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LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO VALORES *

por Pablo Marshall Barberan **

RESUMEN PALABRAS CLAVE

En este trabajo se revisard algunos antecedentes Justicia constitucional, derechos fundamentales,
sobre la comprension de la jurisprudencia alemana valores, orden objetivo de valores, democracia,
de los derechos fundamentales como un orden separacién de poderes.

objetivo de valores. Luego, se presentard algunas

criticas que se han planteado frente a esa

comprension y se esbozard un punto de vista

critico respecto de la funciéon de la justicia

constitucional bajo los presupuestos planteados.

Especialmente en cuenta sera tomado el trabajo de

Habermas sobre el particular.

La comprension de las declaraciones constitucionales de derechos
y de los preambulos de las constituciones es una cuestion de por si
complicada. La razén principal de esta complicacion es que las palabras
utilizadas en dichos lugares son sumamente vagas e imprecisas. Esto es
relevante en la medida que son estas disposiciones constitucionales las
que sirven — la mayor parte de las veces — para el control material de
constitucionalidad de los actos estatales. Es por eso que la
interpretacion de estas disposiciones ha logrado un alto grado de
importancia y autonomia dentro del estudio del derecho constitucional.

La interpretacion de las disposiciones que establecen derechos (y
los preambulos de las constituciones) — muchas veces llamadas la parte
dogmatica de la constitucion - plantea, a lo menos, dos problemas
diferentes. Uno es el problema del sentido y contenido de cada
disposicion particular de cada constitucion. Ese es un problema
dogmatico-interpretativo, cuya solucion presupone una respuesta a la
pregunta sobre cual es la naturaleza de las declaraciones de derechos y
de los preambulos de las constituciones. Es una pregunta abstracta el
problema que la plantea es también abstracto. Al preguntarse por la
naturaleza de tales disposiciones, se pueden estar preguntando, por lo
menos, tres cosas: (i ¢Cual es el significado politico de tales
disposiciones? (ii) ¢Cual es la funcion de esas disposiciones en el
sistema o en la estructura constitucional, o de la organizacion del
Estado? y (iii) ¢Cual es el rol que cumplen en la solucion de casos
constitucionales, si es que cumplen alguna? Estas son preguntas
dificiles de responder, y muy dificiles de responder independientemente.

" Fecha de recepciéon: 4 de mayo de 2007. Fecha de aceptacion/publicacion: 21 de
julio de 2007.
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Una de las respuestas mas atractivas a la pregunta por la
naturaleza de las declaraciones y preambulos constitucionales
corresponde a su comprension como valores. Siguiendo a Habermas
pueden identificarse dos contextos en que dicha comprension ha sido
comparativamente relevante para la discusion constitucional y ha
satisfecho un estandar de sofisticacion discursiva que hace que valga la
pena su estudio. El primer contexto es la interpretacion conservadora
de la constitucion norteamericana. Perry, por ejemplo, entiende la
constitucion como una carta fundacional que provee de valores
materiales cuya realizacion queda entregada contra-mayoritariamente a
la revision judicial, volviéndose la Corte Suprema una instancia
deliberadamente autoritarial. Un segundo contexto interesante esta
dado por el desarrollo de la jurisprudencia constitucional alemana. La
influencia que dicha jurisprudencia tiene en el derecho constitucional
comparado es impresionante. Aqui se intentara modestamente abordar
tal desarrollo, denominado por el propio Tribunal constitucional federal
aleman, orden objetivo de valores.

El orden objetivo de valores de la jurisprudencia constitucional
alemana.

La construccion dominante en la doctrina y en la jurisprudencia
constitucional alemana relativa a la fundamentacion, concepcion y
efectividad de los derechos fundamentales, es dominada por una
mirada critica a la tradicion liberal de derechos fundamentales
simplemente como limites, o sea, exclusivamente como derechos de
defensa frente al Estado. La comprension de los derechos
fundamentales en general como una cuestion objetiva, y en particular
como valores, es la nota comun de los desarrollos dogmaticos y analisis
jurisprudenciales posteriores al establecimiento de la Ley Fundamental
de Bonn en Mayo del 1949.

A la comprension de los derechos fundamentales como valores,
como discurso predominante en Alemania, se le pueden dar al menos
dos explicaciones:

(1) La primera es una explicacion historica. El trauma que
produjo el fenomeno nacional-socialista en Alemania contribuyo a que
después de la segunda guerra mundial, la dogmatica de los derechos
fundamentales recibiera especial atencion. Esto llevo luego a que fuera
purgada cualquier tipo de concepcion escéptica respecto a los
planteamientos sobre la completa supremacia de los valores supremos y
absolutos de la dignidad y libertad.

(ii) La desatada defensa de dicho planteamiento, por parte del
Tribunal constitucional federal, y la fuerza institucional de dicha
posicion en la comprension doctrinal de su jurisprudencia, por parte del

1 vide Habermas: Facticidad y Validez, pp. 331s. Sobre los la utilizacién de los valores
en la jurisprudencia constitucional norteamericana, vide Ely: Democracia y
Desconfianza, pp. 63ss.
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la doctrina constitucional alemana, es la segunda y mas tangible de
estas explicaciones.

Antecedentes del orden objetivo de valores.

La cuestion de los derechos fundamentales como valores se habia
planteado ya, bajo la vigencia de la Constitucion de Weimar?2. En tal
escenario se habia respondido tajantemente a la cuestion: los derechos
fundamentales no son valores, sino derechos subjetivos de los
ciudadanos frente al Estado. En dicha discusion Smend es quizas el
mas importante antecedente tedrico del actual orden objetivo de valores.
A través de su teoria de la constitucion como integracion, comprendia el
sistema de derechos fundamentales como un orden material de valores
que configuraba la Constitucion de Weimar, como un conjunto que
articulaba, integraba e inspiraba el desarrollo de todo el orden juridico y
politico estatal: los derechos fundamentales son los representantes de
un sistema de valores concreto, de un sistema cultural que resume el
sentido de la vida estatal contenida en la constitucion. Desde el punto
de vista politico, esto significa una voluntad de integracion material;
desde un punto de vista juridico, la legitimacion del orden positivo
estatal y juridico [...] el catalogo de los derechos fundamentales
constituye [...] un comentario a la breve definicion y a la simbolizacion
de las normas contenidas en el preambulo3.

Este planteamiento debe distinguirse de otras formas de entender
los derechos desde un plano objetivo, en la medida que, segun
Bockenfoérde, la teoria axiologica de los derechos fundamentales [del
TCF] tiene su punto de partida, si bien no es hoy conciente de ello, en la
teoria de la integracion®.

