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CAPITULO PRIMERO

EL NEOCONSTITUCIONALISMO
Y LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO

CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

En los tres topicos que se siguen, se hace el esfuerzo de recons-
tituir, de manera objetiva, la trayectoria hecha por el derecho
constitucional en las ultimas décadas, tanto en Europa como en
Brasil, tomando en consideracion tres marcos fundamentales: el
histérico, el tedrico y el filosofico. En dichos marcos estan deli-
neadas las ideas y los cambios de paradigma que han sensibili-
zado la doctrina y la jurisprudencia en ese periodo, generando
una nueva percepcion de la Constitucion y de su papel en la in-
terpretacion juridica de una manera general.

1. MARCO HISTORICO

El marco historico del nuevo derecho constitucional, en Euro-
pa continental, fue el constitucionalismo de la posguerra, espe-
cialmente en Alemania y en Italia. Ya en Brasil, fue la Constitu-
cion de 1988 y el proceso de redemocratizacion que ella ayudé a
protagonizar. A continuacion, haré una breve sintesis sobre cada
uno de esos procesos.

La reconstitucionalizaciéon de Europa, inmediatamente des-
pués de la Segunda Guerra Mudial y a lo largo de la segunda mi-
tad del siglo XX, redefini6 el lugar ocupado por la Constitucion y
también la influencia del derecho constitucional sobre las institu-
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ciones contempordneas. La creciente aproximacion de las ideas
del constitucionalismo con los ideales democraticos produciran
una nueva forma de organizacion politica, que podra ser denomi-
nada por diversos nombres: Estado democratico de derecho,
Estado constitucional de derecho, Estado constitucional demo-
cratico. Seria mala inversion de tiempo y de energia especular so-
bre las sutilezas semanticas en relacion a esa materia.

La principal referencia al desarrollo del nuevo derecho consti-
tucional es la Ley Fundamental de Bonn (Constitucion alemana)'
de 1949, y, en especial, el surgimiento del Tribunal Constitucio-
nal Federal, instalado en 1951. A partir de ese momento hubo una
fecunda produccion tedrica y jurisprudencial, responsable por el
ascenso cientifico del derecho constitucional en el &mbito de los
paises de tradicion romano-germdnica. La segunda referencia
que merece ser destacada es la Constitucion de Italia, de 1947,y
el posterior surgimiento de su Corte Constitucional, en 1956. A
lo largo de la década de los setenta, la redemocratizacion y la re-
constitucionalizacién de Portugal (1976) y de Espaiia (1978)
anadieron valor y sustancia al debate acerca del nuevo derecho
constitucional.

En la experiencia brasilefia, el renacimiento del derecho
constitucional ocurri6, de forma semejante, en el ambiente de la
reconstitucionalizacion del pais. A pesar de las vicisitudes nor-
mativas de menor o mayor grado presentes en su texto y la com-
pulsion con la cual esta ha sido modificada a lo largo de los
anos, la Constitucion fue capaz de promover, con extremo €xi-

1 La Constitucion alemana, promulgada en 1949, tiene la designacion ori-
ginaria de “Ley Fundamental”, que sefialaba su caracter provisorio, concebida
para una fase de transicion. La Constitucion definitiva solamente deberia ser
ratificada después de que el pais recuperase su unidad. El 31 de agosto de 1990
fue firmado el Tratado de Unificacion que reguld la adhesion de la Republica
Democratica Alemana (RDA) a la Republica Federal de Alemania (RFA); sin
embargo, después de la unificacion no ha sido promulgada una nueva Constitu-
cién, desde el 3 de Octubre de 1990 la Ley Fundamental esta vigente en toda
Alemania.
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to, la transposicidon de un Estado cuyo régimen era autoritario,
intolerante y, en determinadas ocasiones, violento, hacia un Es-
tado democratico de derecho.

Mas alla de esto, la Carta de 1988 ha propiciado el mas largo
periodo de estabilidad institucional de la historia republicana del
pais. Y no fueron tiempos de poca importancia. A lo largo de su
vigencia, se destituy¢ a través de impeachment a un presidente de
la Republica, hubo un grave escandalo involucrando a la Comi-
sion de Presupuesto del Congreso, fueron echados senadores im-
portantes en la division del poder en la Republica, fue elegido un
presidente de oposicion e integrante del Partido Laboral, surgie-
ron sonoras denuncias acerca del esquema para la financiacion de
campafas politicas y de ventajas generadas a parlamentarios, en-
tre otros episodios. Pero, en ninguno de esos eventos descritos
hubo alguna sugerencia para que se adoptara una solucion que no
respetara la legalidad constitucional. En esa materia, caminamos,
en un corto tiempo, todos los ciclos del atraso.?

