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Las omisiones del legislador
y los derechos fundamentales

Roberto Romboli

Sumario: L. Introduccién. II. El derecho politico y el derecho
jurisprudencial. III. Las relaciones entre derecho politico y de-
recho jurisprudencial y las problematicas conexas.

[. INTRODUCCION

El objeto de esta mesa redonda se refiere a 1a cuestion de las omi-
siones del legislador y de las herramientas que pueden utilizarse
para garantizar los derechos fundamentales frente a las conse-
cuencias negativas de la inaccion legislativa.

En mi introduccion realizaré algunas breves consideraciones
sobre la relacion entre los dos protagonistas: el autor de la omi-
sion, que es el legislador, y aquellos a quienes se dirigen para
encontrar un remedio, que son los jueces.

Hablar de la relaciéon entre el legislador y el juez en la iden-
tificacion y proteccion de los derechos fundamentales no puede
conducir a una solucion que parece ficil e inmediata, en aplica-
cion del principio clasico de la separacion de poderes: el primer
aspecto (identificacion) es competencia del legislador, mientras
que el segundo (proteccion) es competencia del juez, siendo
la proteccién de los derechos la razon de la existencia de este
altimo.
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La solucion no es en realidad tan simple, porque las dos di-
ferentes formas de produccion del derecho (derecho politico y
derecho jurisprudencial) estan inevitablemente, estrechamente
entrelazadas.

En el Estado liberal, las fuentes del derecho se reducen sus-
tancialmente a la sola ley y clara es la primacia de la decision
politica sobre la jurisdiccion, expresada por jueces-funcionarios,
que aplican de forma mecdanica la ley, y no se reconoce ningin
margen de apreciacion en la interpretacion de la ley (en este sen-
tido fue creado el référé législatif).

Los jueces son solo “bouche de la loi”, segun la famosa defini-
cion de Montesquieu.

La situacion experimenta un cambio profundo con las consti-
tuciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial, aprobadas en
respuesta a las experiencias de los regimenes totalitarios y nazi-
fascistas, que dejan caer la ilusion de una ley, siempre y sin dudas
justa, solo por ser expresion de la soberania popular, por lo que es
claro que una mayoria parlamentaria puede aprobar, siguiendo las
reglas de procedimiento y el tipo de mayorias requeridas, leyes ma-
nifiestamente contrarias a los derechos fundamentales de la perso-
na humana (se puede pensar, por ejemplo, en las leyes raciales).

De ahi la necesidad de preservar ciertos principios y ciertos
derechos fundamentales de las opciones de la mayoria, estable-
ciéndolos en un acto solemne, como la Constitucion, y recono-
ciendo a la misma una fuerza juridica superior a la de 1a ley.

Para esto nacieron las constituciones rigidas y, en consecuen-
cia, la necesidad de un juez y de un procedimiento para asegurar
esta superioridad que dard lugar a los diferentes modelos de jus-
ticia constitucional.

En Europa, como consecuencia de la desconfianza hacia la
autoridad judicial antes mencionada, la mayoria de los paises se
orientard hacia un sistema centralizado y, por lo tanto, por el es-
tablecimiento de un nuevo y peculiar juez, identificado en una
Corte Constitucional o un Tribunal Constitucional (TC).

El impacto de la aprobacion y entrada en vigor de una Cons-
titucion rigida en la relacion entre derecho politico y derecho
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jurisprudencial es evidente de inmediato, especialmente con res-
pecto a la actividad interpretativa del juez.

Esto se deriva de la conciencia de que la Constitucion no es
solo un programa politico dirigido al legislador, sino que tiene
la naturaleza de fuente del derecho que también se dirige a los
jueces que pueden aplicar la misma directamente.

La presencia en la Constitucion de principios, mas que de
reglas, inevitablemente implica una extension del poder inter-
pretativo de los jueces (p. ej., en particular, en presencia de los
derechos sociales) y luego del papel y del impacto del derecho
jurisprudencial.

La realizacion de la justicia constitucional determina la rup-
tura de la frontera tradicional entre la legislacion y la jurisdic-
cion, ya que otorga a los jueces una funcion incluso creativa del
derecho, dentro de los limites que veremos.

Alessandro Pizzorusso escribi6 a este respecto un importan-
te ensayo que tiene este titulo: “Una invencion que ha cambiado
la manera de concebir el derecho: la justicia constitucional”

De todos modos, la conversion del Estado liberal en Estado
constitucional social de hoy, determiné un cambio profundo con
respecto a la relacion entre el legislador y el juez en el sentido de
un claro y notable crecimiento del papel del juez como creator
de derecho.

