez se ve
llamado cada vez más a definir el punto de
equilibrio de los intereses en juego, a
través de una función que a veces cabe
adscribir más a la categoría conceptual de
proveer que a la de juzgar, sobre la base
de una tendencia a reemplazar a la admi-
nistración, que el mismo ha mostrado que
secunda también desde otro punto de vis-
ta, es decir, el de una verificación de los
hechos administrativos del Estado y de
las disfuncionalidades respectivas, con
miras al control penal de la actuación de
los administradores18. Se trata de aquellas
disfuncionalidades que, siendo comunes
a los ordenamientos avanzados, deben
reconducirse, según un agudo análisis, a
la creciente anomia de la esfera pública,
generada, por una parte, por la expansión
global de las funciones que, en esa esfera,
se refieren a la vida social, y por otro, por
la reducción, en este campo, de la capaci-
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dad de regulación del derecho como con-
secuencia de lo inadecuado de sus técni-
cas de garantía. A esto se agrega, además,
la tendencia del poder político a liberarse
de los controles jurídicos y a dislocarse en
sedes invisibles y extra institucionales19.

Me refiero con ello a problemas bien
conocidos en los diferentes países, y entre
los que quisiera señalar, por su importan-
cia, el tema de la financiación pública de
la política, tema que suscita una serie de
interrogativos que se refieren no solo a la
posición constitucional de los partidos, sino
también a la influencia que pueden tener
los mecanismos de financiación sobre el
carácter democrático de los procesos
decisorios en el interior de los diferentes
ordenamientos.

Ante estos fenómenos ha ido surgien-
do, con contornos cada vez más claros, una
nueva figura de juez que, luego de dejar a
sus espaldas el arquetipo tradicional de
guardián de la colectividad respecto, casi
de manera exclusiva, de los delitos llama-
dos comunes, tiende e constituirse en re-
ferencia estable de la verificación y del
control de las disfuncionalidades de los
aparatos públicos. De ahí el amplio debate
sobre temas entre los que merece señalar-
se en particular, por su alcance de princi-
pio, el de la búsqueda –en la difundida
conciencia de lo problemático del abandono
del esquema tradicional de la separación
de los poderes– de un nuevo posible crite-
rio de distinción entre administración y
justicia, a la luz de la especial relevancia
que adquiere en materia penal el principio
de legalidad estricta20.

El problema más delicado es –como se
sabe– el de la relación entre competencia
administrativa y competencia penal (o cri-
minal), en aquellos casos en que la ley pe-
nal requiere como elemento constitutivo del
supuesto de hecho criminal  la ilegalidad

del acto administrativo. En estos casos se
trata, en efecto, de establecer si subsiste
una esfera de la acción administrativa sus-
traída al escrutinio del juez penal, en aque-
llas hipótesis en que se discute del ejercicio
del poder discrecional, y por lo tanto del
corazón de la elección administrativa; o si,
por el contrario, la competencia adminis-
trativa está destinada a ceder por comple-
to su lugar a la competencia penal.

Más allá de las diferentes soluciones que
se han dado a este problema en los distin-
tos ordenamientos, quisiera poner de relieve
que hoy en día existe entre los estudiosos
la necesidad de una profunda reflexión sobre
el tema de la legalidad, tanto penal como
administrativa, con miras a una redefinición
de las relaciones que, garantizando la certeza
del derecho, le devuelva al derecho penal
su función de control, como extrema ratio,
sobre los delitos más graves21.

En cuanto a las tendencias evolutivas del
ordenamiento italiano, hay dos elementos
que cabe señalar, tanto desde el punto de
vista del derecho sustancial como del dere-
cho procesal. Desde el primer ángulo, debe
recordarse la reforma en materia de delitos
contra la administración pública, que ha lle-
vado a la abrogación del delito de interés
particular en el ejercicio de la función pú-
blica (art. 324 C. P.) y a la redefinición del
delito de abuso del cargo (art. 323 C. P.),
con el fin de establecer, de manera más pre-
cisa, sus elementos constitutivos, a través
de la relevancia atribuida al carácter patri-
monial de la ventaja ilícita perseguida por
el delincuente y a la injusticia del daño oca-
sionado por el mismo. De esta manera se
ha querido reducir el ámbito del control penal
sobre la esfera de la discrecionalidad admi-
nistrativa, eliminando así la falta criminal
de intereses y finalidades personalistas, di-
ferentes de los mencionados, que, como
sucedía con anterioridad, atraían a la órbita
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del derecho penal la actividad del funcio-
nario público.