Bajo la vigencia de la Constitucion de 1988, el derecho cons-
titucional brasilefio cambio6 desde la oscuridad al apogeo en me-
nos de una generacion. Acordémonos, una Constitucion no es
solamente técnica; hay, por detras de ella, la capacidad de sim-
bolizar y de cautivar la imaginacion de las personas hasta nue-
vos avances. El surgimiento del sentimiento constitucional en
el pais es un hecho que merece ser celebrado. Se trata de un sen-
timiento todavia timido, pero real y sincero, que involucra un
gran respeto hacia la ley mayor, al margen de la inestabilidad de
su texto. Indudablemente, es un gran progreso. Superamos la
historica indiferencia que se mantuvo en relacion a la Constitu-
cion. Y, para aquellos que bien lo saben, es la indiferencia, y no
el odio, lo contrario del amor.

2 Véase Barroso, Luis Roberto “Doze anos da Constitui¢do brasileira de
1988: uma breve e acidentada historia de sucesso”, Temas de direito constitu-
cional, 2002, t. 1.
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II. MARCO FILOSOFICO

El marco filoséfico del nuevo derecho constitucional es el
pospositivismo. El debate acerca de su caracterizacion se ubica
en la union de las dos grandes corrientes del pensamiento que
ofrecen paradigmas opuestos para el derecho: el iusnaturalismo y
el positivismo. Opuestos, pero, en ocasiones, singularmente com-
plementarios. El panorama actual estd marcado por la superacion
—o0, quizas, sublimacion— de los modelos en su forma pura y
sustituidos por un conjunto difuso y amplio de ideas, agrupadas
por la denominacion genérica de post-positivismo.?

El iusnaturalismo moderno, desarrollado a partir del siglo
XVI, hizo la aproximacion entre la ley y la razén y se transformo
en la filosofia natural del derecho. Fundado en la concepcion de
principios de justicia con validez universal, se transform¢ en el
combustible de las revoluciones liberales y llego a su apogeo con
las Constituciones escritas y con la codificacion. Considerado
como metafisico y no cientifico, el derecho natural fue echado al
margen de la historia en razon de la ascension del positivismo ju-
ridico, a fines del siglo XX. En busca de la objetividad cientifica,
el positivismo empezo a equiparar derecho y ley, ubicandose le-
jos de la filosofia y de temas como la legitimidad y la justicia, y
logré dominar el pensamiento juridico de la primera mitad del si-
glo XX. Su decadencia esta emblematicamente relacionada con
la derrota del fascismo en Italia y del nazismo en Alemania, regi-
menes que promovieron la barbarie basandose en la proteccion

3 Autores precursores en ese debate fueron: Rawls, John, 4 Theory of Jus-
tice, 1980; Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, 1977; Alexy, Robert,
Teoria de los derechos fundamentales, 1993. “En un cierto sentido la teoria ju-
ridica actual se puede denominar postpositivista precisamente porque muchas
de las ensefianzas del positivismo han sido aceptadas y hoy todos en un cierto
sentido somos positivistas... Denominaré postpositivistas a las teorias contem-
poraneas que ponen el acento en los problemas de la indeterminacion del dere-
cho y las relaciones entre el derecho, la moral y la politica”, véase Calsamiglia,
Albert, “Postpositivismo”, Doxa, 21:209, 1998, p. 209.
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conferida por la legalidad. Con el fin de la Segunda Guerra Mun-
dial, la ética y los valores volvieron al derecho.*

La superacion historica del iusnaturalismo y el fracaso politico
del positivismo llevaron a un proceso amplio y todavia no acabado
de reflexiones acerca del derecho, su funcion social y su interpreta-
cion. El post-positivismo intenta ir mas alla de la legalidad estricta,
pero no se olvida del derecho actual, intenta hacer una lectura moral
del derecho, pero sin la necesidad de utilizacion de categorias meta-
fisicas. La interpretacion y aplicacion del ordenamiento tendran que
inspirarse en una teoria de la justicia y no podran aceptar activismos
o personalismos, en especial los judiciales. En ese conjunto de ideas
ricas y distintas que procuran un hogar en dicho paradigma en cons-
truccion, se incluyen la atribucién de normatividad a los principios
y la definicion de sus relaciones con los valores y las reglas, el resur-
gimiento de la razon practica y de la argumentacion juridica, la for-
macién de una nueva hermenéutica constitucional, el desarrollo de
una teoria de derechos fundamentales basada en el fundamento de la
dignidad humana. En ese ambiente, se promueve la reaproximacion
entre el derecho y la filosofia.’

