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1. Hace justo cuarenta años, en un memo-

rable ensayo que conjugaba admirablemente 

sutiles conocimientos técnicos esparcidos por 

el entero espectro del derecho —del civil al 

constitucional, del administrativo al penal— 

con una rara capacidad para pensar el tema del 

fundamento de los sistemas jurídicos de civil 

law, Josef Esser afrontaba la espinosa cuestión 

de la naturaleza y el papel del derecho juris-

prudencial1. En el título del ensayo, recogido 

en el volumen misceláneo aparecido con oca-

sión del septuagésimo cumpleaños de Fritz von 

Hippel, Esser colocaba el Richterrecht junto al 

Gerichtsgebrauch y el Gewohnheitsrecht. No ca-

sualmente, ya que el planteamiento de Esser 

puede considerarse representativo, al máximo 

nivel, del intento de utilizar a fondo las posi-

bilidades evolutivas abiertas por los conceptos 

procedentes de la dogmática jurídica tradicio-

nal, que en aquel momento reconocía como 

fuentes de derecho, en los sistemas de civil law, 

tan sólo al derecho legal, por un lado, y al de-

recho consuetudinario, por otro2; y ello, pre-

cisamente, con el objetivo de asignar nuevas 

tareas y responsabilidades en la comprensión 

del renovarse cotidiano del derecho.

Hoy, inevitablemente, a cuarenta años de 

distancia de aquel ensayo fundamental, el 

tema de la jurisprudencia como fuente del de-

recho se plantea en unos términos y con unos 

enfoques completamente distintos: nuestro 

discurso de hoy pretende ante todo dar cuenta 

del relevante itinerario que, en paralelo a las 

transformaciones reales del derecho, ha reco-

rrido la teoría jurídica contemporánea en el 

tema de la doctrina de fuentes.

Entre fi nales de los años cincuenta y los 

primeros años sesenta del siglo pasado, en un 

contexto en el que el iuspositivismo todavía 

mantiene una posición muy infl uyente, aun-

que acosado por el prepotente emerger de las 

corrientes antilogicistas de la argumentación 

jurídica —de Toulmin pasando por Viehweg a 

Perelman— y por la rehabilitación de la «razón 

práctica» y las propuestas de la hermenéutica 

jurídica, el derecho jurisprudencial era visto 

exclusivamente como fuente material, pero 
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manera, la única vía a través de la cual, en el 

área cultural germánica, se consigue llegar a 

justifi car el difi cultoso paso de una serie de 

normas particulares de origen jurisprudencial 

e individuales a otras normas de carácter y al-

cance general, dotadas de fuerza vinculante en 

los sucesivos juicios sobre casos análogos, es la 

del derecho consuetudinario3. Esta ampliación 

de la categoría de la costumbre judicial per-

mite, en suma, reconocer a la jurisprudencia 

la dignidad de fuente del derecho. Savigny fue 

el primero en considerar los precedentes judi-

ciales como derecho consuetudinario y como 

un momento del derecho científi co. Así, entre 

los siglos diecinueve y veinte, en el seno de la 

cultura jurídica alemana juegan un papel muy 

importante el infl ujo de la Escuela Histórica 

del Derecho y la idea de que el derecho entra 

a formar parte y se afi rma en la vida de la co-

munidad esencialmente por medio de la acti-

vidad práctica de los juristas. Una idea que, sin 

embargo, en aquella cultura no se desvincula 

nunca de la conciencia sobre cuán importan-

te es, en el marco del Estado de Derecho, la 

responsabilidad del juez en el cumplimiento 

de su misión institucional. En otras palabras, 

se confía a la jurisdicción un proceso institu-

cionalizador de las novedades jurídicas intro-

ducidas por vía jurisprudencial; proceso que 

se lleva a cabo a través de las dos vías del uso 

judicial y del derecho consuetudinario judicial, 

donde el uso judicial representa un momento 

inferior, por cuanto menos arraigado y evolu-

cionado, al del derecho consuetudinario. En 

defi nitiva, en el referido caso del usus fori, es 

decir, cuando la jurisprudencia alcanza unas 

condiciones de duración y de estabilidad tales 

que conducen al uso generalizado, constante y 

uniforme de una determinada opinión, ésta se 

transforma en derecho consuetudinario judi-

cial y, en cuanto tal, tiene que aplicarse como 

solución vinculante a partir del presupuesto de 

su juridicidad y de su obligatoriedad.

Ésta era, pues, la tesis dominante en la doc-

trina jurídica alemana de los años sesenta del 

siglo XX4, respecto de la cual el agudo análisis 

de Esser objetaba justamente que la autoridad 

del derecho de origen judicial no puede hacer-

se depender de un fundamento de naturaleza 

consuetudinaria, sino más bien de su efectiva 

justeza y de la capacidad de ser conforme al 

«vivo convencimiento jurídico»5. Aun identi-

fi cándola plenamente con la mejor doctrina y 

la más avezada dogmática jurídica, Esser capta 

perfectamente cómo la vía del derecho consue-

tudinario no es más que un enmascaramiento 

ideológico —basado en una idea ampliamente 

difundida en la cultura jurídica alemana, y no 

por casualidad, a partir de la Escuela Histó-

rica del Derecho— para ocultar una conclu-

sión que en aquel momento histórico aún no 

podía reconocerse explícitamente, a saber: la 

naturaleza de fuente de derecho tout court del 

Richterrecht.

No sólo eso: el mismo Esser capta perfec-

tamente cómo, en la tesis del derecho judicial 

como derecho consuetudinario, la cristaliza-

ción del derecho y de la jurisprudencia que 

esta tesis comporta —nótese que la formación 

de precedentes a través de la vía del derecho 

consuetudinario exige un largo periodo de 

tiempo— representa un inconveniente serio 

y no secundario, y cómo consiguientemente 

queda vedada o, de algún modo, se desacon-

seja cualquier innovación que, sin embargo, es 

funcionalmente consustancial a la estructura 

de fondo del derecho, a su credibilidad y au-

toridad6. Cuando nos movemos en el terreno 

de la interpretación judicial, aun cuando debe 

subrayarse la importancia de la continuidad y 

la permanencia del derecho en el tiempo para 

su consolidación y certeza —signo de una tra-

dición jurisprudencial clave para la solidez de 

la organización jurídica—7, es esencial reafi r-

mar al mismo tiempo la libertad y la autorres-

ponsabilidad del juez en la comprensión del 

derecho y en el cumplimiento de su misión 

institucional. Salvo prueba en contrario, en los 

sistemas de civil law los tribunales son plena-

mente libres para interpretar cada enunciado 

jurídico y cada caso análogo de un modo dis-

tinto, y una jurisprudencia que modifi que la 

opinión hasta ese momento dominante debe 

admitirse siempre8. El derecho del juez, en 

cada decisión suya, se realiza in action, en un 
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devenir continuo que soporta mal ser «conge-

lado» en los largos tiempos de incubación que 

son necesarios para la producción del derecho 

consuetudinario.

2. Otra vía distinta, en el mismo período 

que estamos considerando y que en Italia coin-

cide con la solitaria refl exión de Gino Gorla 

en torno al valor del precedente judicial9, pa-

saba por reconocer sustancialmente a la juris-

prudencia la naturaleza de fuente del derecho. 

Una vía que apuntaba, en cambio, a la fuerza 

institucionalizante de la jurisdicción, esencial 

en un sistema jurídico desarrollado y basada 

fundamentalmente en el vínculo al preceden-

te.

El principal protagonista de este ulterior 

giro teórico es Martin Kriele, quien en 1967 

publicaba un ensayo denso e innovador: Th eo-

rie der Rechtsgewinnung entwickelt am Problem 

der Verfassungsinterpretation10. En el corazón 

del ensayo está el poner de relieve que, tam-

bién en los sistemas de civil law, la infl uencia 

de hecho de los precedentes para orientar la 

interpretación y la decisión judicial es ya tal 

que tranquilamente puede hablarse de una 

«vinculabilidad presuntiva» propia de éstos11.

En efecto, es fácil constatar cómo en la 

realidad efectiva de la praxis jurídica, esto es, 

en el momento de interpretar y aplicar el de-

recho, se parte de los precedentes, y que sólo 

nos apartamos de éstos cuando existen buenas 

razones para hacerlo. Con una sugestiva ima-

gen, en su prefacio a El imperio de la justicia, 

Ronald Dworkin ha hablado a este propósito 

de una «fuerza gravitacional de las decisiones 

precedentes»12. Es ésta una condición no con-

tingente, sino estructural y permanente de la 

praxis judicial; y por eso no preterir esta carac-

terística duradera de la práctica del derecho, 

gracias a la cual el derecho de hoy se justifi -

ca refi riéndose a soluciones del pasado, es el 

cometido específi co de una metodología del 

derecho que pretenda comprender correcta-

mente de qué modo funciona la interpretación 

judicial de la ley.