Cualquier teoria de la constitucion que quiera dar cuenta de los
cambios institucionales que el orden constitucional en las
constituciones modernas ha sufrido, debe incluir, una concepcion de
los derechos fundamentales comprendidos desde un plano objetivo.
Desconocer eso, seria desconocer la instauracion de los sistemas
abstractos de control constitucional. Sin embargo la necesidad de una
concepcion de los derechos fundamentales que los considere — al menos
operativamente — integrados por un plano objetivo, no es algo que hable
necesariamente a favor de la comprension de la declaracion de derechos
como un orden de valores.

2 Constitucion del imperio (Reich) aleman, de 11 de agosto de 1919.

3 Smend, R: Constitucion y Derecho Constitucional (Madrid: Ed. Centro de Estudios
Constitucionales, 1985), p. 232.

4 Bockenforde, E. W: "Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales" en
Escritos sobre Derechos Fundamentales (Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellsschaft,
1993), p. 57.
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La jurisprudencia constitucional.

Uno de sus principales detractores, Bockenfoérde, plantea algunas
de las principales notas distintivas de la fundamentacion y utilizacion
de los derechos fundamentales, como un orden objetivo de valores.

Bockenforde resalta el caracter de construccion dogmatica que
reviste la teoria de los derechos fundamentales como normas de
principio/ decisiones axiolégicas. Este - senala - “constituye un
desarrollo bajo la Ley Fundamental, no un dato previo [a ella]”’>. Ni de la
Ley fundamental misma, ni de la tradicion constitucional previa puede
decirse que adopten tal teoria para explicar el significado y la
fundamentacion y eficacia de los derechos fundamentales. Dicha teoria
es, por tanto, una reconstruccion posible de la declaracion de derechos
de la Ley fundamental, que es presentada por la jurisprudencia del
Tribunal constitucional federal.

La construccion del caracter de valores objetivos de los derechos
fundamentales, como se senald, tiene origen y asiento en la
jurisprudencia constitucional alemana. Boéckenférde explica que ésta
labor se lleva a cabo en dos fases: (i) la consideracion de los derechos
fundamentales en su conjunto como un orden o sistema objetivo de
valores y (ii) la simultanea y subsiguiente consideracion de los derechos
en particular como normas de principio/decisiones axiologicas.

La nocion de sistema objetivo de valores, tiene su base en una
teoria material de la constitucion como la planteada por Smend. La
operatividad del contenido normativo de tal sistema, se muestra con la
consideracion de los derechos en particular como argumentos para la
decision de casos constitucionales. La relacion del sistema con sus
partes (derechos en particular) es una relacion de fundamentacion, que
se puede entender como la derivacion de una determinada concepcion
teorica de la constitucion y de los derechos fundamentales hacia una
dogmatica constitucional que permita la aplicacion las normas que
prevén derechos fundamentales.

En la defensa de la comprension de la declaracion de derechos de
la Ley fundamental como un orden de valores se encuentra la
particularidad de la teoria. La teoria del orden objetivo de valores parte
de la base de la tradicional concepcion de los derechos como esferas de
libertad del ciudadano frente a la intervencion del poder publico, y
desarrolla subsecuentemente el caracter objetivo valorativo de tales,
atribuyéndoles el caracter de decisién constitucional fundamental a favor
de la dignidad de la persona humana y al libre desarrollo de ésta dentro
de la comunidad social.

5 Bockenforde: "Sobre la situacion de la dogmatica de los derechos fundamentales tras
40 anos de Ley Fundamental", p. 105.
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El fallo Lith del Tribunal constitucional federal, en contra de la
sentencia del Tribunal Estatal de Hamburgo el 15 de enero del ano
1958 describe este desarrollo, senalando primero que «[s]in duda los
derechos fundamentales tienen por objeto, en primer lugar, asegurar la
esfera de libertad de los particulares frente a intervenciones del poder
publico; son derechos de defensa del ciudadano frente al Estado. Ello se
deriva tanto del desarrollo historico-espiritual de la idea de derechos
fundamentales, como de los hechos historicos que han llevado a la
recepcion de los derechos fundamentales en las Constituciones de los
Estados. Y tal sentido es el que tienen también los derechos
fundamentales de la GG [LFB], que con su ubicacion preferente quieren
afirmar la primacia del hombre y de su dignidad frente al poder del
Estado. A ello responde que el legislador haya arbitrado el remedio
especial de defensa de estos derechos, die Verfassungbeschwerde, solo
contra actos del poder publico» (BVerfGE 7, 198).

Luego continua, afirmando que «[e]s igualmente cierto que la GG,
que no quiere ser neutral frente a los valores, en su titulo referente a los
derechos fundamentales también ha instituido un orden objetivo de
valores y ha expresado un fortalecimiento principal de los derechos
fundamentales. Este sistema de valores, que tiene su centro en el libre
desarrollo de la personalidad humana y su dignidad en el interior de la
comunidad social, debe regir como decision constitucional basica en
todos los ambitos del derecho; de €l reciben directrices e impulso la
legislacion, la administracion y la jurisdiccion [...]» (BVerfGE 7, 198)6.

La relacion que el Tribunal constitucional federal construye entre
estas dos dimensiones — la dimension de los derechos como derechos
subjetivos y la dimension de los derechos como valores objetivos — es
una relacion de complementariedad. La comprension del plano objetivo
deja vigente al plano subjetivo. Lo que hace es remitirse a los valores
que estan expresados en los derechos subjetivos, por lo que es también
una relacion de remision de un plano a otro.

El paso de una concepcion de los derechos fundamentales que
considera unicamente el plano subjetivo, a una concepcion que
considera ambos planos, marca el paso de una teoria formal de los
derechos fundamentales a una teoria material. La comprension del
plano subjetivo considera los derechos fundamentales desde la
perspectiva del destinatario estatal, como normas de competencia
negativas que delimitan esferas de autonomia del individuo en las
cuales el poder estatal no puede intervenir. Tal comprension es
meramente formal, pues considera a los derechos fundamentales como
normas de procedimiento que deben ser satisfechas para el ejercicio
constitucional de las potestades publicas. El paso a la comprension que
también abarca el plano objetivo, dota a los derechos fundamentales de
una dimension material, que puede ser caracterizada en la idea de que

6 Citado en Julio, A: La Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000), p. 332.
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los derechos fundamentales contienen “los principios normativos
superiores del ordenamiento estatal’”.