Desde el punto de vista de las garantías
procesales, se debe recordar la reforma
constitucional de fines de 1999, que luego
de un amplio y encendido debate fijó, a
través de la reformulación del artículo 111
constitucional, los cánones del llamado
proceso justo, estableciendo en especial que
el proceso penal está regulado por el prin-
cipio del contradictorio en la formación de
la prueba, en condiciones de paridad entre
acusación y defensa, ante un juez tercero e
imparcial.

5. EL NUEVO PAPEL DEL JUEZ Y LOS
CÁNONES DE LA INTERPRETACIÓN

Si bien con las peculiaridades y las especifici-
dades que, por los problemas aquí afronta-
dos, emergen cuando nos adentramos en el
campo penal, no es errado afirmar que, hoy
en día, el juez, al alejarse progresivamente
de la idea del poder nulo, aparece cada vez
más en el centro del conflicto sustancial
entre intereses22 que éste tiende a equili-
brar sobre la base de cánones de juicio que
ponen en crisis las reglas tradicionales de
la interpretación.

En el Estado de derecho de corte liberal
la ley, general y abstracta, se presume, ade-
más de igual, clara e inmediatamente des-
cifrable en su texto, de manera que la
actividad del juez consiste por lo general
en la aplicación de la norma al caso concre-
to, según una suerte de desarrrollo lineal de
su obra a partir de la orden legislativa. Y
ello es tan así que, en la época revoluciona-
ria, pero también después, con la codifica-
ción napoleónica, de la actuación del juez
se excluye, en principio, la interpretación.
En efecto, ésta podría deformar la voluntad
del legislador, al cual, por el contrario, el

juez que no logra o no puede resolver la duda
interpretativa para el caso sometido a su juicio
está obligado a someter la cuestión (institu-
to del référé législatif).

Si se toma en consideración el conoci-
do brocardo in claris non fit interpretatio,
se puede constatar que su significado más
recóndito, más allá de la aparente obviedad
tautológica de la fórmula, consiste, según
la interpretación que propone GINO GORLA,
en considerar clarus como sinónimo de
expressus, de manera que, queriendo pa-
rafrasear el brocardo, se podría enunciarlo
como sigue: «si nos encontramos en pre-
sencia de una norma clara, es decir expre-
sa, específica y determinada, no hay lugar
para la interpretación»23. En otros térmi-
nos, la interpretación es, en cierto sentido,
una operación alternativa y puramente even-
tual respecto de la norma expresa, que se
aplica sin más. O, mejor aún, la interpre-
tación se identifica con la aplicación24.

Los códigos, herencia de la época napo-
leónica, no hacen otra cosa que consagrar
esta fórmula atribuyéndole el valor de
precepto y reafirmando así esa suerte de
delimitación de fronteras entre jueces y le-
gisladores a que se hacía referencia: el juez,
en el fondo, recurrirá a las reglas y a los
criterios de la interpretación tan solo de
manera residual, cuando no haya logrado
aplicar la norma atribuyéndole el sentido que
evidencia el significado de las palabras.

Esta perspectiva –típica del derecho en-
tendido como sistema de conceptos obteni-
dos de las normas positivas según un
procedimiento puramente lógico-deductivo–
resulta, sin embargo, ampliamente supera-
da por la cultura jurídica contemporánea,
como lo demuestra, en el ámbito del proce-
so de revisión crítica del positivismo jurí-
dico, el debate que, desde hace tiempo, se
desarrolla en torno a la pre-comprensión
como conjunto de conocimientos, incluso
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de prejuicios, que se encuentran presupuestos
en todos nuestros actos de interpretación;
conjunto que el proceso de interpretación
puede ir corrigiendo, pero sin el cual no se
puede ni tan siquiera comenzar25. Se sabe,
de otra parte, que hoy por hoy se comparte
ampliamente la necesidad de que la activi-
dad interpretativa alcance resultados racio-
nalmente aceptables y adecuados a las
necesidades del caso, en el respeto del prin-
cipio de proporcionalidad entre las premisas
y las consecuencias del razonamiento jurí-
dico, sin descuidar, al mismo tiempo, el as-
pecto teleológico de la interpretación. Más
en general, es el caso de recordar el sentido
que hoy se tiende a darle a la hermenéutica
como método capaz de producir nuevos co-
nocimientos, en el ámbito de sistemas que
no pretenden legitimarse exclusivamente so-
bre la base de su racionalidad formal, sino
que tienen en cuenta así mismo valores meta-
jurídicos reconocidos en las cartas fundamen-
tales, que se deben asumir como instancias
superiores de control de legalidad del dere-
cho positivo26.