De hecho, aun no siendo ésta una regla es-

crita de la praxis jurídica, el jurista que no la 

respete correrá el riesgo, como tal jurista, de 

quedar en fuera de juego. Si un abogado no 

tiene en cuenta la orientación jurisprudencial 

precedente, muy difícilmente tendrá éxito y 

responderá por ello ante sus clientes. Las deci-

siones de un juez o de un tribunal que ignoren 

precedentes esenciales emitidos por tribunales 

de superior jerarquía podrán ser objeto de im-

pugnación y revisión, mientras que un funcio-

nario público que no tome en consideración 

precedentes relevantes puede ser responsable 

por incumplimiento de los deberes inherentes 

al cargo.

Se puede reconocer en defi nitiva que tam-

bién allí donde no se atribuye una relevancia 

formal a los precedentes, a las directrices juris-

prudenciales consolidadas, estas últimas ejer-

cen de hecho una considerable infl uencia en 

las decisiones judiciales, en la actividad legis-

lativa, en el actuar mismo de los miembros del 

conjunto social. No en vano, las decisiones de 

los jueces, en particular de los jueces de rango 

superior, se invocan como pronunciamientos 

autoritativos tanto en los escritos de los abo-

gados como en los fundamentos de las senten-

cias, y son tenidas en cuenta por la doctrina.

Mas, ¿cómo funciona concretamente, en el 

análisis de Kriele, esta presunción de vincula-

bilidad a favor del precedente? Si la cuestión 

sometida al juez encaja en uno de los casos tí-

picos en vista de los cuales se ha formado la 

construcción de la ratio decidendi desarrollada 

en sede judicial, aquél podrá sin más servirse 

de esta última, sin la carga de razonar la justeza 

del resultado en ese caso específi co, y en cual-

quier caso será para él la garantía de llegar así a 

un resultado incontestable. Valiéndose de una 

solución experimentada, la presunción a favor 

del precedente libera de tal modo al juez de la 

carga de renovar en cada nuevo caso la verifi ca-

ción sobre la «consistencia» de la ratio deciden-
di que dicha presunción asume en este contex-

to la tradicional función de la norma general 

y abstracta. En efecto, se presupone que dicha 

conclusión ha sido expuesta a la crítica, deba-

tida y, al cabo, considerada como buena. Sólo 

cuando se presentan al juez argumentos de una 

fuerza tal que hacen cesar la presunción a favor 
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cuestiones ya resueltas con anterioridad y, por 

consiguiente, someterá de nuevo a examen el 

contexto efectivo del caso específi co13. Lo cual 

mueve a observar en sede crítica que el dere-

cho tampoco se encuentra preconstituido en 

el «depósito» de los precedentes, sino que cada 

vez debe ser nuevamente hallado y realizado a 

la luz de la novedad del caso concreto, y, por 

tanto, a partir de una relación siempre nueva y 

renovada entre la norma y el hecho.

Al constatar a nivel teórico que ya en la rea-

lidad jurídica europea continental los prece-

dentes adquirían una importancia semejante a 

la del ámbito angloamericano, el planteamien-

to de Kriele, mientras registraba la innegable 

evolución de los sistemas jurídicos de civil 

law14, minimizaba, en nombre de una más es-

trecha adhesión a la realidad de la praxis jurídi-

ca, las diferencias respecto a los de sistemas de 

common law, certifi cando así el fi n de la tesis 

metodológica precedentemente dominante re-

presentativa de un modo jerárquico de enten-

der el proceso de hallazgo del derecho, según 

el cual el derecho judicial no podía más que 

tener una naturaleza apendicular y secundaria 

respecto al derecho de origen legislativo. Por 

otra parte, a esta importante «ruptura» teórica 

de la tradición doctrinal dominante en el tema 

de las fuentes15, gracias a la cual era posible 

orientarse hacia una más realista colaboración 

y «subdivisión del trabajo» de producir dere-

cho entre poder legislativo y poder decisional 

del juez, le correspondía en el terreno de los 

hechos una convergencia cada vez más intensa 

y un acercamiento cada vez más evidente entre 

los dos sistemas jurídicos, en nombre precisa-

mente de la vinculabilidad presuntiva de los 

precedentes, lo que los llevaba a no ser absolu-

tamente vinculantes como en otro tiempo en 

los sistemas de commom law y de hecho cada 

vez más infl uyentes en los sistemas de civil law. 

Una convergencia y un acercamiento gracias 

a los cuales, por un lado, los actos aplicativos 

del derecho codifi cado adquieren una valen-

cia creativa de derecho; mientras que, por otro 

lado, la adhesión al precedente derecho de 

creación judicial no excluye el desarrollo ulte-

rior. El hecho es —y con ello se apunta al co-

razón de esta convergencia de sistemas— que 

el juicio comparativo entre los dos casos que el 

juez somete a examen, el precedente y el que 

él debe resolver, implica siempre aspectos de 

comparación, de ponderación valorativa que 

sopese las semejanzas y la especifi cidad de las 

decisiones y de las soluciones. La comparación 

asume, para ser más precisos, la coincidencia 

del punto de vista que, sucesivamente, se ha 

tenido como esencial16. Esta actividad se sitúa 

en el centro mismo del papel del intérprete, 

considerado mediador insustituible entre los 

modelos ordenadores representados por las 

reglas y su interpretación-aplicación a situa-

ciones concretas de confl icto que precisan ser 

ordenadas17. Sólo después de una atenta com-

paración con los precedentes, acompañada de 

una convincente motivación contraria a se-

guirlos en el caso de considerarlos no pertinen-

tes, es posible apartarse de ellos por medio de 

lo que la jurisprudencia anglosajona denomina 

overruling, dando lugar, con una novedosa y 

diferente decisión, a una nueva cadena de pre-

cedentes.

Más allá de las apariencias que confi eren a la 

tesis de Kriele un halo de ruptura revoluciona-

ria en el tema de fuentes, la innovación teórica 

por él propuesta aparece entonces como un in-

tento de volver a adecuar la teoría a la praxis 

jurídica, pero que, no obstante, se mantiene 

fi el a una característica estructural del derecho, 

que parte del caso concreto pero que debe ir 

más allá del caso concreto, que debe garantizar 

igualdad de trato, certeza, continuidad y pre-

decibilidad de las decisiones. Al resolver el caso 

concreto sobre la base de los precedentes, y por 

consiguiente desde el pasado, el intérprete sabe 

que su decisión se proyecta hacia el futuro y 

que, a su vez, podrá ser utilizada como nuevo 

precedente. Es una determinación del presente 

sobre la base del pasado, y por consiguiente 

fi el a la comunidad jurídica heredada por la 

tradición, pero cuyo sentido aspira a proyec-

tarse hacia el futuro. La particular máxima de 

decisión deviene kantianamente máxima ge-

neral18, y por eso la responsabilidad del intér-

prete aumenta al cargar con el peso del efecto 
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de su decisión. Desde ese momento la norma 

vale con el signifi cado y la forma enriquecida 

que ha recibido de la jurisprudencia.

3. El acortamiento de las distancias en-

tre los ordenamientos de civil law y commom 
law19 suscita algunos problemas específi cos 

en un campo delicadísimo, que también ha 

experimentado un profundo cambio duran-

te los últimos decenios, especialmente por lo 

que respecta a las relaciones entre legislación 

y aplicación judicial del derecho: el campo del 

derecho penal20.

El hecho de que la jurisprudencia partici-

pe en el proceso genésico de nuevos supuestos 

incriminatorios, si bien no suscita problemas 

en los ordenamientos penales de common law 

en los que no rige el principio de reserva de 

ley entendido éste a la manera continental21, 

se considera, en cambio, tradicionalmente in-

admisible en los ordenamientos de civil law.

En efecto, en los sistemas continentales se 

estima incompatible con los principios de le-

galidad, taxatividad y reserva de ley una con-

tribución «creadora» de supuestos incrimina-

torios por parte de la jurisprudencia22, ya que 

de este modo se menoscabaría el monopolio 

del legislador en la materia y no se garantizaría 

al ciudadano una tutela sufi ciente contra los 

abusos siempre posibles en materia penal.

Esta tesis tradicional, aparentemente irre-

prochable en su rigor conceptual, aunque de 

nuevo excesivamente rígida y esquemática al 

hacer hincapié en la contraposición entre sis-

temas de civil law y commom law, es objeto de 

una interesante revisión en el análisis de algu-

nos de los sectores más sensibles de la penalís-

tica contemporánea, especialmente en algunos 

ensayos de Giovanni Fiandaca23 y, en particu-

lar, en su conferencia impartida en Perugia: 

Ermeneutica e applicazione giudiziale del diritto 

penale.