I1I. MARCO TEORICO

En el plan teorico, tres grandes transformaciones modificaron
el conocimiento convencional en relacion a la aplicacion del de-

4 Para un estudio mas profundo del tema, con referencias bibliograficas,
véase Barroso, Luis Roberto, “Fundamentos teoricos e filoséficos do novo di-
reito constitucional brasileiro”, Temas de direito constitucional, t. 111.

5 “Desde hace unos treinta afios, se observa el retorno de los valores como
el camino para la superacion del positivismo. A partir de lo que se ha establecido
llamar la «virada kantiana» (kantische Wende), es decir, la vuelta de la influencia
de Kant, ocurri6 la reaproximacion entre ética y derecho, con la fundamentacion
moral de los derechos humanos y con la busqueda de la justicia basada en el im-
perativo categoérico. El libro denominado 4 Theory of Justice, de John Rawls,
publicado en 1971, constituy¢ el certificado de renacimiento de esas ideas”. Véa-
se Lobo Torres, Ricardo, Tratado de direito constitucional, financeiro e tributd-
rio: valores e principios constitucionais tributdrios, 2005, p. 41.
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recho constitucional: @) el reconocimiento de fuerza normativa a
la Constitucion; b) la expansion de la jurisdiccion constitucional,
y c¢) el desarrollo de una nueva dogmatica de la interpretacion
constitucional.

Se sigue, entonces, un analisis singular de cada una de ellas.

1. La fuerza normativa de la Constitucion

Uno de los grandes cambios de paradigma que ocurrieron a lo
largo del siglo XX fue la modificacion del status de la norma
constitucional, que empezo a ser considerada como norma juri-
dica. De esa manera, se super6 el modelo existente en Europa
hasta la mitad del siglo pasado, por lo cual la Constitucion era
comprendida como un documento esencialmente politico, una
invitacion para que los poderes publicos efectivamente actua-
ran. La concretizacién de sus propuestas quedaba invariable-
mente vinculada a la actividad del legislador, a la discrecionali-
dad del administrador. Al Poder Judicial no se le reconocia un
papel relevante en la realizacion practica del contenido de la
Constitucion.

Con la reconstitucionalizacion acaecida después de la Segunda
Guerra Mundial, dicho panorama empez6 a modificarse. Inicial-
mente en Alemania,® poco después, en Italia,” y, mas adelante, en
Portugal® y Espafia.’ Actualmente, paso a ser premisa del estudio

6 Trabajo seminal en esa materia es el de Hesse, Konrad, “La fuerza nor-
mativa de la Constitucion”, Escritos de derecho constitucional, 1983. El texto
original aleman, correspondiente a su clase inaugural en la catedra de la Uni-
versidad de Freiburg, es del aflo 1959. Existe una version en portugués: 4 forca
normativa da Constitui¢do, trad. de Gilmar Ferreira Mendes, 1991,

7 Véase Guastini, Ricardo, “La «constitucionalizacion» del ordenamiento
juridico”, en Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo(s), 2003.

8 Véase Gomes Canotilho, J. J. y Moreira, Vital, Fundamentos da Consti-
tuicdo, 1991, pp. 43 y ss.

9 Sobre esa cuestion, en perspectiva general y acerca del caso especifico
de Espana, véase, respectivamente, dos preciosos trabajos de Garcia de Ente-
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de la Constitucion el reconocimiento de su fuerza normativa, del
caracter vinculativo y obligatorio de sus disposiciones. Es decir,
las normas constitucionales estan investidas de plena eficacia, que
es la caracteristica de las normas juridicas, y su no observancia ha
de movilizar los mecanismos propios de coaccion, o sea, de cum-
plimiento forzado. Se debe registrar, ain, que el desarrollo doctri-
nario y jurisprudencial no elimino las inevitables tensiones que se
generan entre la pretension de normatividad del Constituyente, por
un lado, y, por otro, las circunstancias correlacionadas a la realidad
factica y las eventuales resistencias del status quo.

La discusion acerca de la fuerza normativa de la Constitucion
solamente lleg6 a Brasil, de manera solida, a lo largo de la década
de los ochenta, teniendo que afrontar las resistencias previsibles.!'°
Mas alla de las complejidades propias de la concretizacion de cual-
quier orden juridico, nuestro pais padecia las patologias cronicas,
relacionadas al exceso de autoridad y a la insinceridad constitucio-
nal. No es novedad, por tanto, que las Constituciones hayan sido,
hasta entonces, instrumentos de reposicion de promesas fluidas y
destinadas a la mera funcion de aconsejar al legislador infraconsti-
tucional, sin aplicabilidad directa e inmediata. Fue el papel de la
Constitucion de 1988, asi como de la doctrina y la jurisprudencia,
que se produjeron a partir de su promulgacion, el mérito elevado
de haber excluido las posiciones mas retrogradas.

rria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 1991,
y La Constitucion Espariola de 1978 como pacto social y como norma juridica,
2003.