6. LOS REFLEJOS SOBRE EL PRINCIPIO
DE SEPARACIÓN DE LOS PODERES

De lo anterior se puede deducir que la vía
de la legitimación del derecho se ha alar-
gado, al no basarse ya en el simple princi-
pio de consagración normativa27, de tal
manera que hace necesarios nuevos cáno-
nes de juicio, sobre la base de los cuales el
juez, además de afirmar que es el guar-
dián de los nuevos derechos, se constitu-
ye ante el poder político como intérprete
de las expectativas de la comunidad, entre
las cuales la de una correcta gestión de la
cosa pública no es ciertamente la última.

En la reaparición, en términos actuales,
de la histórica contraposición entre

gubernaculum y iurisdictio el acrecido pa-
pel de la justicia en los sistemas democráti-
cos, irreversiblemente orientados hacia «la
multiplicación de los centros de poder den-
tro y fuera del Estado»28, termina por conver-
tirse, así, en uno de los motivos fundamentales
de la crisis del principio de la separación de
los poderes, por lo demás ya quebrantado por
el superamiento de la idea del predominio
absoluto de la ley formal en el sistema de las
fuentes del derecho29.

Como se sabe demasiado bien, en la
concepción clásica de la separación de los
poderes le corresponde a la ley, entendida
en sentido formal, la función de asegurar
la unidad del ordenamiento, que se realiza
mediante la necesaria subordinación a la
orden legislativa de la administración y de
la jurisdicción30. Esto sobre la base del
supuesto de que la ley tiene la tarea de dis-
poner y no de proveer31; es decir, de esta-
blecer normas generales y abstractas que
luego le corresponde a la administración
traducir en reglas del caso concreto, a tra-
vés de actos y disposiciones, y al juez apli-
carlas al supuesto de hecho concreto, en el
ejercicio de una función que se caracteriza
por su contenido declarativo de la voluntas
legis, según la visión clásica del ius dicere32.

Por lo demás, se puede recordar que la
relación entre el poder normativo y el po-
der de ejecución y actuación de la ley, en
los términos en que se entendía en la doc-
trina liberal clásica, fue sometido a revisión
crítica ya por Jellinek, según el cual «la di-
ferencia entre derecho y administración no
se puede establecer sobre la base de las
categorías de la generalidad y de la unidad,
ni en la oposición de lo abstracto y de lo
concreto, ni de lo general y lo individual»33.

Respecto de los temas aquí indicados se
puede recordar, así mismo, la reconstruc-
ción por grados del ordenamiento jurídi-
co, elaborada por la doctrina del Stufenbau,
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que plantea la relación entre legislación y
ejecución en términos de relación entre un
acto jerárquicamente superior, la ley, y la
norma subordinada, condicionada en su
validez por aquélla34. De acuerdo con este
enfoque, todo acto jurídico del Estado es a
la vez normativo respecto del acto sucesivo
en la secuencia procedimental y ejecutivo
respecto del acto superior, de manera que
debe negarse toda separación rígida de los
poderes basada en el momento de la pro-
ducción normativa y en el de la ejecución,
y se debe hablar, más bien, de una dis-
tribución de las funciones de creación y
aplicación del derecho que se refiere tam-
bién a la actividad jurisdiccional35.

Se sabe así mismo que los planteamien-
tos posteriores tienden a disociar la activi-
dad de producción normativa de la forma
del acto, y prefieren recurrir, en la recons-
trucción del sistema de las fuentes, al con-
cepto de competencia36.

7. LOS NUEVOS CRITERIOS DE
DELIMITACIÓN DE LAS ESFERAS DE
ATRIBUCIÓN: CHEKS AND BALANCES

Más allá de las mencionadas interpretacio-
nes, en cualquier caso es cierto que en las
experiencias contemporáneas la distinción
entre producción normativa y ejecución,
como contraposición entre norma abstracta
y disposición concreta37 tiende a desaparecer
al tiempo con un papel del juez que, en su
actividad de «concreción creativa» de la
norma38, se afirma cada vez más como el
verdadero garante de la unidad y la
efectividad del ordenamiento. Ante esto,
el problema del Estado se convierte en el
de reglamentar la nueva relación entre las
diferentes funciones, a partir de la con-
ciencia de que, si estas últimas deben reflejar
el movimiento y las exigencias de la socie-
dad39, el imperativo fundamental sigue sien-

do en cualquier caso el de evitar una exce-
siva expansión del momento de la autori-
dad en desmedro de la libertad40.