Conviene subrayar, ante todo, cómo la rea-

lidad de los ordenamientos de civil law no se 

manifi esta en absoluto homogénea, ni siquie-

ra con referencia al derecho penal. En efecto, 

existen ordenamientos como el italiano en 

cuya parte general sobreabundan las defi ni-

ciones legislativas —dolo, culpa, causalidad, 

etc.—, mientras que otros ordenamientos 

como el alemán han querido intencionada y 

explícitamente conferir a la jurisprudencia, 

pero también a la doctrina, una tarea elabo-

radora de instituciones generales, y por tanto 

verdaderamente creadora respecto al derecho 

de origen legislativo, con el propósito de con-

seguir un desarrollo evolutivo y una adecua-

ción continua y progresiva de las categorías 

normativas a las situaciones de hecho.

En realidad, en uno y otro tipo de ordena-

mientos, la incidencia de la elaboración juris-

prudencial es bastante elevada, asumiendo no 

sólo una función despenalizadora sino también 

la producción de nuevos supuestos penales, de 

nuevas instancias de tutela; determinando, en 

suma, los límites y los presupuestos de la res-

ponsabilidad penal. Esto acontece —mírese 

bien— relativamente al margen del grado de 

precisión y de taxatividad con que se delinea 

la disciplina normativa de los enunciados y los 

institutos que entran cada vez en juego; y, sin 

embargo, es claro que el modo en el que se for-

mula la ley penal está destinado a simplifi car 

—o a complicar— la interpretación. Todos los 

intentos que se han ensayado con la intención 

de formalizar los supuestos penales, los pro-

cesos lógicos y los argumentos que presiden 

la interpretación penal inevitablemente han 

quedado condenados al fracaso. En la misma 

naturaleza práctica del derecho se da estructu-

ralmente una relación de tensión entre la abs-

tracción y la rigidez de los supuestos teóricos y 

la riqueza y la imprevisibilidad de los casos que 

la vida plantea al intérprete.

Ámbitos completos de la penalística —de 

las reglas del procedimiento al examen de las 

pretensiones de las partes, de la valoración 

de la declaración de los testigos a la selección 

de datos relevantes en el plano de la recons-

trucción probatoria, incluso la determinación 

misma de la pena— sobrepujan, en efecto, un 

simple calcular, deducir con exactitud y con-

cluir; e implican por ello una mayor amplitud 

de compresión y de valoración, una participa-

ción activa del intérprete, que siempre se en-

cuentra inserto en un contexto condicionante 
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bles directamente de los tipos penales conside-

rados en sí mismos.

En síntesis, usando palabras del propio 

Fiandaca, es posible confi rmar los tres pun-

tos siguientes: «i) también el juez disfruta de 

un espacio hermenéutico, más o menos am-

plio dependiendo de los casos; ii) la aplicación 

judicial del derecho está infl uenciada por el 

contexto, no sólo institucional y normativo, 

sino inclusivo también de la realidad crimi-

nal subyacente a la norma; iii) en el proceso 

de aplicación del derecho intervienen factores 

prejudiciales, armonizables con la categoría 

—si se quiere polivalente y ambigua— de la 

precomprensión»24.

En otras palabras: no es en absoluto fácil 

«embridar» la actividad concreta de la juris-

prudencia, incluso en el campo penal. Una 

realidad ésta que preocupa a quien, temiendo 

la elusión del principio de legalidad en el plano 

de la aplicación jurisprudencial del derecho, ha 

hablado en tono polémico de «descodifi cación 

jurisprudencial»25. Mas la contradicción se da 

justamente en el hecho de que este «embridar» 

no es estructuralmente posible. La interpreta-

ción y la aplicación de las leyes penales se con-

fi guran como un proceso en el cual «la norma 

escrita cada vez menos aparece como la única y 

principal categoría ordenadora de la experien-

cia jurídico-penal». Son los propios supuestos 

penales, las propias fi guras típicas criminales 

las que poseen —como de manera inmejorable 

ha mostrado Winfried Hassemer en su Tatbes-

tand und Typus26 (hace poco meritoriamente 

traducido por Gaetano Carlizzi)27— una di-

mensión hermenéutica estructural28.

Precisamente porque tratan de la realidad y 

del modo en que ésta debe ser valorada y regu-

lada, la legislación penal y sus signifi cados se 

encuentran inevitablemente sujetos a cambios 

que van a la par de las transformaciones de la 

realidad social, de la opinión común y del de-

sarrollo del lenguaje corriente. Ilimitado es el 

número de variables, que tienen por objeto a 

individuos, cosas, propiedades, relaciones. Por 

el hecho de tener que captar la realidad y, a 

la vez, por tener que mencionar circunstan-

cias reales, la norma penal es estructuralmente 

abierta. De manera que el pronunciamiento 

del juez no es unívocamente legible a partir 

del dato legislativo y no puede limitarse, cier-

tamente, a constituir una prolongación trans-

parente del supuesto penal en el hecho, sin la 

adición de ulteriores contenidos. El intérprete 

penal es un buscador de la relevancia del hecho 

en su referencia funcional al supuesto penal.

Sometidos a la prueba de los hechos y con-

siderados, en suma, en su dimensión concreta 

y efectiva, los principios de origen ilustrado-li-

beral (legalidad, taxatividad, prohibición de la 

analogía29, vinculación del juez a la ley)30 que 

vertebran los ordenamientos jurídicos conti-

nentales exigen, pues, ser profundamente —y 

no sólo ocasionalmente— repensados.

Si la falta de univocidad de las leyes y la 

necesidad de asociar los supuestos de hecho a 

la realidad fuerzan al juez en el momento de la 

compresión aplicativa a efectuar una elección 

entre interpretaciones varias, todas ellas legíti-

mamente sostenibles; si la falta de plenitud de 

las leyes lo enfrenta a situaciones para las que 

la legislación no contiene precepto alguno; si 

los términos legales y las representaciones de la 

realidad que en ellos se contienen (desde «ser 

humano» a «daño», desde «intencionalmente» 

a «peligroso») cambian incesantemente en sus 

signifi cados y de ninguna manera se dejan for-

mular unívocamente, sino que señalan al in-

térprete una dirección y un horizonte; enton-

ces la vinculación del juez a la ley sobre la que 

reposan los Estados de Derecho, con todo y 

eso inevitablemente mediatizada por interpre-

taciones condicionadas por el contexto, deberá 

acoger la realidad de un juez que decide, ya 

que la simple deducción formal o el sueño de 

convertirse en mera «boca de la ley» condena-

ría sin remedio al intérprete a la parálisis deci-

sional y al Estado a la inefectividad del derecho 

y de la administración de justicia31.

4. Con este último análisis referente a la re-

visión penalística del dogma de origen liberal 

que somete al intérprete a un rígido respeto 

al principio de legalidad, caminamos ya fi r-

memente sobre un terreno que, con un sano 

realismo, da cuenta orgánicamente del papel 
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institucional cada vez más amplio e infl uyente 

de la jurisprudencia. Un papel que evidente-

mente supone la inequívoca centralidad del 

momento interpretativo. Se trata del fenóme-

no de la llamada «constitucionalización» del 

ordenamiento jurídico.

Si por «constitucionalización» del orde-

namiento jurídico entendemos, con Ricardo 

Guastini32, el proceso de progresiva penetra-

ción de la Constitución en todos los niveles 

normativos inferiores, con una acción expansi-

va capaz de condicionar la legislación, la juris-

prudencia y la doctrina, es fácil notar cómo tal 

proceso es sinérgico con el uso generalizado de 

la interpretación extensiva (en este caso de las 

normas constitucionales), pero también con 

la difusión de la interpretación ajustada de la 

ley ordinaria (operación que implica inevita-

blemente una suerte de recurso aplicativo a la 

Constitución por parte del juez ordinario). Lo 

que está en juego en las decisiones de los jueces 

constitucionales no es tanto la Constitución 

como sus interpretaciones33, pues no se trata 

simplemente de «aplicar» la Constitución a si-

tuaciones concretas, sino de dirimir confl ictos 

que atañen siempre a contenidos e interpreta-

ciones de las normas constitucionales34.