10 Barroso, Luis Roberto, “A efetividade das normas constitucionais: por
que ndo uma Constituicdo para valer?”, Anais do Congresso Nacional de Pro-
curadores de Estado, 1986; A forca normativa da Constitui¢do: elementos pa-
ra a efetividade das normas constitucionais, 1987, tesis de libre-docencia pre-
sentada en la Universidad del Estado de Rio de Janeiro, publicada con el titulo
O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 1990. En la década de
los sesenta, José Afonso da Silva escribio su célebre tesis Aplicabilidade das
normas constitucionais, 1968.
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2. La expansion de la jurisdiccion constitucional

Antes de 1945, en la mayor parte de Europa tenia vigencia el
modelo de supremacia del Poder Legislativo, en la linea de la
doctrina inglesa de soberania del parlamento y de la concepcion
francesa de la ley como expresion de la voluntad general. Sin em-
bargo, a partir de fines de la década de los cuarenta, la nueva ola
trajo no solamente nuevas Constituciones, sino también un nuevo
modelo, inspirado en la experiencia estadounidense: la suprema-
cia de la Constitucion. La formula involucraba la constitucionali-
zacion de los derechos fundamentales, que asi quedaban ajenos al
proceso politico mayoritario: su proteccién empezaba a ser res-
ponsabilidad del Poder Judicial. Varios paises europeos empeza-
ron a adoptar un modelo propio de control de constitucionalidad,
asociado a la creacion de los tribunales constitucionales.

Asi ocurrio, inicialmente, en Alemania (1951) y en Italia (1956),
como se ha sefialado anteriormente. Inmediatamente, el modelo
de los tribunales constitucionales se expandi6 por toda la Europa
continental, la tendencia continu6 con Chipre (1960) y Turquia
(1961). En el flujo de la democratizacion ocurrida en la década de
los setenta, fueron instituidos tribunales constitucionales en Gre-
cia (1975), Espana (1978), Portugal (1982), y también en Bélgica
(1984). En los ultimos afios del siglo XX, fueron creadas cortes
constitucionales en los paises del este de Europa, como, por
ejemplo, en Polonia (1986), Hungria (1990), Rusia (1991), Re-
publica Checa (1992), Rumania (1992), Republica Eslovaca
(1992) y Eslovenia (1993). Lo mismo sucedi6 en los paises afri-
canos, como Argelia (1989), Sudafrica (1996) y Mozambique
(2003). Actualmente, en Europa, ademas del Reino Unido, sola-
mente Holanda y Luxemburgo siguen manteniendo el modelo de
la supremacia parlamentaria, sin la adopcion de cualquier moda-
lidad de judicial review. El caso francés sera objeto de una men-
cion especifica mas adelante.

En Brasil, el control de constitucionalidad existe, por la via inci-
dental, desde la primera Constitucion republicana de 1891. La deno-
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minada accidn genérica (o, en la actualidad, conocida por accion di-
recta), cuya finalidad es el control por via principal —abstracto o
concentrado—, fue introducida por la enmienda constitucional
num. 16, de 1965; sin embargo, la jurisdiccion constitucional se am-
plio, en realidad, a partir de la Constitucion de 1988. La razén fun-
damental fue la ampliacion de su legitimacion activa, que amplid
el nimero de las entidades legitimadas para proponerla.!' Ademas,
se afadio la generacion de nuevos instrumentos de control concen-
trado, como la accion declaratoria de constitucionalidad!? y la re-
glamentacion de la accion de incumplimiento de precepto funda-
mental.'?

En el sistema constitucional brasilefio, el Supremo Tribunal
Federal puede ejercer el control de constitucionalidad en accio-
nes de su competencia originaria (Constitucion de la Republica
Federal del Brasil, en adelante CF, articulo 102, I); por la via del
recurso extraordinario (CF, articulo 102, III) y en procesos obje-
tivos, en los cuales se proponen las acciones directas.!* De 1988

11" Desde su creacion hasta la configuracion que le fue dada por la Constitu-
cion de 1969, el derecho de proponer la “representacion de inconstitucionali-
dad” era monopolio del procurador general de la Republica. La Constitucion de
1988 rompid dicha hegemonia, previendo un expresivo conjunto de legiti-
mados activos en su articulo 103.