En la búsqueda de nuevos equilibrios
posibles, la reflexión teórica más reciente
parece inclinarse por encontrar el signifi-
cado actual de la separación de los poderes
en especial en una descomposición de la
autoridad que garantice la «no acumulación
del poder estadual» y el respeto de la auto-
nomía de cada centro de decisión41.

Este objetivo, según una literatura bas-
tante aceptada, se puede realizar tan solo
si se garantiza la autonomía de todos los
«elementos del sistema de checks and ba-
lances establecido por la Constitución»42.
En esencia, así no se quiera considerar com-
pletamente superado el esquema de la com-
petencia general de cada órgano en relación
con cada una de las funciones tradiciona-
les, la solución del problema parece po-
derse encontrar en un modelo cercano al
del juez Madison, de frenos y contrapesos,
o de las mutual relations entre los diferen-
tes centros de poder43, que se concreta, en
especial, en la atribución de un poder de
freno a los diferentes órganos que le impide
a los otros desbordarse, según la conocida
fórmula each other in their proper places44.

De acuerdo con los desarrollos más re-
cientes de la tesis que se examina, se trata
de organizar el Estado según un modelo
en el cual la realización del equilibrio re-
sulta confiada al conjunto de reglas formales
que establecen derechos, obligaciones y con-
troles, también –y en especial– para las fun-
ciones del legislador, del administrador y
del juez45.

Un problema peculiar de la jurisdicción
es, obviamente, el de establecer la manera
como debe operar el sistema de checks and
balances, salvaguardando, al mismo tiem-
po, el principio de independencia y de ter-
cería del juez, que en los sistemas de
democracia madura expresa tanto una ne-
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cesidad de garantía del poder judicial como
el rasgo característico y unificador de la fun-
ción46. Desde un punto de vista en cierto
modo opuesto al señalado, es preciso pre-
guntarse, al mismo tiempo, qué controles
deben operar respecto de los jueces, en es-
pecial en los ordenamientos de Europa con-
tinental, en donde no se encuentran para ellos,
como sí sucede en otras realidades, circui-
tos análogos a aquellos a través de los cua-
les normalmente se hacer valer la
responsabilidad política del legislador y de
los administradores.

Se afirma la doble exigencia de estable-
cer un control eficaz sobre la actuación de
los jueces que evite, al mismo tiempo, el
llamado “gobierno de los jueces” y que no
anule la independencia de la función juris-
diccional, que tiene uno de sus rasgos fun-
damentales en el principio de la “reserva de
sentencia” o de “pronunciamiento de sen-
tencia” (Urteilsfallung), que indica la ne-
cesidad de que el resultado de la actividad
judicial –ya sea que se resuelva en la apli-
cación del derecho (Rechtsanwendung), en
la concreción creativa del derecho
(rechtschaffende Konkretisation) o en la
creación directa de nuevas normas de con-
formidad con el sistema (direkte system-
bezogene Neuschaffung)– se consagra en una
providencia no modificable por los demás
poderes del Estado. Esto, sin embargo, no
excluye que la providencia sea susceptible,
a través de la motivación que la sostiene,
de un escrutinio sobre el principio de dere-
cho aplicado, así como de un control de le-
galidad constitucional.

8. LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIA
EN LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En la inagotable y nunca del todo definida
confrontación entre jurisdicción, política
y administración, otra institución que ha

ido adquiriendo relevancia con el correr
del tiempo, en el plano del control de
legalidad constitucional, es la del recurso
al conflicto entre poderes del Estado como
«mecanismo de seguridad»47 del ordena-
miento constitucional, destinado a com-
poner las controversias que se refieren a
la «vida del Estado» (las llamadas
Staatsstreitigkeiten)48, mediante la verifi-
cación de la «regularidad constitucional»
y la defensa, realizada a través de la adop-
ción de providencias constitutivas, del or-
den constitucional49.

Al respecto, la Corte Constitucional
italiana, sobre la base de una competencia
específica que le atribuye la Constitución,
ha sido llamada, en especial desde hace una
década, a trazar cada vez más a menudo los
límites entre  la actividad de los jueces y la
actividad política, en el ámbito de las ga-
rantías dispuestas por esta última en la nor-
ma contenida en el artículo 68 constitucional,
que prevé, en su primer inciso, que «los
miembros del Parlamento no pueden ser
llamados a responder por las opiniones ex-
presadas y por los votos depositados en el
ejercicio de sus funciones».