La recepcion de la jurisprudencia por la doctrina constitucional
alemana.

La doctrina constitucional alemana ha presenciado desde un
segundo lugar, como la jurisprudencia ha construido una concepcion
determinada de la constitucion y de los derechos fundamentales. A
grandes rasgos, es posible alinear a adherentes y criticos del orden
objetivo de valores. En la doctrina adherente a la concepcion
jurisprudencial, pueden verse de nuevo posturas complacientes y
posturas mas criticas. Alexy es un destacado defensor de la
comprension de los derechos fundamentales como valores, y también
del orden objetivo de valores.

Alexy, los derechos como principios y el primer diagnostico.

Pese a la sofisticacion discursiva que Alexy pretende en su Teoria
de los derechos fundamentales, no se distancia de la comprension
axiologica de los derechos fundamentales. Esto es algo buscado por
Alexy, en la medida que necesita la potencia que entrega la practica
jurisprudencial institucionalizada para su teoria. La teoria de Alexy es
una teoria sumamente completa, que desarrolla el modelo tedrico de la
jurisprudencia del Tribunal constitucional federal. Se pondra la
atencion en algunos rasgos especialmente relevantes, tanto para
entender a la teoria de Alexy como una defensa de la posicion del
tribunal, como para entender posteriormente las criticas de las cuales
Alexy es objeto en calidad de representante de esa posicion.

Si se comprenden las normas de derechos fundamentales como
principios, y se asimilan los principios a valores, lo que se esta haciendo
es concordar la teoria de los derechos fundamentales como principios
con la jurisprudencia constante del Tribunal constitucional federal. La
propuesta de Alexy parte de que las normas de derechos deben
entenderse como principios. Para Alexy — de manera diferente que para
Dworkin - los principios son mandatos de optimizacion, esto es,
estandares juridicos que para su realizacion dependen de las
circunstancias facticas y juridicas del caso concreto.

Como destacado defensor de la teoria de los valores®, Alexy senala
que la interpretacion del objetivismo del orden valorativo no tiene
porque responder a las exigencias de una ética material. Esto es posible
cuando se logra entender a los valores como criterios de valoracion que

7 Benda, E. y W. Maihofer, et al: Manual de Derecho Constitucional (Madrid: Marcial
Pons, 1996), p. 93, énfasis agregado.

8 Aunque Smend se pueda sehalar como su progenitor, la defensa de Alexy es
especialmente atingente a la propuesta del Tribunal constitucional federal
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no son objeto de alguan tipo de evidencia sino objeto de
fundamentacion™.

La diferencia fundamental entre principios y valores sélo esta en
los ambitos a los que pertenecen ambos conceptos. Asi, mientras los
valores tienen un cardcter axiolégico, los principios tendrian un cardcter
deontolégico!®. Por lo tanto, no seria equivocado identificar la teoria los
valores con una teoria de los principios, porque en lo fundamental
obedecen a una misma estructura como criterios de valoracién. De esta
manera, la jurisprudencia del Tribunal constitucional haria referencia a
criterios de valoracion establecidos por la constitucion.

Habermas rechaza tal equiparacion entre valores y principios.
Entre ellos seria posible hacer cuatro distinciones: primero, los
principios hacen referencia a una accién deontolégica y los valores a
una acciéon teleolégica; segundo, los principios codifican sus
pretensiones de validez de manera binaria (valido/invalido) y los valores
de manera gradual (mas o menos preferible); tercero, los principios
tienen un caracter vinculante absoluto (obligacion incondicional y
universal) y los valores relativo (preferencias de una determinada
cultura o forma de vida); y finalmente, los sistemas de principios deben
guardar una relacion coherente, mientras que en los sistemas de valores
los diversos valores compiten por ser preferidos constituyendo
configuraciones a la vez flexibles y tensas. Por lo tanto, para Habermas,
la comprension del contenido de principios de la constitucion como
valores no permite entender el especifico sentido juridico de la
constitucion: “los derechos fundamentales estan formados conforme al
modelo de normas obligatorias de accion y no conforme al modelo de
bienes apetecibles™1.

Las distinciones anteriores son fundamentales para la explicacion
de como la teoria de los valores entiende la aplicacion de los principios
constitucionales. Segin Alexy, en este punto la teoria de los valores no
debe superar las criticas que se la hacen a un orden duro de principios
constitucionales, en cuanto a la determinacion de su estructura
jerarquica, pues es imposible dar una respuesta: “No es posible un
orden de valores o principios que fije la decision iusfundamental en
todos los casos de una manera intersubjetivamente obligatoria”!2. Ante

9 Alexy, R: Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993), p. 151. Bockenférde habla de Estado de derecho material al
referirse al resultado de la jurisprudencia del Tribunal constitucional federal, en
"Origen y cambio del concepto de estado de derecho" en Estudios sobre Estado de
Derecho y la Democracia (Madrid: Trotta, 2002), p. 40.

10 La distinciéon entre concepto axiologico, donde el concepto fundamental es el de los
bueno, y concepto deontologico, donde el concepto fundamental es el de deber ser,
proviene de von Wright, G. H: La Légica de la Preferencia (Buenos Aires: Eudeba,
1967).

11 Habermas: Facticidad y Validez, p. 329.

12 Alexy: Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 156. En la doctrina constitucional
chilena J. L. Cea intent6 abrazar un orden duro en "Dignidad, Derechos y Garantias
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la imposibilidad de dicho orden duro, Alexy sostiene la necesidad de un
orden blando de principios, que cuenta con tres elementos: un sistema
de condiciones de precedencia, un sistema de estructuras de
ponderacion y un sistema de precedencias prima facie.

(i) El primero establece que bajo determinadas condiciones, un
principio precede a otro. Esto lleva a plantear la ley de colisién que es la
confirmacion de la validez de la preferencia de un principio por sobre
otro en el ambito de la colision cuando se dan ciertas condiciones de
preferencia.

(ii) El segundo elemento son estructuras de ponderaciéon, que se
basan, por sobre todo, en el caracter de mandatos de optimizacion de
los principios. En cuanto a su realizacion factica, la ponderacion se
basa en las nociones de maximas de adecuacion y de necesidad, y en
cuanto a su realizacion juridica, en la de maxima de proporcionalidad.
Esta ultima se identifica con la ley de ponderacion, que es formulada
por Alexy como:

Cuanto mayor es el grado de la no satisfacciéon o afectacion de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otrol3.