12 Introducida por la enmienda constitucional nam. 3, de 1993. Véase, tam-
bién, Ley num 9.868, del 10 de noviembre de 1999.

13 Véase Ley num 9.882, del 3 de diciembre de 1999. Antes de esa ley,
prevalecia el entendimiento que dicho mecanismo no era aplicable.

14 Las acciones directas en el control de constitucionalidad brasilefio son la
accion directa de inconstitucionalidad (articulo 102, I, @), la accién declaratoria
de constitucionalidad (articulos 102, I, @, e 103, § 4) y la accion directa de in-
constitucionalidad por omision (articulo 103, § 2). Existe, alin, dos hipotesis es-
peciales de control concentrado: la impugnacion de descumplimiento de precepto
fundamental (articulo 102, § 1) y la accién directa interventiva (articulo 36, III).
Sobre el tema del control de constitucionalidad brasilefio, véase, entre varios au-
tores, Ferreira Mendes, Gilmar, Controle de constitucionalidade, 1990; Merlin
Cleve, Clémerson, 4 fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito bra-
sileiro, 2000; Poletti, Ronaldo, Controle da constitucionalidade das leis, 2001,
Streck, Lénio Luiz, Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, 2002; Velloso, Ze-
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hasta abril de 2005, ya habian sido propuestas 3,469 acciones
directas de inconstitucionalidad (ADIn), 9 acciones declarato-
rias de constitucionalidad y 69 impugnaciones por incumpli-
miento de precepto fundamental. Como forma de impedir el
avance en demasia de los recursos interpuestos ante el Supremo
Tribunal Federal, la enmienda constitucional num. 45 imple-
mento6 diversas modificaciones en la disciplina del Poder Judi-
cial, creo la figura de la repercusion general de la cuestion
constitucional discutida, como requisito de admisibilidad del
recurso. "’

3. La nueva interpretacion constitucional

La interpretacion constitucional es una modalidad de interpre-
tacion juridica. Dicha circunstancia es una consecuencia natural
de la fuerza normativa de la Constitucion, es decir, del reconoci-
miento de las normas constitucionales como normas juridicas,
con todos sus elementos propios. Consecuentemente, se aplican a
la interpretacion constitucional los métodos tradicionales de la
interpretacion del derecho, desde hace mucho definidos, como el
gramatical, el historico, el sistematico y el teleoldgico. Se debe
sefialar, en este momento, para luego volver al tema, que los cri-
terios tradicionales para la solucion de eventuales conflictos nor-
mativos son el jerarquico (ley superior prevalece sobre la infe-
rior), el temporal (ley posterior prevalece sobre la anterior) y el
especial (ley especial prevalece sobre la general).

no, Controle jurisdicional de constitucionalidade, 2003; Barroso, Luis Roberto,
O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2004.

15 La enmienda constitucional num. 45/2004 ha introducido el § 3 del ar-
ticulo 102, con la siguiente diccion: “§ 3. En el recurso extraordinario el recu-
rrente deberd demostrar la repercusion general de las cuestiones constitucionales
discutidas en la demanda, en los términos de la ley, de manera que el tribunal
examine la admision del recurso, solamente habiendo la posibilidad de rehusarla
por la manifestacion de dos tercios de sus miembros”.
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Sin perjuicio en cuanto a lo que se ha afirmado anteriormente,
es un hecho que las especificidades de las normas constituciona-
les llevaron a la doctrina y a la jurisprudencia, desde hace anos, a
desarrollar o sistematizar un conjunto especifico de principios
aplicables a la interpretacion constitucional. Tales principios, de
naturaleza instrumental y no material, son presupuestos logicos,
metodologicos o finalisticos de la aplicacion de las normas cons-
titucionales. Estos son en la ordenacion que se presenta mas ade-
cuada a las circunstancias brasilefias: el de la supremacia de la
Constitucion, el de la presuncion de constitucionalidad de las
normas y actos del poder publico, el de la interpretacion confor-
me la Constitucion, el de unidad y el de razonabilidad o propor-
cionalidad.'¢

Antes de avanzar, cabe hacer una advertencia: la interpreta-
cion juridica tradicional no esta superada en su totalidad o en
su esencia. Por el contrario, es en su ambito que continua siendo
solucionada una parte significativa de las cuestiones juridicas,
probablemente la mayoria de ellas; sin embargo, los operadores
juridicos y los teodricos del derecho empezaron a tomar en consi-
deracion, en los tiempos mas recientes, una situacion de carencia:
las categorias tradicionales de interpretacion juridica no son
completamente ajustables a la solucion de una serie de problemas
conectados con la realizacion de la voluntad constitucional. A
partir de esa toma de conciencia, se empezd un proceso de elabo-
racion doctrinaria de nuevos conceptos y categorias, sistematiza-
dos bajo la denominacion de la nueva interpretacion constitucio-
nal, la cual echara mano de un arsenal teérico muy diverso, en un
verdadero sincretismo metodologico.!” Se realizard, a continua-
cion, a una breve comparacion entre los dos modelos.