Por un lado, la historia constitucional del 

siglo XX ha dado indudablemente la razón a 

Kelsen, a su idea de confi ar a un órgano judicial 

la tarea de purgar del ordenamiento jurídico 

las normas inconstitucionales, ya que la difu-

sión generalizada de tribunales constituciona-

les ha hecho del siglo XX el siglo de la justicia 

constitucional. Pero esta justicia —y aquí la 

teoría pura del derecho, que veía la Constitu-

ción como un texto breve y esencial, formado 

en la práctica por meras normas sobre la pro-

ducción de normas, y que poseía, por tanto, 

una idea wertfrei, mínima y procedimental de 

la Constitución35, no puede sino quedar des-

mentida en su pretensión de pureza— penetra 

y se ubica fi rmemente y orgánicamente en el 

seno de la política, entendida como actividad 

encaminada a procurar y garantizar la convi-

vencia civil36. Contrariamente a lo que postu-

lan las tesis kelsenianas, en el momento en que 

el Tribunal Constitucional declara la nulidad 

de la norma por inconstitucional lo hace ba-

sando su pronunciamiento en un argumento 

indefectiblemente axiológico. En efecto, en 

la argumentación de los tribunales constitu-

cionales se hace presente inevitablemente una 

dimensión de principio, que liga estructural-

mente el derecho positivo a un ámbito que tie-

ne que mucho que ver con la ética y la política. 

En la aplicación de la Constitución, la regla 

general la constituye la razonabilidad, entendi-

da como una técnica ordenada a la realización 

de los valores y los principios positivados en el 

texto constitucional37 y, a su vez, al control de 

los juicios de valor expresados por los poderes 

públicos, incluidos los tribunales de justicia.

No sólo eso: en la jurisprudencia «viva» 

de los tribunales constitucionales cada deci-

sión está fuertemente condicionada por los 

precedentes, pero se prepara gradualmente, a 

través de interpretaciones y continuos ajustes 

con los precedentes38, poniendo la atención 

tanto en la racionalidad y la coherencia de la 

solución normativa como en la razonabilidad 

con la que el caso examinado ha sido tratado, 

de modo que se crea un vínculo estrechísi-

mo entre el derecho y el contexto social que 

lo envuelve39. Tanto es así que el prestigioso 

constitucionalista alemán Peter Häberle, en su 

ensayo Verfassungslehre als Kulturwissenschaft40, 

ha hablado, apuntando precisamente a la es-

trechísima conexión entre Constitución y cul-

tura, de una «comunidad abierta de intérpre-

tes constitucionales»41, mientras que Adrian 

Vermeule, refutando las teorías abstractas en 

el ámbito del constitucionalismo, ha caracte-

rizado la interpretación constitucional como 

«an exercise in decisionmaking under severe 

empirical uncertainty»42.

5. Hasta aquí nos hemos movido en el 

plano de la dinámica abierta por las normas 

constitucionales y del uso que de las mismas se 

viene haciendo en sede jurisprudencial dentro 

del perímetro delimitado por el ordenamiento 

interno del Estado constitucional. Un escena-

rio éste que, en resumidas cuentas, ha acabado 

contradiciendo la premisa iuspositivista de la 

rígida separación entre derecho y hecho.
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un fenómeno de tal amplitud y profundidad 

que ya desde hace tiempo rebasa los cada vez 

más estrechos confi nes institucionales de los 

ordenamientos nacionales involucrando, por 

medio de una red de relaciones recíprocas por 

lo general aún informales, las distintas ramas 

del ordenamiento, del derecho interno al de-

recho comunitario, del derecho internacional 

al transnacional.

El papel central que juega la jurispruden-

cia en el derecho internacional condiciona de 

un modo cada vez más evidente la evolución 

misma del ordenamiento internacional, anti-

cipando por lo general la afi rmación de princi-

pios que luego son objeto de codifi cación.

Este razonamiento concierne, si bien con 

distinto grado de generalidad, al papel de la 

Corte Internacional de Justicia (CIG), el Tri-

bunal Europeo de Derechos Humanos, los 

tribunales penales internacionales ad hoc, así 

como a los tribunales arbitrales internaciona-

les.

Precisamente en referencia al alto grado de 

especialización que cada vez más se pide al juez 

y que demanda la misma complejidad y om-

nipresencia que caracteriza al actual derecho 

internacional, Baldassare Pastore, inspirándose 

en las conocidas tesis de Luigi Lombardi Va-

llauri43, ha podido hablar de un «momento 

jurisprudencial del derecho internacional»44, 

mientras que Maria Rosaria Ferrarese ve el 

origen de este papel cada vez más activo que 

desempeñan los tribunales nacionales, interna-

cionales y supranacionales en la movilidad de 

contenidos constitucionales que marca las ac-

tuales tendencias generadas por el proceso de 

constitucionalización del derecho45.

En realidad, el «terremoto» que ha supuesto 

el desbordante fenómeno de la internacionali-

zación y globalización del derecho, que se añade 

a la erosión de la soberanía de los Estados y a 

la menor relevancia de las fronteras territoria-

les, afecta y modifi ca en su núcleo profundo los 

paradigmas tradicionales del derecho moderno, 

basados todos en la dicotomía interno/externo 

heredada del llamado «modelo Westfalia».

Cuando se permanece anclado y, por así de-

cir, «arraigado» a una visión rígidamente ilus-

trada de la separación de poderes, el dato cons-

tituido por la progresiva expansión del papel 

de la jurisprudencia, además de difícilmente 

descifrable desde la óptica analítica, no puede 

sino merecer una valoración resueltamente ne-

gativa. El derecho jurisprudencial que produ-

cen tanto los tribunales internacionales como 

los supranacionales se ve como una forma jurí-

dica profundamente sinérgica con las tenden-

cias de la globalización. Por lo demás, como ha 

mostrado agudamente Maria Rosaria Ferrare-

se, la actividad jurisdiccional responde bien a 

las exigencias de «fl uidez» de la globalización, 

por su misma naturaleza esencialmente poli-

céntrica, y sintoniza perfectamente con la ten-

dencia de esta última a desarrollar sus propias 

dinámicas alejada de ámbitos institucionales 

demasiado concentrados y unitarios. Esta acti-

vidad se revela muy apropiada para realizar una 

unión sintética de intereses privados y acciones 

públicas, particulares y generales, locales y glo-

bales; y, en fi n, crea preferiblemente derecho a 

partir de las respectivas aportaciones.

Obviamente, en esta lectura la importancia 

clave de la jurisdicción se relaciona principal-

mente con el fenómeno —sin duda real, pero 

no unívoco ni irreversible— del «eclipse» del 

Estado, de manera que, ante los desafíos de la 

globalización, la jurisdicción demostraría una 

mayor agilidad y fl exibilidad institucional en 

relación con las más «rígidas» instituciones de 

carácter representativo.

Cuando además, en lugar de ceder a la 

nostalgia de la antigua solidez del Estado y de 

la cohesión y simplicidad de la fi sonomía del 

derecho moderno, el carácter expansivo de la 

jurisdicción es objeto de una valoración posi-

tiva, se está poniendo el acento, en cambio, en 

la potencialidad racionalizadora del juicio y en 

su integración en la jurisprudencia, lo que re-

presenta un punto fi rme, sobre todo, ante la 

inefi ciencia y la impotencia de buena parte de 

las instituciones internacionales.

En el contexto de la profunda transfor-

mación del derecho internacional, de la frag-

mentación jurídica que se constata dentro del 
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espacio globalizado, el momento jurispruden-

cial puede representar aún un correctivo a la 

tentación dominadora propia de los sujetos 

fuertes en la arena del mercado. La interpreta-

ción deviene entonces expresión emblemática 

de la función ordenadora del derecho, de su 

estructural tendencia a sustraer las vicisitudes 

humanas de la inestabilidad y la inseguridad.

Si quiere usarse una fórmula sintética para 

resumir la estructural interdependencia que se 

ha generado entre ordenamientos nacionales, 

ordenamiento comunitario y ordenamiento 

internacional46 en la búsqueda de un nuevo 

orden público —cada vez más europeo o in-

ternacional— basado en la tutela de los dere-

chos humanos, puede recurrirse a la afortu-

nada expresión de Ingolf Pernice: «Multilevel 

Constitutionalism»47. Las relaciones entre las 

jurisdicciones nacionales y la jurisdicción co-

munitaria48 se han transformado dando lugar 

a un único tejido, estructurado en diversos ni-

veles, en cuyo centro se halla el Tribunal de 

Justicia de las Comunidades Europeas «en 

disposición de tomar prestado de las tradicio-

nes constitucionales de los países miembros 

cualquier principio idóneo para la tutela de 

los derechos, a fi n de reelaborarlo y después 

restituirlo a los legisladores, a los jueces y a los 

tribunales constitucionales como criterio pre-

valente en materias de interés comunitario e 

incluso como auxilio interpretativo de diversos 

ámbitos del derecho interno»49.

6. Considerando la complejidad y el dina-

mismo del papel que juega la jurisprudencia 

del Tribunal de Justicia en orden incluso a la 

profundización del proceso de integración ju-

rídica europea —papel a propósito del cual se 

ha hablado de «constitucionalización del dere-

cho comunitario»—50, nos limitaremos a lla-

mar la atención sobre un par de fenómenos es-

pecífi cos de la actual actividad jurisdiccional.