El modelo de la ponderacion como un todo proporciona un criterio
al vincular la ley de la ponderacion con la teoria de la argumentacion
juridica racional: “La ley de la ponderacion dice qué es lo que tiene que
ser fundamentado racionalmente"!4.

(iii) El tercer elemento, es el de la precedencia prima facie, en el
que se realiza una valoracion, que por ningan motivo es definitiva sino
solo tiene la mision de establecer cargas de argumentacion, creando un
cierto orden blando en el ambito de los principios!>.

Habermas se opone a la solucion de Alexy. Sostiene que siguiendo
la forma de Alexy de la ponderacion, “la interpretacion del derecho
vigente se transforma en el negocio de una realizacion de valores, que
concretiza a éstos orientandose por el caso concreto”®. El problema
esta en la identificacion de principios juridicos con valores, por el

en el Régimen Constitucional Chileno" en Pena, C: Practica Constitucional y Derechos
Fundamentales (Santiago: Corporacion Nacional de Reparacién y Reconciliaciéon,
1996), pp. 59-61.

13 Alexy, R: "Sistema juridico y razon practica" en El Concepto y la Validez del Derecho
(Barcelona: Gedisa, 1994), p. 161.

14 ibid 167.

15 ibid 172.

16 Habermas: Facticidad y Validez, p. 327. Schreckenberger analiza la utilidad retérica
de los esquemas sobre valores o principios utilizados por el Tribunal Constitucional, lo
que lo lleva a plantear que la jurisprudencia constitucional vive inserta en una
«idolatria de los principios» en Semidtica del Discurso Juridico. Andlisis Retdrico de
Textos Constitucionales y Judiciales de la Republica Federal de Alemania (Mexico:
Universidad Auténoma de México, 1987), pp. 171-81, 192-8.
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caracter teleologico que tienen los valores, o sea, de consecucion de
bienes preferibles en una comunidad. De esta forma se perderia el
caracter normativo de los principios, aumentando el peligro de juicios
irracionales por la importancia que cobrarian los argumentos
funcionalistas a costa de los argumentos normativos.

Asi, la jurisprudencia del orden objetivo de valores origina varios
problemas!’. En un sentido crea problemas en relacion al vinculo entre
derecho y moral por el caracter material de los valores. Pero mas
importante aun es el problema de legitimidad de las actuaciones del
Tribunal constitucional federal. El tribunal que pondera valores y con
ese mecanismo determina reglas aplicables a un caso concreto,
interviene en el espacio competencial destinado a la decision legislativa.
Esto significa que la soberania popular se viola por una teoria
autorreferencial del tribunal, que se atribuye la potestad de crear la
norma (regla) aplicable, no solamente de determinar la aplicacion de
una regla preexistente, ademas de la potestad de aplicarla. El caracter
definitivo de la solucion judicial, en este caso de desmoronamiento de la
separacion de poderes, derrota la aspiracion de equilibrio entre
derechos fundamentales y decision democratica, sin la cual la
legitimidad del propio tribunal queda en entredicho.

La deuda de Alexy consiste, por tanto, en cémo presentar el
modelo de la ponderacion como una cuestion racional.

En el Epilogo de la Teoria de los derechos fundamentales el propio
Alexy senala cuales son las principales objeciones que se le hacen al
modelo de los derechos fundamentales como principios/valores. Los
derechos fundamentales asegurarian demasiado poco: por un lado,
apunta a las objeciones de Habermas sobre la tesis los derechos
fundamentales como mandatos de optimizacién, aduciendo que ésta
“resta fuerza a los derechos fundamentales” [...]. “Esta ‘ponderacion
orientada a fines lleva a que, ‘si las circunstancias lo exigen, los
derechos individuales puedan ser sacrificados en razon de fines
colectivos™18. “Si en caso de colision todas las razones pueden adoptar
el caracter de argumentos que establecen fines, se derrumba aquella
barrera cortafuegos que esta asociada con un entendimiento
deontologico de las normas y de los principios juridicos en el discurso
juridico”19.

17 Las principales implicancias pragmaticas de tal teoria son: (i) la plausibilidad de
entender al sistema de derechos fundamentales como un conjunto de deberes para el
legislador. vide von Minch, I: "Drittwirkung de derechos fundamentales en Alemania"
en P. Coderch: Asociaciones, Derechos Fundamentales y Autonomia Privada (Madrid:
Civitas, 1997), pp. 45-9; y (ii) de que los derechos fundamentales existan en las
relaciones entre particulares, esto es la Drittwirkung der Grundrechte. vide Alexy:
Teoria de los Derechos Fundamentales, pp. 510-24

18 Alexy: Epilogo de la Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 14.

19 Habermas: Facticidad y Validez, p. 332.
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Por otro lado, apunta a que el modelo de la ponderacion implica el
riesgo de que estos derechos fuesen objeto de juicios irracionales. El
peligro de los juicios irracionales en la ponderacion tiene que ver con la
inexistencia de medidas racionales para llevar a cabo la ponderacion:
“faltan criterios racionales, la ponderacion se efectia de forma
arbitraria o irreflexiva, segun estandares y jerarquias a los que se esta
acostumbrado”20.

Borowsky, un defensor de la teoria de Alexy, senala: “Quien
entiende los derechos fundamentales — en su calidad de principios —
como un llamamiento a ponderar intuitivamente sus prejuicios como
pretension contenida en el derecho, malinterpreta totalmente la teoria
[...]. En ella lo juridicamente debido debe ser el resultado de un
procedimiento metodico estricto. Defiende la teoria postulando los
siguiente argumentos:

(i) No se conoce un parametro para decidir preguntas
normativas mediante la ponderacion. Puede llegarse a distintos
resultados sobre el peso y grado de afectacion de un principio y de la
relacion de precedencia en que se encuentra frente a otro principio,
“esto no es, sin embargo, un defecto especifico de ponderacion, sino que
caracteriza todo procedimiento decisorio de preguntas normativas”. El
“mejor” procedimiento no existe y es preferible la ponderacion en cuanto
se plantea como el “relativamente mejor”.

(ii) Con los dos primeros sub-principios (adecuacion y
necesidad) se dispone de dos criterios (negativos) aplicables sin
ponderacion, con los cuales es posible resolver colision de principios.

(iii) Si lo anterior no basta, “se debe fundamentar una relacion
de precedencia condicionada en la ponderacion de principios en
colision. La fundamentacion de esa relacion de precedencia no puede
resolverse por via de la teoria de los principios”. Se requiere una
fundamentacion que sea externa a dicha teoria. “En este sentido es
posible afirmar que la decision, antes que adoptada es estructurada por
la teoria de los principios [...] no debe subestimarse este avance”?1.