16 Véase Barroso, Luis Roberto, Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo,
2003.

17 En el caso brasilefio, como en los demas paises de constitucionalizacion
reciente, doctrina y jurisprudencia todavia se encuentran en fase de elaboracion y
maduracion, hecho que potencia la importancia de las referencias extranjeras.
Esa es una circunstancia historica la cual necesitamos enfrentar, evitando los
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La interpretacion juridica tradicional se desarrolld bajo dos
grandes premisas, en cuanto al papel de la norma, ella tiene que
ofrecer, en su texto abstracto, la solucion para los problemas juri-
dicos; en cuanto al papel del juez, éste tendra que identificar en el
ordenamiento juridico la norma que debera ser aplicada al pro-
blema bajo analisis, revelando la solucion establecida en su con-
tenido. Ello significa decir que la respuesta para los problemas no
esta presente unicamente en el sistema juridico, y el intérprete
desempena una funcion técnica de conocimiento, la formulacion
de los juicios de hecho. En el modelo convencional, las normas
son percibidas como reglas, es decir, enunciados descriptivos de
conductas que deberan ser observados, aplicables mediante sub-
suncion.'®

Con el continuo desarrollo del derecho constitucional, las pre-
misas ideologicas bajo las cuales se levanto el sistema dejaron de
ser plenamente satisfactorias: 7) en cuanto al papel de la norma,
se verifico que los problemas juridicos no siempre estan en el re-
lato abstracto del texto normativo. Muchas veces, solo es posible
producir la respuesta constitucionalmente adecuada a la luz del
problema, de los hechos relevantes, analizados de manera tipica,
y ii) en cuanto al papel del juez, ya no le correspondera solamente
una funcion vinculada al conocimiento técnico, relegado al sim-
ple acto de revelar el contenido de la norma. El intérprete debera

extremos indeseables, el sometimiento intelectual que implica la importacion
acritica de formulas ajenas, y, peor que todo, la incapacidad de reflexion pro-
pia; y la soberbia intelectual, por la cual se rechaza aquello que no se tiene. En
ese ambiente no es posible utilizar modelos puros, concebidos en otros lugares,
y hacer el esfuerzo para vivir la vida de los demas. El sincretismo —desde que
es consciente y coherente— resulta inevitable y deseable. Una vision aparente-
mente diversa véase en Silva, Virgilio Afonso da, “Intepretagdo constitucional
e sincretismo metodologico”, en Silva, Virgilio Afonso da (org.), Interpretagdo
constitucional, 2005.

18 Tdentificada la norma aplicable, se procede al encuadramiento del hecho
al texto de la norma juridica, llegandose hasta la conclusion. Un razonamiento,
por tanto, de naturaleza silogistica, en el cual la norma es la premisa mayor, el
hecho relevante es la premisa menor, y la conclusion es la sentencia.
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tener una participacion decisiva en el proceso de creacion del de-
recho, con un sentido de complementariedad al trabajo del legis-
lador, en especial cuando realiza la tarea de valorar el sentido de
las clausulas abiertas y de realizar elecciones entre las soluciones
posibles.

Dichas transformaciones arriba presentadas, tanto en relacion
a lanorma como al intérprete, son ilustradas de manera elocuente
por las distintas categorias con las cuales trabaja la nueva inter-
pretacion. Entre ellas se incluyen las clausulas generales, los
principios, las colisiones de normas constitucionales, la pondera-
cion y la argumentacion. A continuacion, se expone una breve
consideracion acerca de cada una de ellas.

Las nombradas clausulas generales o conceptos juridicos in-
determinados poseen términos o expresiones de textura abierta,
con gran plasticidad, que fornecen el inicio de la significacion
que debera ser complementada por el intérprete, tomando en con-
sideracion las circunstancias del caso concreto. La norma en abs-
tracto no contiene todos los elementos necesarios para su aplica-
cion. Al manejar expresiones como orden publico, interés social
y buena fe, entre tantas otras, el intérprete necesita hacer una va-
loracion entre elementos subjetivos y objetivos presentes en la
realidad féctica, a manera que se pueda definir el sentido y el al-
cance de las normas. Como la soluciéon no se encuentra completa
en el enunciado normativo, su funcion no podra limitarse a la re-
velacion que alli se encuentra; ella tendrd que ser mas profunda,
integrando el comando normativo con su propia evaluacion.”