El tema del examen de las opiniones ex-
presadas por los parlamentarios ha sido
afrontado en diversas oportunidades por el
juez constitucional, en especial respecto de
las actividades de divulgación externa de las
elecciones y de las posiciones del parlamen-
tario, llegando, en últimas, a la conclusión
de que el criterio de distinción entre las ac-
tividades que gozan de la garantía constitu-
cional y las actividades que permanecen por
fuera de ésta se debe identificar en el nexo
funcional que debe ligar la actividad parla-
mentaria y ese conjunto de declaraciones,
juicios y críticas a menudo presentes en la
actividad política de diputados y senadores.
Para encontrar este nexo funcional no basta
con la simple comunidad de argumentos,
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objeto de actividades parlamentarias típicas
y de declaraciones hechas por fuera de és-
tas, así como tampoco basta con la posibili-
dad de reconducir estas declaraciones a un
mismo contexto político. Es preciso, en cam-
bio, que la declaración pueda calificarse como
«expresión de actividad parlamentaria», lo
que sucede por lo común si y en la medida
en que subsiste una sustancial correspon-
dencia de significado entre las declaracio-
nes hechas por fuera del ejercicio de las
actividades parlamentarias típicas desarro-
lladas en el Parlamento, y las opiniones
manifestadas en el ámbito de estas últimas
(recientemente: sent. 321 de 2000).

9. CONCLUSIONES

¿Qué conclusiones se pueden extraer de
este rápido excursus?

Hoy en día, más de doscientos años des-
pués de la Revolución Francesa, que afir-
mó la primacía de la ley igual, acaso se
pueda reconocer honestamente que la ley,
como mecanismo general idóneo y abstracto
para la determinación de la racionalidad
posible, ha manifestado ampliamente su
propia insuficiencia.

La omnipotencia del legislador –coherente
con la concepción clásica del Estado de de-
recho–, si bien auspiciada con fines de ga-
rantía general, ha terminado, muchas veces,
por sofocar las exigencias reales de la vida.

Todo ello ha estimulado un papel cada
vez más activo y partícipe de los jueces, que
se ha traducido en una función propulsiva y
creativa de la jurisprudencia, obligada a
medirse con técnicas y lenguajes diferentes
de aquellos tradicionalmente autorreferen-
ciales propios del positivismo jurídico clá-
sico. En el fondo, se trata del modo en que
se manifiesta una creciente demanda de jus-
ticia sustancial: como si, al multiplicarse,
por muchas razones, las posibilidades y las

ocasiones de los conflictos, explotara con-
tinuamente la necesidad de un mecanismo
apto para componerlos eficazmente.

En países de tradición romano-canónica
no es posible afirmar en forma drástica el
ocaso definitivo de la primacía de la ley como
orden general y abstracta. Pero ciertamente
es posible registrar el superamiento históri-
co del énfasis ilustrado y la búsqueda de so-
luciones, racionales y razonables, que le
permitan a los jueces, en la dramática con-
frontación entre exigencias en contraste,
responder a las necesidades, a las voces de
espera y de esperanza de la sociedad50.

Sin embargo, es evidente que en un sis-
tema en el que el control sobre el correcto
ejercicio de la función jurisdiccional se ha-
lla confiado, en primer término, a los mis-
mos jueces, corresponde a ellos «prestarle
especial atención al lado objetivo de su ac-
tividad: a la cualidad de la jurisprudencia y
a su función normativa». En efecto, no cabe
duda que la fragmentación del derecho ob-
jetivo y su sometimiento al llamado «poli-
teísmo de los valores reconducibles al texto
constitucional» requiere, respecto de la con-
cepción del juez como boca de la ley, una
mayor conciencia de los conflictos en jue-
go y de las cuestiones de justicia implica-
das, y por lo tanto una mayor prudencia y
una mayor capacidad de argumentar por
principios, en función de la estabilización
y la legitimación del derecho mismo.

Se trata, en otras palabras, de adquirir
una familiaridad cada vez mayor con el
juego de los valores en contraste, con el
método de la valoración de las razones de
los contendientes que se confrontan, con
las innumerables posibilidades ocultas en
los sucesos y en la vida de los hombres.

MASSIMO VARI
Ex Magistrado Corte Constitucional italiana

Traducción
SANTIAGO PEREA LATORRE
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