(iv) Es posible construir, ademas, un sistema de relaciones de
precedencia a partir de un catalogo de decisiones ponderativas. Estas
pueden actuar como precedencias prima facie. La jurisprudencia del
Tribunal constitucional federal puede entenderse como un catalogo
tal22.

Frente a esto puede sostenerse:
(i) Borowky desecha implicitamente con su sugerencia la idea

de prescindir de la ponderacion , evitar la solucion de la colision de
principios y no aplicar los principios.

20 Jhid.
21 Borowski: “Las restriccion de los derechos fundamentales”, p. 46.
22 ibid 47.
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(i) Si bien los dos sub-principios tiene un margen de
aplicacion sin ponderacion, su relevancia es discreta. La adecuacion
sb6lo sirve para determinar cuando el medio no logra alcanzar el fin
buscado, es un criterio que excluye medidas tomadas incompetente o
irreflexivamente. Por otro lado, la necesidad mirada superficialmente
parece ser simple de aplicar, pero esconde la necesidad de determinar,
entre otras cuestiones, el gravamen de los intereses afectados; la
consideracion de la pluralidad de intereses afectados; el grado de
satisfaccion relevante para considerar que una medida es adecuada
para la consecucion de un fin; y la comparacion de la necesidad de
medios que afectan distintas clases de intereses. Como puede verse, no
sb6lo es una tarea dificil, sino que requieres, en la mayoria de los casos,
el recurso a la ponderacion en sentido estricto.

(iii) La pretension de la ponderacion en sentido estricto como
una formula para resolver conflictos entre derechos fundamentales
queda reducida a estructurar u ordenar lo que hay que decidir con
recursos ajenos a la ponderacion, los principios y la ley de colision.

(iv) El recurso al sistema de precedentes como catalogo de
condiciones de precedencia prima facie debe ser considerado con mas
cuidado. Sin embargo, so6lo puede consistir en una forma mas de
estructuracion u ordenacion.

Alexy, defendiendo una tesis que llama “moderada” de afirmacion
de racionalidad de la ponderacion, plantea: “Con ayuda de la
ponderacion, ciertamente no en todos, pero si en algunos casos puede
establecerse un resultado de manera racional” y la existencia de estos
casos es suficiente justificacion para la ponderacion?s.

Plantea asi la siguiente formula: es posible la formulacion de
juicios racionales sobre las intensidades de las intervenciones en los
derechos fundamentales y sobre los grados de realizacion de los
principios. Puede formarse una escala de grados “leve”, “medio” y
“grave”. Alexy defiende la idea de la ordenacion de grados mediante auto
evidencia y la solucion racional de los casos de conflicto entre
satisfacciones o afectaciones “grave-leve”, “grave-media” y “media-leve”

Hesse y sus prevenciones.

Hesse considera que la fuerza institucional de la jurisprudencia
del Tribunal constitucional federal ha sido incontrarrestable y que, pese
a algunas criticas, la idea de derechos fundamentales como orden de
valores ha terminado por imponerse, pese a las discrepancias sobre la
relacion que existe entre sus dos planos (objetivo y subjetivo). Los
principales efectos de este modelo teorico son dos:

23 Alexy: Epilogo de la Teoria de los Derechos Fundamentales, p.32
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(i) Los derechos fundamentales influyen en todo el derecho, no
solamente en aquél que se propone regular las relaciones entre el
Estado y los ciudadanos.

En tal medida sirven de pauta tanto para el legislador como
para las demas instancias que aplican el derecho, todas las cuales
al establecer, interpretar y poner en practica normas juridicas
habran de tener en cuenta el efecto de los derechos
fundamentales24.

(i) Los derechos fundamentales ya no pueden ser tenidos como
derechos negativos, esto es, que prevén una obligacion de abstencion
para el Estado. Todos los poderes publicos no sélo deben abstenerse de
intervenir en el ambito protegido por ellos, sino que deben tener un rol
activo en la consecucion de los fines que sirvan para su realizacion; el
Estado tiene también una obligacion de actuacion o positiva frente a la
titularidad de los derechos fundamentales.

Pero junto con constatar estas consecuencias, Hesse se da cuenta
de los problemas que implica el modelo de los valores:

(I) EI primero es el problema recién diagnosticado, que tiene que
ver con la naturaleza de los valores. El recurso a los valores, en una
sociedad pluralista, no permite una interpretacion de los derechos
fundamentales clara y persuasiva. Ello puede desembocar en que las
valoraciones subjetivas de los jueces constitucionales permeen la
seguridad juridica.

Sin embargo, Hesse cree que la conduccion del Tribunal
Constitucional Federal en la determinacion interpretativa del “contenido
normativo concreto y el alcance de los derechos fundamentales
especificos” ha dando cuenta de una cuestion fundacional de la
tradicion de los derechos fundamentales, cual es su relacion de
fundamentacion y legitimacion con los derechos humanos inherentes y
al mismo tiempo ha satisfecho las exigencias de la seguridad juridica.
Asi, mediante tal elaboracion dogmatica sin discontinuidades de la
jurisprudencia actual, [el TCF] ha ofrecido un cuerpo firme de puntos
de vista y reglas, permitiendo resolver cuestiones concretas que afectan
a los derechos fundamentales con ayuda de un adecuado instrumental
juridico, evitando considerablemente el recurso directo a los valores?25.

(ii) El segundo es un problema que tiene que ver con el caracter
central y nuclear para el orden juridico que los derechos fundamentales
tienen en esta concepcion. Con ello se corre el riesgo de que cualquier
cuestion juridica pueda convertirse en una cuestion de derechos
fundamentales. Ello no es problematico — senala Hesse — cuando el
Tribunal constitucional federal tiene conciencia de que mientras mas

24 Hesse en Benda, Maihofer, et al: Manual de Derecho Constitucional, p. 93.
25 pide infra, p. 58.
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amplio es el ambito de vigencia y aplicacion de los derechos
fundamentales [...] mayor sera el peligro de de sobrecarga de la
constitucion, de una devaluacion y, a consecuencia de ello, de cursos
erraticos, especialmente de una perdida de la libertad y responsabilidad
del propio legislador democratico y de un menoscabo de funciones de la
jurisdiccion ordinariaZe.

En la medida que se conserve la reduccion de la funcion de los
derechos fundamentales en su plano objetivo a una funcion de directriz,
sobre todo para el legislador, el temor de los criticos es infundadoZ?”.