El primero, ligado en primer lugar a la tu-

tela de los derechos fundamentales y como 

tal capaz de infl uir en el proceso de «fl uidifi -

cación» de las fronteras entre ordenamientos 

jurídicos, es el de la comunicación instaurada 

entre los tribunales. Se trata de una suerte de 

«diálogo» entre tribunales que se entabla tanto 

en sentido vertical (entre tribunales de distin-

to rango) como horizontal (entre tribunales de 

países distintos y de igual rango) y que aca-

ba potenciando esa interdependencia entre 

distintos ordenamientos jurídicos en muchos 

aspectos caracterizadora de la tutela de los de-

rechos fundamentales.

En el nivel supranacional, es un fenómeno 

que caracteriza las relaciones entre el TJCE 

(Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-

ropeas) y los tribunales internos de los Estados 

miembros; entre el TEDH (Tribunal Europeo 

de Derechos Humanos) y los tribunales nacio-

nales adheridos al sistema de protección regio-

nal del Consejo de Europa; entre el TJCE y el 

TEDH51.

El desenvolvimiento de este «diálogo» entre 

tribunales, encuadrable a su vez en el marco 

general de la intensifi cación de los intercam-

bios entre jueces a nivel mundial52, no puede 

reconducirse, de forma simplista, a una genéri-

ca cesión/pérdida/erosión de la soberanía esta-

tal, sino que puede resultar más comprensible 

si se lo conecta con algunas nociones y prin-

cipios en los que se va incardinando el actual 

sistema de protección de los derechos huma-

nos, tales como la noción de tradiciones cons-

titucionales comunes a los Estados miembros (en 

lo tocante al derecho comunitario), el princi-

pio del margen de apreciación, el principio de 

la mejor tutela. Nociones, todas ellas, que lle-

van a confrontar estructuralmente los diversos 

ordenamientos implicados; es más, las líneas 

jurisprudenciales desarrolladas en relación con 

tales ordenamientos. Una confrontación en la 

que se podría desde luego insistir a fi n de mi-

tigar el riesgo del «doble estándar»53; y que po-

dría asimismo estructurar el diálogo en un sen-

tido biunívoco, de modo que no sólo el TJCE 

se fi je en la jurisprudencia del TEDH sino que 

esta última tome en consideración el derecho 

comunitario y sus exigencias específi cas.

Lo que el teórico general del derecho pue-

de observar, más allá incluso de estos decisivos 

aspectos técnicos de «ingeniería interconstitu-

cional», es la tendencia en las actuales técnicas 

de decisión judicial a considerar los ordena-

mientos como espacios abiertos y comunican-
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constitutivos de cada ordenamiento para ha-

llar principios argumentativos o para resolver 

los impasse de la argumentación. Y el espacio 

europeo constituye un ejemplo del modo va-

riado e intenso en que va manifestándose di-

cha tendencia.

Las lecturas que desde el campo jurídico-

teórico se han ofrecido del diálogo jurisdiccio-

nal entre tribunales son de distinto signo. Entre 

éstas cabe señalar la que —cifrando en esto uno 

de los principales logros de la nueva dimensión 

adquirida por el problema de la legitimación 

del derecho— encuentra en este diálogo ele-

mentos que permiten sustraer la legitimación 

del terreno exclusivo de la política y proyectarla 

a un plano en el cual rivalizan aspectos políti-

cos, económicos y jurídicos54. Desde esta pers-

pectiva, el juego de la «interactividad» permite 

a las instituciones judiciales ampliar y delimitar 

a la vez un ámbito específi co de comunicación 

jurídica; ensancharlo sin excesivas rémoras de 

carácter formal, extendiéndolo potencialmente 

por el entero circuito de los tribunales; resguar-

darlo de los poderes legislativos55. En este esce-

nario de rivalidad, el diálogo entre tribunales, 

unido a la relevancia de la actividad jurisdiccio-

nal, termina por evidenciar cada vez con mayor 

claridad la difícil relación con la democracia56 

y la declarada «quiebra de la política», que se 

muestra incapaz de hacer frente a la problemá-

tica de los derechos por cuanto ésta se plantea 

en el contexto de la globalización en la que los 

derechos tienden a ser apátridas, esto es, a im-

ponerse más allá de las fronteras territoriales, a 

afi rmarse y estructurarse como lenguaje univer-

sal y transnacional.

Se hace evidente la dependencia de esta 

lectura de una específi ca visión de la actividad 

jurisdiccional y de sus relaciones con el poder 

legislativo y el poder político. Obviamente 

subsisten las dudas en cuanto al riesgo de in-

coherencia o de violación de los principios de 

legalidad y de certeza del derecho; dudas que 

sólo podrían despejarse resolviendo algunos 

problemas neurálgicos de las relaciones entre 

tribunales internos y tribunales supra o inter-

nacionales.

Pero lo que de ninguna manera puede infra-

valorarse por su importancia es la constitución 

misma de una «comunidad interpretativa»57, 

integrada por esa particular especie de juristas 

que son los jueces; y que en parte está vincu-

lada a mecanismos institucionales, en parte es 

fruto de una notoria exigencia de regulación 

jurídica y, otras veces, se basa en la autoridad 

de la argumentación judicial. Aunque obedece 

a diversas instancias autoritativas y no se halla 

en disposición de poner término defi nitivo a 

las controversias, esta comunidad desarrolla 

una importante función de orientación, crítica 

y sostén de las opiniones de la jurisprudencia, 

asumiendo un papel en muchos aspectos aná-

logo al que juega la opinión pública en el ám-

bito político58.

7. El segundo fenómeno específi co del que 

es oportuno ocuparse, sobre todo por sus as-

pectos de novedad pero también de ambigüe-

dad, es el representado por la difusión crecien-

te de cuasi-jurisdicciones.

En el derecho global, en el marco de este 

grandioso fenómeno contemporáneo de mi-

gración de elementos jurídicos59 tanto a nivel 

horizontal (entre distintas culturas jurídicas) 

como a nivel vertical (desde el plano domés-

tico al universal), el monopolio exclusivo de 

los Estados en la producción del derecho se ve 

reducido, ya que las normas que se generan 

desde el plano global penetran directamente 

en el interior de los ordenamientos domés-

ticos. Aumenta el papel activo de los sujetos 

privados: lo que se está consolidando es un gi-

gantesco proceso de privatización del derecho. 

Mas, ¿cómo la dinamicidad que resulta de la 

energía intrínseca a la lex mercatoria, en otro 

tiempo reprimida bajo el yugo de la exclusi-

vidad de la ley, puede ser catalizada por los 

procedimientos que rigen el derecho público? 

Ésta es la contradicción de fondo que hiere al 

declinante Estado nacional.

El amplio y diverso panorama que dibuja el 

orden administrativo global, aún hoy en fuerte 

desarrollo y expansión, sobre el que ha llama-

do la atención repetidamente Sabino Casse-

se60, ve convivir y superponerse —a resultas 

también de la ruptura del nexo tradicional en-
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tre funciones públicas y nacionalidad y, más 

ampliamente, de aquel ligamen entre pueblo, 

territorio y soberanía sobre el que reposa el de-

recho moderno— organizaciones internacio-

nales con sujetos híbridos, que, aunque fun-

dadas sobre estructuras privadas y rigiéndose 

por cuerpos normativos de carácter sectorial, 

asumen funciones reguladoras que adquieren 

una indudable relevancia pública. Aquí nos 

interesan de un modo particular aquellas ins-

tancias globales que disponen de instrumen-

tos judiciales de solución de confl ictos y que, 

a pesar de su acentuado carácter sectorial y 

fragmentario, han dado lugar a tribunales glo-

bales y, consiguientemente, a procedimientos 

cuasi-jurisdiccionales. La casuística es bastante 

amplia y abarca desde la experiencia comple-

ja y ya fuertemente estructurada de la Orga-

nización Mundial del Comercio61 (dotada de 

un sistema obligatorio de verifi cación judicial 

pero no de instrumentos sancionadores en 

condiciones de imponerse desde arriba y, por 

eso, abocada a recurrir a compensaciones y re-

torsiones practicadas por los Estados bajo el 

control de los jueces) hasta la de otros sujetos 

híbridos, en parte privados en parte públicos, 

con unas obligaciones y una responsabilidad 

que no siempre son fáciles de defi nir. Tal es 

el caso, por ejemplo, del ICANN, organismo 

privado que, sin embargo, administra a nivel 

global el sistema para asignar las direcciones de 

internet con el concurso de representantes de 

numerosos Estados.