19 Las clausulas generales no son una categoria nueva del derecho —desde
hace mucho integran la técnica legislativa— y tampoco son exclusividad del de-
recho constitucional —pudiendo encontrarse en el derecho civil, en el derecho
administrativo y en otros dominios—. Sin embargo, ellas son un buen ejemplo
de como el intérprete es coparticipante en el proceso de creacion del derecho. Un
ejemplo real, ampliamente divulgado por la prensa: en el caso de la muerte de la
cantante Cassia Eller, hubo una disputa por la posesion y guarda de su hijo, en
la época con cinco afos, entre el abuelo materno y la compafiera de la artista. El
criterio existente en la Constitucion y en la legislacion prescribia al juez que
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El reconocimiento de la normatividad de los principios y su
distincion cualitativa en relacion a las reglas es uno de los sim-
bolos del post-positivismo. Los principios no son, como las re-
glas, comandos inmediatamente descriptivos de conductas espe-
cificas, sino normas que consagran determinados valores o indi-
can fines publicos que se deben realizar a través de distintos
medios. La definicion del contenido de clausulas como la digni-
dad de la persona humana, razonabilidad, solidaridad o eficien-
cia, también transfieren para el intérprete una dosis importante de
discrecionalidad. Se puede inferir, de forma precisa, que el me-
nor grado de densidad juridica de dichas normas no impide que
de ellas se extraiga, en su relato abstracto, la solucion completa de
las cuestiones sobre las cuales inciden. También aqui, por lo tan-
to, se impone la actuacion del intérprete en la definicion correcta
de su sentido y alcance.?

La existencia de colisiones entre normas constitucionales, tan-
to en relacion a las colisiones entre principios como a las de dere-
chos fundamentales,?' empez6 a percibirse como un fenémeno
natural —hasta incluso inevitable— en el paradigma del consti-
tucionalismo contemporaneo. Las Constituciones modernas son

atendiera al “mejor interés del menor de edad”. Sin el examen de los elementos
del caso concreto, no era posible ni siquiera iniciar la solucioén del problema.

20 Témese como ejemplo el principio de la dignidad de la persona humana y
véase la divergencia en cuanto a la interpretacion, manifestada por dos juristas
de la nueva generacion, creados en el mismo ambiente académico. Ana Paula de
Barcellos situa el minimo existencial en el ambito de la dignidad de la persona
humana y de ¢l extrae los derechos a la educacion fundamental, a la salud basica,
a la asistencia en el caso de necesidad y el de acceso a justicia (4 eficdcia juridi-
ca dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana,
2002, p. 305). Daniel Sarmento diverge de esa posicion, pues entiende que es
inadecuada la eleccion de determinadas prestaciones sociales, con la exclusion
de otras, que a su ver son igualmente derechos fundamentales, como el derecho a
la “salud curativa” (Direitos fundamentais e rela¢ées privadas, 2004, p. 114).

21 Nétese que hay derechos fundamentales que presentan la forma de prin-
cipios (libertad, igualdad) y otros la forma de reglas (irretroactividad de la ley
penal, anterioridad tributaria). Ademas, hay principios que no son derechos
fundamentales (libre iniciativa).
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documentos dialécticos que promueven bienes juridicos que se
contraponen entre la promocion del desarrollo y la proteccion del
medio ambiente, entre la libre iniciativa y la proteccion del con-
sumidor. En el plano de los derechos fundamentales, la libertad
religiosa de un individuo podré chocar con la de otro, el derecho a
la privacidad y la libertad de expresion viven en una tension con-
tinua, la libertad de reunion de algunos podra interferir en el de-
recho de locomocion de los demas.?? En la hip6tesis de dos nor-
mas de igual jerarquia que colisionen en abstracto, es facil inferir
que ¢stas no pueden fornecer, a través de su relato, la solucion del
problema. En dichos casos, la actuacion del intérprete generara el
derecho aplicable a la realidad factica.