Contra el orden objetivo de valores.

Las criticas mas radicales que el orden objetivo y la comprension
de derechos como valores ha tenido, provienen de dos frentes distintos y
pueden ser identificadas a través de dos argumentos:

(i) La comprension de los derechos fundamentales como valores, y
la comprension del sistema de derechos fundamentales como un orden
objetivo de valores, socava los principios del Estado de derecho. Esta es
una critica en el ambito de la teoria constitucional y va dirigida al
componente objetivo del orden de valores.

(ii) La comprension metodologica de los derechos como valores es
errada. Esta critica desarrollada por Habermas apunta al componente
valorativo del orden objetivo.

Ya mucho antes, Schmitt y Forsthoff habian senalado que la
comprension de la constitucion como un sistema de valores condenaba
al Estado que reconoce dichos valores. “Si se entiende la constitucion
como un sistema de valores, el siguiente paso logicamente obligado, es
la exigencia de realizar también esos valores [...] un mandato
constitucional en dicho sentido”28.

Bockenforde y el Estado de derecho.

Bockenforde describe los efectos que tienen la utilizacion y
aplicacion de los derechos fundamentales como un orden objetivo de
valores, como productores de wun cambio en la estructura
constitucional. Dichos efectos, senala, pueden reconocerse a la luz de
las funciones de la constitucion. Distingue entre las funciones
dogmdatico—juridica, teorético—estatal y teorético—constitucional.

26 ibid.

27 yide infra 58

28 Forsthoff, E: El Estado de la Sociedad Industrial (Madrid: Instituto de estudios
politicos, 1975), p. 225.
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Funcion dogmatica.

En la funciéon dogmatica, la adicion de sentido objetivo conlleva
“una expansién de la aplicabilidad de los derechos fundamentales en
alcance y extension”®. Este resultado esta enlazado al caracter de
normas-principio que Alexy ha conceptualizado. Las normas—principio
implican un cambio de paradigma de la labor del juez constitucional, en
la medida que no es posible su utilizacion mediante interpretacion, sino
que unicamente, por sus particulares caracteristicas, sélo cabe su
utilizacion mediante concrecion. Tal cambio implica que las normas de
la constitucion no son tenidas en el discurso de adjudicacion como algo
previo.

[La concrecion] es el llenado (creativo) de algo fijado
Unicamente en la direccién o principio, que permanece abierto en lo
demas y que necesita ante todo de la pre-determinacion
conformadora para ser una norma ejecutablesO.

Asi, las sentencias del juez constitucional que concret[an]
derechos serian mas comparables a una case law que a una practica
interpretativas!.

Funcion teorética—estatal.

La funcién teorética—estatal, en cuanto trata de los cometidos y
fines del Estado, conduce — ante la aceptacion del contenido juridico-
objetivo en forma de normas de principio —, a la juridizacion de estos
fines y cometidos. La juridizacion de los fines del Estado se produce en
la medida que las normas constitucionales con caracter de principio y
con contenido juridico—objetivo, revisten un caracter de mandato de
optimizacion. Los ciudadanos no solo pueden exigir que se respete su
posicion juridico—subjetiva frente al Estado, sino pueden ademas obligar
al Estado a la realizacion de los fines que la constitucion encierra y que,
finalmente, se traducen en posiciones subjetivas como mandatos de
actuacion contenidas en los derechos fundamentales. Esto lleva
directamente a la discusion sobre los deberes de proteccion que los
derechos fundamentales encierran. Bockenférde pone acento en que
tras el cambio de orientacion en esta funcion (teorética—estatal), los
derechos fundamentales pasan de ser principios y garantias en la
relacion Estado-ciudadano a ser principios superiores del ordenamiento
juridico en su conjunto. Tal cambio redunda en que el ordenamiento
juridico deja de ser determinado juridicamente por el legislador, y queda
desplazado en su competencia originaria de creacion del derecho. La
constitucion como orden objetivo de valores y normas de principio, deja
de ser el limite a la potestad de configuracion del derecho por parte del

29 Bockenforde: "Sobre la situacion de la dogmatica de los derechos fundamentales
tras 40 afios de Ley Fundamental", p. 126.

30 ibid 127

31 Huber citado en ibid.
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legislador, esto es, deja de ser Ordenamiento juridico fundamental del
Estado, para convertirse en el ordenamiento juridico fundamental de la
comunidad [... .] El ordenamiento juridico en su conjunto ya esta
contenido [...] en la Constitucion. Sélo necesita de la concre[cion]32.

Funcion teorética—constitucional.

Por ultimo, en la funciéon teorética—constitucional, existe una nueva
configuracion entre la legislacion y la jurisdiccion constitucional. En
esta perspectiva, Bockenférde seniala dos consecuencias para la relacion
legislacion jurisdiccion:

(i) La perdida del caracter originario de la configuracion legislativa
del orden juridico, esto es, la disminucion a una condicion concretadora
del orden constitucional - integrado por normas—principio con
tendencia a la optimizacion — mediando, evidentemente, una deferencia
legislativa al medio y forma de la concrecion. Esta mutacion se ve
complementada por la elevacion de la labor judicial de una labor de
aplicacion a una labor de concrecion.

(i) Si bien el legislador tiene preferencia institucional para la
concrecion, el juez constitucional posee la supremacia, dado que €l
ejerce el control constitucional de la legislacion, lo que conlleva que su
concrecion posea rango constitucional. Esto desemboca
inevitablemente, en un cambio de ordenacion de los poderes y una
traslacion del centro de gravedad entre ellos. Se produce un resbaladizo
transito desde el Estado legislativo parlamentario hasta el Estado
jurisdiccional de justicia constitucional33.

La division de poderes se ve erosionada, confundiéndose la labor
de creacion y la labor de aplicacion del derecho, cuya separacion es
esencial al Estado constitucional. El proceso politico democratico pierde
importancia. Esto ultimo se vincula a la ya tradicional objecion
democratica a la justicia constitucional, pero aqui con un ingrediente
adicional, sobre el que se volvera enseguida.

Conclusiones de Bockenforde.