El fenómeno de la proliferación de estos 

ordenamientos paralelos e incluso alternativos 

al Estado-nación62, aun cuando no se confi gu-

re como la asunción de vestiduras privatísti-

cas por parte del derecho, da lugar a una serie 

de intrincados problemas no sólo de carácter 

práctico sino también de naturaleza teórica. 

En la globalización se consuma la ruptura del 

monopolio y del rígido control estatal sobre 

el derecho63, puesto que se da ya una plurali-

dad de sujetos productores; y plurales son las 

fuentes del derecho. Tratándose, entonces, de 

fi guras y de «acciones» jurídicas ciertamente 

inconexas entre sí, además de irreductibles al 

esquema vertical y tendencialmente unitario 

del Estado-nación que ha sido el cauce del de-

recho moderno y de la positivización del dere-

cho, ¿podemos aún hablar, al referirnos a ellas, 

de derecho y de ordenamiento jurídico?64.

Si por ordenamiento jurídico se entiende 

un instrumento que no se limita a mantener 

unida a una multiplicidad de sujetos sino que 

los organiza en una unidad coherente, la res-

puesta al interrogante ahora mismo planteado 

sólo puede ser negativa. Cuerpos normativos 

y praxis regulativas como los mencionados 

anteriormente son expresión de una normati-

vidad débil, decantada hacia la efectividad, a 

menudo desprovista de aparatos ejecutivos y 

que a veces se confía contradictoriamente a la 

intervención protectora de los mismos Estados 

a los que trata de sujetar65. Un soft law66 que, 

basándose en el autoobligarse de los partici-

pantes, valora la negociación e insiste en pre-

servar la amenaza que supondría prescindir de 

los benefi cios de la cooperación; que puede, 

no obstante, revelarse débil en numerosos ca-

sos, incapaz de producir transacciones reales, 

problemático. Puede, desde luego, reducir la 

anarquía y la tendencia al caos del orden glo-

bal, pero no resuelve problemas basilares de 

competencia entre distintos sistemas jurisdic-

cionales.

8. Nuestro viaje dando cuenta de las trans-

formaciones sufridas por la jurisprudencia 

como fuente del derecho se ha desarrollado en 

un tiempo histórico más bien breve —comen-

zó, como recordaréis, apenas hace unos cua-

renta años—, pero ha sido testigo de noveda-

des y cambios muy profundos.

Durante este periodo, el derecho ha vivido 

sometido a fuertes tensiones a causa de un gi-

gantesco proceso de adaptación y de cambio, 

que no acontece solamente en el nivel de cada 

concreto sistema jurídico sino que más bien 

hay que referirlo al ordenamiento jurídico glo-

bal. Un proceso que ha afectado a todos los 

sectores del derecho —del privado al constitu-

cional, del penal al internacional, no incomu-

nicados entre sí, como hace un tiempo— y que 

ha dado lugar a un entrelazamiento cada vez 

más complejo entre derecho nacional, supra-

nacional y derecho global; entre lo particular 
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este espacio no jerárquico y policéntrico, simi-

lar al réseau descrito por Ost y Van de Kercho-

ve67, las relaciones entre ordenamientos, que 

también en ámbitos regionales se constituyen 

en términos de competencia68, se estructuran 

conforme a lógicas cada vez menos jerárquicas 

y tendentes a una mayor codeterminación69; 

la regla jurídica entrecruza diversos niveles 

normativos, con distintos grados de vinculabi-

lidad, y por tanto deja de estar asociada en ex-

clusiva a la vinculabilidad y a la coercibilidad; 

diversas fuentes interactúan entre sí70, ponien-

do en tela de juicio delimitaciones antiguas e 

históricas organizaciones.

Uno de los principales problemas del dere-

cho contemporáneo reside entonces en deter-

minar la fuente de la que extraer el enunciado a 

interpretar71. Aumentan las responsabilidades 

del intérprete dentro de un marco que refl eja 

no sólo una pluralidad de fuentes normativas 

jurisprudenciales sino también la coexistencia 

forzada con un juez supranacional cuyo prece-

dente tiene de hecho fuerza vinculante y puede 

llegar a entrar en confl icto con la legislación 

nacional72.

Los profundos cambios en el derecho in-

ternacional y la apertura de las jurisdicciones 

internacionales no sólo a los Estados sino tam-

bién a los individuos73 han ensanchado enor-

memente el espacio judicial74 hasta el punto de 

que ha podido hablarse unas veces de «ubicui-

dad judicial» entre los diferentes tribunales75, 

otras veces de una «emergente jurisprudencia 

global»76 y otras de una «mundialización de la 

justicia»77. Se ha convertido también en obje-

to de análisis la potente fuerza atractiva de los 

tribunales americanos en el contexto interna-

cional, que se explica no sólo por las ventajo-

sas relaciones económicas y de poder sino en 

parte también por la privilegiada posición que 

reconoce al actor el procedimiento civil esta-

dounidense78.

Lo que importa es no limitarse a la consta-

tación de la progresiva multiplicidad de juris-

dicciones en el plano internacional —confor-

me a una dialogicidad de tipo más o menos 

confl ictual79 o parcialmente cooperativa80— 

sino saber ver lo que en ello hay de positivo y 

sus límites, los nuevos problemas y las contra-

dicciones que se plantean. Si entre los aspectos 

más positivos del creciente peso de las juris-

dicciones está la mayor difi cultad de escapar al 

control de los tribunales internacionales, sobre 

todo en materia de derechos humanos o de 

lucha contra el terrorismo, no puede dejar de 

constatarse el carácter fuertemente asimétrico 

y a menudo caótico de este entrecruzamiento 

de jurisdicciones81. El problema de las lagunas 

del derecho había angustiado a la teoría del de-

recho de inspiración iuspositivista, nacida en 

el horizonte limitado del Estado-nación. Aho-

ra, en el nuevo horizonte de la globalización 

jurídica, se consuma el renovado triunfo de las 

lagunas del derecho, que sólo queda parcial-

mente compensado por el más amplio papel 

asumido por los árbitros privados. Aunque su 

papel y sus competencias han crecido de un 

modo exponencial, la institución judicial no 

agota en sí misma, ciertamente, la entera rea-

lidad jurídica.

Superada toda distinción entre fuentes for-

males y materiales del derecho y resultando a 

menudo inservible el recurso a los usuales cri-

terios ordenadores de la jerarquía y la compe-

tencia, el uso mismo de las fuentes se torna 

un problema exquisitamente hermenéutico. 

Dentro de este marco se evidencia una fuerte 

potenciación del papel de la interpretación, de 

la elección entre distintos niveles de normati-

vidad y de vinculabilidad.

Tampoco pueden minimizarse la relevancia 

y el interés del diálogo y de la comunicación 

transjudicial, por cuanto realizan una nueva 

transculturalidad, una dialéctica —obviamen-

te no exenta de competencia y de tensión— 

entre valores y culturas distintos, suscitando la 

atención por diversas tradiciones y por diver-

sas culturas jurídicas en el plano, ciertamente 

un tanto vago en lo teórico pero real, de un 

constitucionalismo global de generación juris-

prudencial82, que inevitablemente relativiza las 

constituciones nacionales. La territorialidad 

de la jurisdicción83, su validez dentro de unos 

límites que vinculan a los ciudadanos con el 

poder político-jurídico, su dependencia en 
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exclusiva del propio sistema jurídico de refe-

rencia, el valor de la interpretación como mera 

exégesis de textos, adquieren una dimensión 

completamente nueva. Incluso uno de los ejes 

de la historia del derecho moderno, la separa-

ción del poder judicial de la esfera del poder 

político, y por tanto la idea de fondo de que 

el verdadero poder es sólo el poder político, se 

ha puesto radicalmente en discusión al consi-

derarlo desde esta nueva perspectiva. Más que 

la concepción jacobino-rousseauniana, con-

forme a la cual tiene la última palabra quien 

está legitimado políticamente para expresar la 

voluntad general —un camino que anula la 

interpretación e identifi ca, sin más, el derecho 

con la objetividad de la ley—, en cierto modo 

vuelve a ser actual la concepción lockeana de 

la división de poderes, según la cual éstos son 

realmente plurales, están ubicados en instan-

cias diversas y no dependen los unos de los 

otros.

Confi rmando un aspecto estructural y sus-

tancial del derecho —el de propiciar la comu-

nicación y la interacción entre culturas diver-

sas—84, instituciones, principios y conceptos 

jurídicos (del rule of law al derecho a la defensa 

y a ser oído antes de la decisión) migran y se 

propagan en contextos muy diversos entre sí. 

De este modo el derecho renueva su vocación 

universal de encauzar la convivencia entre dis-

tintos y extraños, de armonizar lo que es dife-

rente.