Podriamos preguntarnos si tal cambio debe considerarse
como un elemento patoldgico o fisioldgico, en comparacion con
la evolucion de la forma del Estado.

En el primer sentido (patologia) son los autores que identi-
fican las razones de la evolucion de la relaciéon ahora menciona-
da en la crisis de representacion de los 6rganos politicos y en el
consiguiente nuevo papel del juez como reemplazo del legislador
y en un protagonismo excesivo de los jueces y casi en la creacion
de un imperialismo judicial.

En el segundo sentido (fisiologia), que yo comparto, otros
autores identifican las razones mas profundas en la realizacion
progresiva del Estado constitucional social.
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Lavalorizacion del derecho jurisprudencial se deriva también
de las relaciones que se instauran, con cada vez mayor importan-
cia, entre los sistemas juridicos nacionales y supranacionales, en
particular en Europa el ordenamiento del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y el ordenamiento de 1a Unién Europea.

El tema de la relacion entre el legislador y el juez en la identi-
ficacion y proteccion de los derechos fundamentales se ha vuel-
to, por tanto, mas compleja, dada la existencia, en el dmbito de
los derechos fundamentales, de una pluralidad de legisladores
y luego de cartas, de diferente nivel (el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, la Carta de Derechos Fundamentales de la
Uni6on Europea, la Constitucion, los Estatutos regionales), cuyo
control corresponde a una pluralidad de jueces, cada uno con la
tarea especifica de la proteccion de los derechos reconocidos en
cada Carta (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Corte de
Justicia de 1a Union Europea, Tribunal Constitucional, jueces or-
dinarios).

Por lo tanto, relacion entre el legislador y el juez significa re-
lacion entre diferentes legisladores y diferentes jueces, a menudo
entrelazados.

II. EL. DERECHO POLITICO
Y EL DERECHO JURISPRUDENCIAL

Es evidente, hoy en dia, la existencia de dos formas de creacion
del derecho, es decir, de un derecho politico, fundado sobre el
principio de representation y que se expresa a través de un acto
dirigido a producir directamente derecho y a imponer una regla
para el futuro y de un derecho jurisprudencial, que se expresa;
sin embargo, a través de un acto dirigido a resolver una contro-
versia sobre la base de las normas prexistentes y con el efecto
indirecto de produccion de normas.

Por la tutela de los derechos fundamentales, ningun derecho,
incluso si es fundamental, puede considerarse absoluto, de lo
contrario se convertiria en un “tirano” de los otros derechos.

Por esta razon, una funciéon muy importante es la pondera-
cion de los diferentes derechos en su aplicacion, al fin de encon-
trar la solucion que logre el equilibrio mds correcto.
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La proteccion de los derechos fundamentales en particular re-
quiere una actividad de ponderacion entre principios constitucio-
nales que implica una actividad de interpretacion de las fuentes.

La actividad de balance se encuentra en algunos casos ya
establecida por el constituyente, por ejemplo, en el articulo 21
de la Constitucion italiana, que establece que la libertad de pen-
samiento no puede ir contra de la moralidad (“buon costume”),
ponderacion que, por tanto, prevalece en todo caso.

La misma actividad de balance se lleva a cabo por el legisla-
dor en sus actividades de aplicacion y ejecucion de los principios
constitucionales, como cuando el legislador debe decidir acer-
ca de la regulacion del aborto, y se debe ponderar entre la vida
de los no nacidos y la salud (también psicoldgica) de la mujer
o la libertad de autodeterminacion en virtud de la voluntariedad
de la procreacion consciente y responsable.

La misma actividad se lleva a cabo, como es bien conocido,
también por el Tribunal Constitucional y, en particular, en el con-
trol de constitucionalidad de la ley, sobre todo mediante el control
de la razonabilidad de la misma.

Incluso el juez ordinario, al momento de decidir un caso, pue-
de verse en la necesidad de proceder a la actividad de pondera-
cion, esta vez no en abstracto con valor general, sino en concreto
en un caso especifico y con una eficacia limitada a este caso.

De esta manera, y en esta medida, el juez crea entonces de-
recho.

III. LAS RELACIONES ENTRE DERECHO
POLITICO Y DERECHO JURISPRUDENCIAL
Y LAS PROBLEMATICAS CONEXAS

La existencia de un derecho politico junto a un derecho jurispru-
dencial y la evolucién de las relaciones que he tratado de descri-
bir, plantean la cuestion de cudl es o deberia ser la relacion entre
ellos.