La conclusion de Bockenforde a este diagnostico, se centra en la
necesidad de privacion del caracter objetivo-valorativo a los derechos
fundamentales. Tras descartar formulas de limitaciones funcionales de
la labor del juez constitucional con la conservacion del caracter objetivo
de principio de la normas constitucionales de derecho fundamental,
revisa la formula alternativa que pueda reencontrar la estructura
constitucional centrada en el gobierno del parlamento democratico.
Dicha formula sugiere la re-consideracion de los derechos
fundamentales como derechos subjetivos que vinculan la relacion

32 ibid 129.
33 ibid 130.
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Estado—-ciudadano. Asi, se lograria una reintroduccion de la disposicion
originaria del derecho al parlamento. Los derechos fundamentales no
perderian su labor orientadora para el legislador, pero carecerian de
eficacia judicial. En definitiva, la cuestion de la calificacion del sentido
de los derechos fundamentales, implica una decisiéon fundamental entre
la preeminencia de la politica democratica o la consideracion de la
constitucion como determinadora de los fines, ya no so6lo del Estado
sino de la vida de la comunidad toda, con el juez constitucional como
guardian o — de modo mas exacto — serior de la constitucions4.

Critica de Habermas a Bockenforde.

Ante la resonancia de este diagnostico, Habemas realiza un
seguimiento de las ideas de Bockenforde, entendiendo que su critica
pende de la relacion que éste creé encontrar entre el cambio de
paradigma desde el Estado liberal al Estado social. Bockenférde — seguin
Habermas — entiende que el rol que necesariamente ocupan los 6rganos
aplicadores en el Estado social se constituye como una barrera
infranqueable para la preservacion del Estado legislativo, exigido por
razones democraticas, y para la separacion de poderes, exigido por
razones de control del poder3>. Habermas piensa que Boéckenférde esta
equivocado por dos razones:

(i) Cree que la uUnica comprension del paradigma social del
derecho responde a los términos que plantea una comprension
determinada del Estado social de derecho en términos de dominacion
jurisdiccional. Es por ello que confunde los principios del Estado de
derecho con una de sus particulares lecturas historicas, planteando —
equivocadamente — el perjuicio que el transito al Estado social procura
a tales principios. La lectura de Béckenférde por Habermas plantea una
negacion de la preponderancia de la interpretacion liberal de la
separacion entre Estado y sociedad, afirmando la plausibilidad de la
moralizacion del derecho sin invasion de la autonomia individual
asegurada mediante esa separacion, justamente mediante un sistema
de derechos fundamentales.

(ii) En segundo lugar, es necesario — sostiene Habermas — que los
derechos fundamentales sean interpretados a través de la comprension
paradigmatica adecuada histéricamente. Tal adecuacion se logra
mediante la remision a normas de fondo para la aplicacion del derecho
en casos, en los cuales el resto de los elementos contextuales es
ineficaz. Tales normas dejan desnudo al argumento de la perniciosidad
del cambio de paradigma. La consideracion del recurso a normas de
fondo, es problematica, ahora de verdad, si “abre al Tribunal

34 Para una defensa de la posicion del Tribunal constitucional federal como guardian
ultimo de la constitucion, desde la perspectiva de la practica respetuosa del mismo
tribunal, vide Leibholz, G: Problemas Fundamentales de la Democracia Moderna
(Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1971).

35 pide Habermas: Facticidad y Validez, pp. 322-6.
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Constitucional la puerta para la «creacion de derecho» de inspiracion
politica, que, conforme a la logica de division de poderes, habria de
quedar reservada al legislador democratico”36.

Habermas y el lugar de la justicia constitucional en el Estado de
derecho.

A diferencia de Bockenférde, para Habermas el problema
fundamental de la legitimidad de la jurisprudencia constitucional del
Tribunal Constitucional Federal, no reside primeramente en la
salvaguarda del Estado de derecho [. Este es so6lo una] secuela de una
falsa auto-interpretacion [del rol del TCF. Centrando el diagnostico en
esta perspectiva] se pierde de vista la alternativa constructiva, conforme
a la cual los derechos no pueden asimilarse a valores37.

Si la labor del tribunal constitucional es la realizacion de valores,
no hay diferencias entre su vinculacion a la constitucion y la
vinculacion del poder legislativo a la constitucion. Ambos ven
precondicionadas sus actuaciones por las disposiciones de la
constitucion. Sin embargo, solo en uno de ellos se asegura la
participacion de todos los posibles afectados por la decision. El tribunal
que pondera valores y con ese mecanismo determina reglas aplicables a
un caso concreto, interviene en el espacio competencial destinado a la
decision legislativa. Esto significa que la soberania popular se viola por
una teoria autoreferencial del tribunal, que se atribuye la potestad de
crear la regla aplicable — no solamente de determinar la aplicacion de
una regla preexistente — ademas de la potestad de aplicarla. El caracter
definitivo de la solucion judicial, en este caso de desmoronamiento de la
separacion de poderes, derrota la aspiracion de equilibrio entre
derechos fundamentales y decision democratica, sin la cual la
legitimidad del propio tribunal queda en entredicho. Por tanto, la
concrecion de valores de la jurisprudencia pone en competencia al
tribunal constitucional con el poder legislativo, desconociendo el
caracter juridico que debe tener su discurso, volviendo problematica la
division de poderes y haciendo patente un posible caracter
contramayoritario de la revision judicial.

La distincion entre principios y valores obliga a rechazar la
respuesta que da la jurisprudencia de valores del Tribunal
Constitucional aleman al problema de legitimacion de su funcion de
control constitucional. Una respuesta fructifera sélo es posible cuando
se distingue no solo entre principios y valores, sino también entre
jurisdiccion y legislacion.

Gunther introduce la importante distincion entre discurso de
justificacion y discurso de aplicacion como una categoria de discursos
argumentativos que sirve para apoyar la idea de division funcional entre

36 ibid 326.
37 ibid 327.
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jurisdiccion y legislacion. Tal distincion nace en la estructura de los
discursos y no se debe solamente a una decicion institucional. El
discurso de justificacion es un discurso abierto a consideraciones
morales y politicas, en el cual el elemento mas importante es la
posibilidad de universalizacion. La participacion de todos los actores a
los cuales va a obligar la imposicion de la norma que se establezca, esto
es, de todos los afectados. También es importante senalar que no se
hace necesario para el organo encargado de la creacion de la norma
general la consideracion de las circunstancias particulares que se
suscitaran en el caso de la aplicacion de la norma.