Pero esta comunicación transcultural, tan-

to más interesante y signifi cativa por cuanto 

su fundamentación lleva incorporada la ética 

y la idea de una institucionalización de los 

derechos humanos85, se mueve dentro de un 

amplio horizonte en el que las transformacio-

nes del derecho ya no dependen en exclusiva 

del quehacer ofi cial de sus sujetos canónicos, 

de los «señores del derecho»86, de los lugares 

y espacios de autoridad, ninguno de los cuales 

es completamente autosufi ciente o resolutivo, 

sino de un proceso de producción dialógica 

—que obviamente no excluye el confl icto— 

entre juristas, políticos, hombres de cultura y 

ciudadanos comunes87, coautores y protago-

nistas de esa empresa común que es la praxis 

jurídica. La «cosa» de la que habla el derecho 

vive en la praxis del comprender y del inter-

pretar.

NOTAS

1. J. Esser, «Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnneitsrecht», en Festschrift für Fritz von Hippel zum 70. Ge-
burtstag, edición a cargo de J. Esser y H. Thieme,  Mohr, Tübingen, 1967, pp. 95 y ss.

2. Sobre este punto, véase G. Orrù, Richterrecht. Il problema della libertà e autorità giudiziale nella dottrina tedesca 
contemporanea, Giuff rè, Milano, 1988, p. 87. Entre las más recientes contribuciones al tema del Richterrecht, de entre 

la vasta literartura al respecto, véanse R. Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegrung von Richterrecht, Beck, Mün-

chen, 1996; R. Richardi, «Richterrecht als Rechtquelle», en Festschrift für Wolfgang Zöllner, Heymanns, Köln, 1998, 

pp. 935-948; F. Bydlinski, «Richterrecht über Richterrecht», en 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissens-
chaft, edición a cargo de C. W. Canaris [et al.], vol. 1, Beck, München, 2000; R. schulze y U. Seif (eds.), Richterrecht 
und Rechtsfortbildung in der Europäischen Rechtsgemeinschaft, Mohr Siebeck, Tübingen, 2003.

3. R. Larenz y C. W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Springer, Berlin-Heildelberg-New York-Tokio, 

1995, pp. 176 y ss.

4. Véase, por ejemplo, B. Rüthers, Die unbegrenzte Auslegrung, Mohr, Tübingen, 1968, pp. 464 y ss.; véase, asimismo, 

R. Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, Duncker und Humblot, Berlin, 1978, p. 37.

5. Richterrecht, Gerichtsgebrauch, cit., p. 129. Crítico respecto a la teoría que identifi ca los precedentes con la fuente «de-

recho consuetudinario» se muestra M. Kriele, Il precedente nell’ambito giuridico europeo-continentale e angloamericano, 

traducción italiana de G. Zaccaria, en La sentenza in Europa. Metodo, tecnica e stile, Cedam, Padova, 1988, pp. 527-528.

6. Sobre este punto, véase asimismo R. Bin, Il precedente giudiziario: valore e interpretazione, Cedam, Padova, 1995, p. 

119.
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8 7. B. Pastore, Tradizione e diritto, Giappichelli, Torino, 1996, pp. 154 y ss.

8. Téngase en cuenta, sin embargo, que la Corte de Casación italiana, en una sentencia de 1996, ha sostenido que la re-

gla del stare decisis representa «un valor o una directriz, imanente a nuestro ordenamiento, en virtud de la cual no nos es 

posible, sin que medie una razón justifi cativa, separarnos de una interpretación consolidada por el juez de legitimidad, 

investido institucionalmente de la función de nomofi laquia» (Corte de Casación, Sección 3ª, sentencia núm. 1999, de 

23 de febrero de 1996).

9. Muchos de los ensayos de Gorla, que aparecen relacionados en la nota bibliográfi ca de su voz Precedente giudiziale 

redactada para la Enciclopedia Giuridica Treccani, XXIII, Roma, 1990, p. 13 y ss., han vuelto a publicarse en G. Gorla, 

Diritto comparato e diritto comune europeo, Giuff rè, Milano, 1981. 

10. M. Kriele, Th eorie der Rechtsgewinnung entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, Duncker und Hum-

blot, Berlín, 1967. Otro representante de la metodología jurídica contemporánea que considera que los precedentes 

son vinculantes es W. Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, vol. IV, Mohr, Tübingen, 1977, 

pp. 241-249.

11. Véase, a este respecto, el capítulo noveno del volumen de M. Kriele, Th eorie der Rechtsgewinnung entwickelt am 

Problem der Verfassungsinterpretation, cit., pp. 243 y ss; y, del mismo autor, Recht und praktische Vernunft, Vandenhoeck 

und Ruprecht, Göttingen, 1979, pp. 91-110; Grundprobleme der Rechtsphilosophie, Lit, Münster-Hamburg-London, 

2003, pp. 37-39 y 55-57.

12. R. Dworkin, L’impero del diritto, traducción italiana de L. Caracciolo di San Vito, Il Saggiatore, Milano, 1989, p. 

4. En una línea análoga, G. Tarello, L’interpretazione della legge, Giuff rè, Milano, 1980, p. 373; y J. Wroblewski, Di-
batito introduttivo, en La giurisprudenza per massime e il valore del precedente, edición a cargo de G. Visintini, Cedam, 

Padova, 1988, pp. 30 y ss.

13. M. Kriele, Th eorie der Rechtsgewinnung entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, cit., p. 262.

14. En un contexto más amplio, la tesis de la creciente convergencia entre sistemas de civil law y common law fue 

enunciada brillantemente por J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Mohr, 

Tübingen, 1990.

15. Teoría tradicional que en Alemania tiene como representante a Larenz, Methodenlehre, cit. 

16. M. Kriele, Il precedente nell’ambito giuridico europeo-continentale e angloamericano, cit., p. 522. 

17. Sobre este punto, véase J. Esser, Precomprensione e scelta del metodo nel proceso di individuazione del diritto, traduc-

ción italiana de S. Patti y G. Zaccaria, Esi, Napoli, 1983, pp. 113 y ss. y 121. 

18.  M. Kriele, Il precedente nell’ambito giuridico, cit., p. 521. 

19. Sobre este aspecto, véase U. Vincenti, «Argomenti e decisioni argomentate corretamente», en Retorica, processo, 
verità, edición a cargo de F. Cavalla, Cedam, Padova, 2005, p. 101 y ss. 

20. Véanse, a este propósito, Diritto penale in trasformazione, edición a cargo de G. Marinucci y E. Dolcini, Giuff rè, 

Milano, 1985; Le discrasie tra dottrina e giurisprudenza in diritto penale, Jovene, Napoli, 1991; A. Cadoppi, Il valore del 
precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action della legalità, Giappichelli, Torino, 1999; Interpreta-

zione e precedente giudiziale in diritto penale, edición a cargo de G. Cocco, Cedam, Padova, 2005. 

21. Sobre este punto, véase E. Grande, «Principio di legalità e diritto giurisprudenziale: un’antinomia», en Sistema 
penale in transizione e ruolo del diritto giurisprudenziale, edición a cargo de G. Fiandaca, Cedam, Padova, 1997, p. 129 

y ss. 

22. Al respecto, véase R. Rampioni, «In nome della legge (ovvero considerazioni a proposito di interpretazione creati-

va)», en Cassazione Penale, 2004, p. 310 y ss.; N. Mazzacuva, «A proposito della “interpretazione creativa” in materia 

penale: nuova “garanzia” o rinnovata violazione di principi fondamentali?», en Studi in onore di Giorgio Marinucci, 
edición a cargo de E. Dolcini y C.E. Paliero, vol. I, Giuff rè, Milano, 2006, pp. 437-453. 
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23. Véanse, sobre todo, Sistema penale in transizione e ruolo del diritto giurisprudenziale, cit.; Il diritto penale tra legge 

e giudice, Cedam, Padova, 2002, que incluye la conferencia de Perugia citada en el texto, concrentamente en las pp. 

33-64; «Diritto penale giurisprudenziale e ruolo della Cassazione», en Cassazione Penale, 2005, p. 1722 y ss.; «Spunti 

problematici di refl essione sull’attuale ruolo della scienza penalistica», en Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo 

della scienza penale, edición a cargo de G. Insolera, Monduzzi, Bologna, 2005, pp. 41-52. 

24. Ermeneutica e applicazione giudiziale, cit., p. 59. 

25. M. Meloni,  «Il ruolo del precedente in Cassazione», en Interpretazione e precedente giudiziale, cit., pp. 188-189. 

26. W. Hassemer,  Tatbestand und Typus, C. Heymanns, Köln-Berlin-Bonn-München, 1967. 

27. W. Hassemer,  Fattispecie e tipo: indagini sull’ermeneutica penalistica, Ed. Scientifi che Italiane, Napoli-Roma, 2007. 

(Nota del traductor).