El conflicto entre normas constitucionales lleva a la necesidad
de ponderar.?* La subsuncion, por supuesto, no es capaz de solu-
cionar el problema, una vez que es imposible encuadrar el mismo
hecho dentro de normas cuyos contenidos son opuestos. Tampo-
co son utiles los criterios tradicionales de solucion de los conflic-
tos normativos —jerarquico, cronologico y de la especializa-
cion— cuando la colisién ocurre entre disposiciones originarias
de la Constitucion. A partir de ése panorama, la ponderacion de
las normas, bienes o valores es la técnica que tiene que ser utiliza-
da por el intérprete, por via de la cual ¢l hara concesiones recipro-
cas, intentando, en la mayor medida que sea posible, preservar el
contenido de los intereses en disputa o, en casos limites, procede-
ré4 a la eleccion del derecho que va a prevalecer, en concreto, en
razon de que ese derecho realiza de manera mas adecuada la vo-

22 Sobre el tema de las restricciones a los derechos fundamentales, véase
Gongalves Pereira, Jane Reis, Direitos fundamentais e interpretagdo constitu-
cional: uma contribuicdo ao estudo das restrigoes aos direitos fundamentais na
perspectiva da teoria dos principios, 2004, tesis de doctorado presentada al
programa de Posgrado en Derecho Publico de la Universidad del Estado de Rio
de Janeiro.

23 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, 1997; Alexy, Robert, Teoria
de los derechos fundamentales, 1997; Sarmento, Daniel, 4 ponderagdo de inte-
resses na Constitui¢do federal, 2000.
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luntad constitucional. El concepto clave para la solucién en esa
materia es el principio instrumental de la razonabilidad.

Se llega, por fin, a la argumentacién,** a la razon practica, al
control de racionalidad de las decisiones establecidas, a través de
la técnica de ponderacion, en los casos dificiles, que son aquellos
que aceptan mas de una solucion posible y razonable. Las deci-
siones que involucran la actividad creativa del juez potencian el
deber de la fundamentacidn, en virtud de no quedarse completa-
mente legitimadas por la 16gica de la separacion de los poderes,
por ésta Ultima, el juez se limita a aplicar, bajo un caso concreto
sometido a su cognicion, la decision abstracta hecha previamente
por el legislador. En orden de asegurar su legitimidad y la racio-
nalidad de su interpretacion en dichas situaciones, el intérprete
debera, en medio de otras consideraciones: i) reconducir su deci-
sion siempre al sistema juridico, a una norma constitucional o le-
gal que la fundamente, la legitimidad de una decision judicial se
basa en su vinculacién con una deliberacion mayoritaria, sea del
constituyente o del legislador; i7) utilizar un fundamento juridico
que pueda ser generalizado para los demés casos que se pueda
considerar como equiparables, es decir, que tenga la pretension
de universalidad: decisiones judiciales no deben ser casuisticas,
y iii) llevar en cuenta las consecuencias practicas que su decision
podra producir en el mundo de los hechos.?

24 Sobre el tema, puede verse Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, Lucie,
Tratado da argumentagdo: a nova retorica, 1996 (la. ed. del original Traité de
[’argumentation: la nouvelle rhétorique, 1958); Alexy, Robert, Teoria de la ar-
gumentacion juridica, 1989 (1a. ed. del original Theorie der juristischen argu-
mentation, 1978); Atienza, Manuel, As razoes do direito. Teorias da argumen-
tagdo juridica, 2002; Lacombe Camargo, Margarida Maria, Hermenéutica e
argumenta¢do, 2003; Cavalcanti Maia, Antonio Carlos, “Notas sobre direito,
argumentagdo ¢ democracia”, en Lacombe Camargo, Margarida Maria (org.),
1988-1998: uma década de Constitui¢do, 1999.

25 Sobre el tema puede verse Barcellos, Ana Paula de, Ponderagdo, racio-
nalidade e atividade judicial, 2005; Maccormick, Neil, Legal reasoning and
legal theory, 1978.
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En sintesis, el neoconstitucionalismo o el nuevo derecho cons-
titucional, en la acepcion desarrollada en este trabajo, identifica
un conjunto amplio de transformaciones ocurridas en el Estado y
en el derecho constitucional, en medio de las cuales se pueden se-
falar: 7) como marco historico, la formacion del Estado constitu-
cional de derecho, cuya consolidacion ocurri6 a lo largo de las
décadas finales del siglo XX; ii) como marco filosofico, al
post-positivismo, con la centralidad de los derechos fundamenta-
les y con una reaproximacion entre derecho y ética, y iii) como
marco tedrico, al conjunto de cambios que incluyen la fuerza nor-
mativa de la Constitucion, la expansion de la jurisdiccion consti-
tucional y el desarrollo de una nueva dogmatica de interpretacion
constitucional. Ese conjunto de fendmenos ha resultado en un
proceso extenso y profundizado de la constitucionalizacion del
derecho.