El discurso de aplicacion, en cambio, tiene exigencias distintas en
cuanto a los sujetos participantes y a las exigencias de la
argumentacion. En el caso del discurso de justificacion la consideracion
soberana, por parte del legislador, de los efectos de la imposicion de las
normas creadas, es ya presupuesto de las posibilidades de
determinacion de la misma. En el discurso de aplicacion, en cambio, los
argumentos a considerar quedan limitados por la decision hecha por el
organo legislador, presuponiendo que las normas a aplicar son normas
validas, cuando éstas has sido previstas por una instancia
procedimentalmente apta para la legitimacion de las decisiones
normativas, cual es el parlamento democratico. El discurso de
aplicacion, por tanto, centra su énfasis en la determinacion de todas las
circunstancias relevantes para la aplicacion de la norma general al caso
concreto ademas de la satisfaccion de la exigencia de un procedimiento
justo o imparcial (fair), rescatando dentro de éste, el rol del tercero fuera
de la disputa que constituye el tribunal3s.

De este modo, es posible clarificar la distinta utilizacion de
razones legitimatorias por parte de organo legislador y del tribunal
constitucional. Si bien la interpretacion de la constitucion tiene una
apertura a consideraciones morales o politicas mayor que el discurso
juridico aplicador comun, ésta no puede perder su naturaleza
retrospectiva, la cual, desde el punto de vista del Estado de derecho,
legitima su accionar3®. Asi, mientras el tribunal constitucional se
legitima mediante su funcion aplicadora, el 6rgano legislador se legitima
mediante el desarrollo del sistema de derechos planteados en la
constitucion, al perseguir sus propias politicas.

El argumento aqui planteado es necesario, mas no suficiente,
para afirmar la racionalidad del discurso sobre principios juridicos en
vez del discurso de valores. Tal suficiencia es lograda, por el 6rgano
aplicador, cuando mira al sistema juridico como un sistema coherente,
dentro del cual debe seleccionar las normas aplicables, dentro de un
conjunto de normas validas, no pretiriendo normas aplicables en razon

38 pide Gunther, K: "Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la
argumentaciéon juridica" en 17-18 Doxa (1995). También Atria: "Inaplicabilidad y
coherencia: contra la ideologia del legalismo".

39 vide Habermas: Facticidad y Validez, p. 325.
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de su mayor o menos peso relativo en el caso. Su labor es llevar a cabo
la elaboracion de la respuesta correcta para el caso concreto, en base a
premisas precondicionadas en el derecho establecido. Esta es la labor
ideal del tribunal constitucional, cuya funcion integradora y
reconstructiva se encuentra justificada en la adecuacién de la
intervencion juridica con miras a la solucion de problemas concretos40.

La sola distincion entre los discursos permite afirmar la necesidad
de la existencia de la separacion entre el legislador y los tribunales. Sin
embargo aun no nos permite afirmar la necesidad del tribunal
constitucional.

La manera de justificar la necesidad de un tribunal constitucional
depende de la comprension que se tenga de la constitucion. La
constitucion puede entenderse de tres maneras. En primer lugar puede
entenderse como un orden marco que protege la libre interaccion de los
individuos frente a la intervencion del monopolizador de la violencia. De
esta manera el tribunal constitucional debe limitarse a la proteccion de
los derechos subjetivos que tienen los individuos frente al Estado. En
segundo lugar, el Estado social de derecho entiende la constitucion
como un programa de accion para el Estado interventor que esta
encargado de la satisfaccion de las necesidades sociales. Es dentro de
este modelo donde puede entenderse la constitucion como un “orden
juridico global de tipo concreto que impusiese a priori a la sociedad una
determinada forma de vida”#!. Un tercer modelo, y he aqui la propuesta
de Habermas, cercana a la de Ely en el debate norteamericano*?, toma
la constitucion como un conjunto de derechos puestos al servicio del
procedimiento democratico. El tribunal constitucional tiene como labor
la proteccion de ese sistema de derechos, llevando a cabo, la
constitucion de la autonomia privada y publica de los ciudadanos. En
otras palabras, su funcion es asegurar las condiciones procedimentales
democraticas evitando las posibles perturbaciones de la génesis
democratica de las leyes*3. Asi, su tarea no es actualizar en cada caso el
supuesto programa “valorativo” de la constitucion, sino asegurarse de
que ha sido respetada la participacion de todos los posibles afectados
en el discurso de fundamentacion de las leyes. Es asi como debe
establecerse un sistema de presunciones de constitucionalidad en
cuanto deferencias del tribunal con la interpretacion legislativa de la
constitucion. Tal modelo, tiene consideraciones politicas y
consideraciones juridicas. Primero, requiere del respeto de la decision
del 6rgano que representa a los ciudadanos. Segundo, la conformacion
del esquema de sujecion de la funcion aplicadora a la de creacion

40 ibid 333s. El concepto de coherencia planteado por Habermas se asimila al concepto
de integrity planteado en Dworkin: El Imperio de la Justicia.

41 Habermas: Facticidad y Validez, p. 336.

42 pyide Ely: Democracia y Desconfianza.

43 pide Habermas: Facticidad y Validez, p. 338.
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legitima de derecho. Los problemas de control abstracto de normas
deben resolverse desde la perspectiva del legislador#4.

Una concepcion como la de Habermas permite rechazar la
comprension paternalista de la jurisdiccion constitucional que ve en el
discurso juridico una instancia de distanciamiento de la irracionalidad
de la politica. La jurisdiccion constitucional se justificaria, pues, por la
racionalidad comparativamente mas alta de sus discursos. Sin
embargo, esta propuesta pasa por alto la especialidad de los discursos
de aplicacion y de fundamentacion, que no hace recomendable la
confusion de los 6rganos respectivos. Y mas importante atn, desatiende
que la finalidad de racionalidad en el contexto de fundamentacion se
puede lograr por medio un control procedimental del tribunal
constitucional que no exige un rol creativo de produccion de normas?s.

La jurisprudencia del orden objetivo de valores trata de dar una
justificacion de la funcion en un Estado de Derecho democratico que no
es satisfactoria, pues no considera las diferencias estructurales entre el
discurso juridico y el discurso politico en sentido amplio (que incluye
consideraciones de fines y consideraciones de principios). La
asimilacion de principios y valores es el error principal, pues desatiende
las limitaciones del o6rgano aplicador respecto de la utilizacion de
argumentos funcionales. De este modo, es necesaria una justificacion
alternativa de la jurisdiccion constitucional. Esta justificacion se
encuentra en considerar al tribunal constitucional como un o6rgano
aplicador cuya especifica funcion es asegurar el desarrollo imparcial del
discurso de fundamentacion del poder legislativo. De esta manera, se
compensa el déficit de justificacion democratica de la jurisdiccion
constitucional con la necesidad de la existencia de derechos
fundamentales en los Estados de derecho democraticos.
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