Asi que podemos pensar que el mito de la ley del siglo x1x
sea ahora reemplazado por el mito del derecho jurisprudencial.
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En realidad, dada la posibilidad de que los jueces creen dere-
cho, podemos preguntarnos si el juez puede colocarse en el mis-
mo plano del legislador.

En este sentido, hay posiciones muy diversificadas.

Recientemente un libro fue escrito en Italia por el presidente
saliente del Tribunal Constitucional, Paolo Grossi, un importan-
te profesor de historia del derecho.

El titulo del libro es curioso y es este: La invencion del derecho.
La palabra “invencion”, sin embargo, no se usa en su significado del
idioma italiano, es decir, “inventar algo que no estd alli”, sino el de
“inventar” en latin, que consiste en encontrar algo que ya existe.

Esto que ya existe es el derecho, que consistiria en las tradi-
ciones comunes, difundidas entre la gente y que todos, princi-
palmente algunos sujetos en particular pueden sacarlas ala luz y
darlas a conocer.

Estos sujetos son, en el mismo nivel, el legislador, los TC, los
jueces ordinarios y los juristas en general.

Por lo tanto, no se trataria de “crear” el derecho, sino solo de
“encontrarlo”, “darlo a conocer”.

Grossi escribe esto: La Constitucion es “[...] una especie de
tesoro de objetos preciosos también compuesto de principios no
expresados que solo necesitan un intérprete que los extraiga del
estado latente, transformandolos en herramientas de colabora-
cion de la vida de las personas en los acontecimientos de su exis-
tencia cotidiana”.

La tarea de “inventar” ha afectado a la Asamblea Consti-
tuyente, pero la Asamblea ha sido disuelta. Esta tarea ha sido
afectada rutinariamente por el trabajo del Tribunal Constitu-
cional, que ha llevado a cabo una serie de “intervenciones in-
ventivas”, expresando con sentencias lo que vivié en un sus-
trato de valor.

Esta es la conclusion de Grossi: el derecho pertenece a las
raices profundas de la sociedad y no puede ser creado ni por el
legislador ni mucho menos por la jurisprudencia o por los juris-
tas, pero puede solo ser conocido o descifrado.
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Nadie crea el derecho: ni el poder legislativo, ni el poder judi-
cial, ni siquiera la reflexion cientifica.

Segun otros, al contrario, el juez debe actuar solo sobre in-
dicaciones legislativas precisas y no proceder directamente a
interpretar la voluntad popular o las demandas provenientes de
la sociedad.

Segun esta tesis, la situacion mas negativa para los derechos
fundamentales es la ausencia de una ley.

Por tanto, se argumenta que una mala ley es preferible que
ninguna ley.

En el sentido de que la mala ley puede ser impugnada ante el
TC y luego lograr que se modifique y mejore.

Nada, sin embargo, puede (o podria hacerse) frente a una
omision del legislador.

Ninguna de las dos tesis que he presentado es, en mi opinion,
convincente.

Si bien es cierto que el legislador y el juez crean derecho (de-
recho politico y derecho jurisprudencial), también lo es que ope-
ran de una manera diferente, como método, como limites y como
legitimacion en el sistema constitucional.

Como método: otro gran constitucionalista italiano, Gaetano
Silvestri (que también fue presidente del TC), argument6 a este
respecto que la diferencia entre el legislador y el Tribunal Cons-
titucional es la misma que pasa entre el gran sastre y la pequefna
costurera.

El legislador es el gran sastre que hace el vestido, el tribunal
es la pequefia costurera que ajusta una manga, quita un defec-
to, es decir, interviene en segunda medida para tratar de reparar
los problemas creados por el gran sastre o como resultado del uso
prolongado del vestido.

Como limites: el tema de las omisiones del legislador y las
medidas para remediar los efectos negativos de las mismas plan-
tea la necesidad de distinguir entre: a) cuando un derecho funda-
mental esta reconocido por la Constitucion, y b) cuando se basa
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en una eleccion del legislador, frente a disposiciones constitucio-
nales que “permiten”, pero no “imponen”, el reconocimiento de
un derecho.

La decision del legislador de no intervenir puede represen-
tar una deliberada eleccién a través de la cual el poder politico
muestra la voluntad de aceptar que la materia, al menos por el
momento, sea regulada por el derecho jurisprudencial.

Pero ;se puede sancionar la omision del legislador? ;Cudles
son los poderes y las herramientas del juez de constitucional y
del juez comun en el primer y en el segundo caso? ;Cudl es su
legitimacion en el sistema constitucional?

A estas preguntas buscardn unas respuestas las contribucio-
nes de los compafieros incluidas en las proximas paginas.
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