28. Sobre este punto, además de G. Fiandaca (Ermeneutica e applicazione giudiziale, cit., p. 39), véanse asimismo M. 

Donini,  Illecito e colpevolezza nell’imputazione del reato, Giuff rè, Milano, 1991, pp. 111 y ss.; y B. Pastore,  Giudizio, 

prova, ragion pratica. Un approccio ermeneutico, Giuff rè, Milano, 1996, pp. 114 y ss.

29. Al respecto, véase nuestro trabajo «Sul fondamento del procedimento analogico», en G. Zaccaria,  L’arte 
dell’interpretazione. Saggi sull’ermeneutica giuridica contemporanea, Cedam, Padova, 1990, pp. 175 y ss.; y, asimismo, A. 

Kaufmann,  Analogia e «natura della cosa». Un contributo alla dottrina del tipo (1982), traducción italiana de G. Carli-

zzi, Vivarium, Napoli, 2003; W. Hassemer,  «Diritto giusto attraverso un linguaggio corretto? Sul divieto di analogia 

nel diritto penale», traducción italiana de D. Canale, en Ars interpretandi, 1997, pp. 171-195. 

30. Véase, a este propósito, nuestro trabajo «La libertad del intérprete: creación y vínculo en la praxis jurídica», en G. 

Zaccaria, Razón jurídica e interpretación, Th omson Civitas, Madrid, 2004, pp. 125-143. 

31. Sobre este punto, W. Hassemer,  «Rechtstheorie, Methodenlehre und Rechtsreform», en Rechtstheorie. Ansätze zu 
einem kritischen Rechtsverständnis, edición a cargo de A. Kaufmann,  C. F. Müller, Karlsruhe, 1971, pp. 27 y ss; y, del 

mismo autor, «Rechtsystem und Kodifi kation: Die Bindung des Richters an das Gesetz», en Einführung in Rechtsphilo-
sophie und Rechtstheorie der Gegenwart, edición a cargo de A. Kaufman,  W. Hassemer y U. Neumann, C. F. Müller, 

Heidelberg, 2006, pp. 251 y ss.

32. «La “costituzionalizzazione” dell’ordinamento italiano», en Ragion Pratica, 1998, núm. 11, pp. 185 y ss.

33. Sobre los diversos aspectos de la interpretación constitucional, véase últimamente L’interpretazione costituzionale, 
edición a cargo de G. Azzariti, Giappichelli, Torino, 2006.

34. G. Zagrebelsky, Principi e voti. La Corte Costituzionale e la politica, Einaudi, Torino, 2005, pp. 30-31.

35. Véanse, sobre todo, los ensayos La garantie jurisdictionelle de la Constitution (La justice constitutionelle) (1928) y  Wer 
soll der Hüter der Verfassungs sein? (1930-1931), ahora publicados en H. Kelsen, La giustizia costituzionale, traducción 

italiana de G. Geraci, Giuff rè, Milano, 1981.

36. G. Zagrebelsky, «La Corte in-politica», en Quaderni costituzionali, 2 (2005), pp. 273 y ss.

37. A. Ruggeri, «Ragionevolezza e valori, attraverso il prisma della giustizia costituzionale», en Diritto e società, 2000, 

4, pp. 569 y ss.; F. Viola, «Costituzione e ragione pubblica: il principio di ragionevolezza tra diritto e politica», en 

Persona y Derecho, 46, 2002, pp. 36 y ss.

38. Resulta paradigmática, desde este punto de vista, la «política» de  precedentes del Tribunal Supremo estadouniden-

se. Véase T. G. Hansford y J. F. Spriggs II, Th e Politics of precedent on the U.S. Suprem Court, Princeton U.P., Princeton 

and Oxford, 2006.

39. Al respecto, véase G. Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, Il Mulino, Bologna, tercera edición, 1992, cap. 2.

40. P. Häberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Duncker und Humblot, Berlín, segunda edición, 1998.
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8 41. Sobre este punto, véase asimismo G. Zagrebelsky, Fragilità e forza dello Stato costituzionale, Editoriale Scientifi ca, 

Napoli, 2006, pp. 13 y ss.

42. A. Vermeule, Judging under Uncertainty. An Institutional Th eory of Legal Interpretation, Harvard U.P., Cambridge 

(Mass.), 2006.

43. Saggio sul diritto giurisprudenziale, Giuff rè, Milano, 1967.

44. Tomo la cita de B. Pastore, «Il diritto giurisprudenziale in un mondo in trasformazione», en Ars interpretandi, 

6 (2001), p. 160. Sobre la diferente fi sonomía que poco a poco ha ido adquiriendo el derecho internacional, véanse 

asimismo P. Schiff berman, «From International Law to Law of Globalisation», en Columbia Journal of Transnational 

Law, 43, 2005, pp. 100 y ss.; O. A. Hathawai, «Between Power and Principle: An Integrated Th eory of International 

Law», en University of Chicago Law Review, 72, 2005, pp. 469 y ss.

45. M. R. Ferrarese, Il diritto al presente. Globalizzazione e tempo delle istituzioni, Il Mulino, Bologna, 2002, p. 79.

46. Sobre la interdependencia entre ordenamientos, véase F. Rigaux, La legge dei giudici, traducción italiana de L. Ma-

sera, Vivarium, Napoli, 2001, pp. 21 y ss.

47. I. Pernice, «Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European Constitution-Making Revise-

ted?», en Common Market Law Review, 36 (1999), pp. 703-750; «Multilevel Constitutionalism in the Europe Union», 

en European Law Review, 27, 5 (2002), pp. 511-523; sobre este tema, véanse asimismo E. Scoditti, «Articolare le cos-

tituzioni. L’Europa come ordinamento giuridico integrato», en Materiali per una storia della cultura giuridica, 2004, pp. 

189 y ss.; Le «nuove» fonti comunitarie , edición a cargo de P. Bianchi, E. Catelani y E. Rossi, Cedam, Padova, 2005.

48. Sobre la aplicación e interpretación del derecho comunitario en relación con el juez nacional, véase E. Picozza, 

Diritto amministrativo e diritto comunitario, segunda edición, Giappichelli, Torino, 2004.

49. G. F. Ferrari, «I diritti tra costituzionalismi statali e discipline transnazionali», en I diritti fondamentali dopo la 
Carta di Nizza. Il costituzionalismo dei diritti, edición a cargo de G. F. Ferrari, Giuff rè, Milano, 2001, p. 6.

50. J. H. H. Weiler, Il sistema comunitario europeo, Il Mulino, Bologna, 1985, pp. 64 y ss.; «Th e Transformation of 

Europe», en Yale Law Journal, 100, 1991, pp. 2403-2483; Th e Constitution of Europe, Cambridge U. P., 1999. También 

sobre este tema, más recientemente, cfr. G. Itzcovich, Teorie e ideologie del diritto comunitario, Giappichelli, Torino, 

2006.

51. Sobre este punto, véase M. R. Ferrarese, Il diritto al presente, cit., pp. 226 y ss.; asimismo, S. P. Panuzio, «I diritti 

fondamentali e le Corti in Europa», en I diritti fondamentali e le Corti in Europa, edición a cargo de S. P. Panuzio, Jo-

vene, Napoli, 2005, pp. 5 y ss.; G. Repetto, «I rapporti tra le Corti europee e le prospettive dell’adesione dell’Unione 

Europea alla CEDU», en I diritti fondamentali e le Corti in Europa, edición a cargo de S. P. Panuzio, cit., pp. 289 y ss.

52. Sobre este fenómeno, véanse M. Delmas-Marty, Le rélatif et l’universel, Seuil, París, 2004; A. M. Slaughter, A 
New World Order, Princeton U. P., Princeton, 2004; J. Allard y A. Garapon, Les juges dans la mondialisation. La nou-
velle révolution du droit, La République des Idées-Seuil, París, 2005.

53. Sobre este punto, cfr. S. P. Panuzio, «I diritti fondamentali e le Corti in Europa», cit., pp. 43 y ss.; G. Repetto, «I 

rapporti tra le Corti europee e le prospettive dell’adesione dell’Unione Europea alla CEDU», cit.

54. M. R. Ferrarese, Il diritto al presente, cit., pp. 213-214.

55. M. R. Ferrarese, Il diritto al presente, cit., pp. 228 y ss.; 232 y ss.

56. Sobre el tema crucial de las relaciones entre jurisdicción y democracia, véanse M. Barberis, «Separazione dei 

poteri e teoria giusrealista dell’interpretazione», en Analisi e diritto, 2004, pp. 1 y ss.; nuestro trabajo «Il giudice e 

l’interpretazione», en Politica del diritto, XXXVII, 2006, núm. 3, pp. 461 y ss.; asimismo, A. Barak, Th e Judge in a 
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