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CAPITULO PRIMERO

EL NEOCONSTITUCIONALISMO
Y LOS PRINCIPIOS EN EL. DERECHO

1. PREAMBULO

Entrana cierta dificultad el intentar desarrollar una investigacion sobre argu-
mentacion juridica de corte principalista sin hacer referencia a la corriente
de pensamiento que se ha manifestado en diversos paises de Europa bajo el
rotulo de neoconstitucionalismo, la cual ha propiciado una transformacion
en la forma de entender el derecho. La dificultad surge porque la argumen-
tacion juridica principalista encuentra su fundamento dentro del contexto
del neoconstitucionalismo. Asi se puede decir que todo estudio sobre razo-
namiento juridico con principios conlleva hacer referencia a esa corriente de
pensamiento, por lo que no debe resultar extrafo que el presente capitulo se
centre en explicar su origen, sus generalidades y sus postulados.

En otro sentido, cabe mencionar que en el desarrollo de la argumen-
tacion juridica de corte principalista surgiran necesariamente diversas in-
terrogantes sobre los principios juridicos; por ejemplo, iqué son?, ;como
operan?, ;como se distinguen de las reglas?, y icudles son sus principales
caracteristicas? Tales preguntas adquieren relevancia en las sociedades plu-
ralistas como la mexicana, en la cual coexisten diversos principios en el
sistema juridico. Es asi como en este capitulo se buscard responder estas
cuestiones y otras mas que surjan en el transcurso de la investigacion.

IT. MARCO HISTORICO, FILOSOFICO Y TEORICO
DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

1. Marco histérico

Sin tratar de formular una resena de todos los sucesos que propiciaron el sur-
gimiento del neoconstitucionalismo, si cabria mencionar el contexto princi-
pal en el que surgi6 esta corriente tedrica, a fin de que se ubique en el tiempo
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y en el espacio. De esta manera, el nuevo constitucionalismo tiene su espacio
en Europa y su tiempo en el periodo posterior a la culminacion de la Segunda
Guerra Mundial (posguerra); esto es, a partir de 1945.

La reconstruccion de Europa después de la Segunda Guerra Mundial
se dio también en el terreno juridico, derivado en parte a que la sociedad
estaba asombrada ante algunas atrocidades cometidas con base en el dere-
cho vigente de paises europeos (piénsese en el caso de Alemania). Por ello,
se hizo necesario modificar el esquema juridico, en particular el papel y la
posicion de la Constitucion. Bajo esta premisa se fue desarrollando un cons-
titucionalismo mas sensible a ciertos ideales morales, lo que resulté en una
nueva manera de concebir a la organizacion estatal; esto es, de un Estado de
derecho a un Estado constitucional o democratico de derecho.

El antecedente histérico sobre este nuevo constitucionalismo se tiene
en Italia con la Constituciéon de 1947, la cual se enmarca dentro de esa ola
de pensamiento; asimismo, se tiene a Alemania con la Ley Fundamental de
Bonn de 1949, pais que sobresale por el agrio contexto social que sufri6 bajo
regimenes formalistas, de ahi que haya sido de las primeras naciones de tra-
dici6on romano-germanica (los otros son Austria y la escindida Republica de
Checoslovaquia) en donde fue instaurado un Tribunal Constitucional;! esto
es, en 1951, a diferencia de Italia, en donde se instaur6 en 1956. Por tal ra-
z6n, Alemania bien puede considerarse como el primer pais del continente
europeo que logro la difusion y generalizacion de la justicia constitucional
entendida en términos extensivos; es decir, Constituciones con contenidos
morales.?

De esta manera, no resulta extraio que en el periodo de la posguerra se
haya generado una especial transformacion teérica y practica del derecho
constitucional en paises con sistemas juridicos pertenecientes al cwil law, es-
pecialmente del continente europeo.’

' Para un panorama general sobre el surgimiento de los tribunales constitucionales en

el continente europeo puede consultarse el capitulo I, denominado T#e rise of Constitutional
Courts, de la reciente obra de Ferreres Comella, Victor, Constitutional Courts and Democratic
Values: A European Perspective, Yale University Press, 2009, pp. 3-5. Este autor recuerda que
Kelsen tuvo un relevante papel en el establecimiento de los tribunales constitucionales, asi se-
nala que el filosofo austriaco escribié de forma abundante a favor de someter las leyes a algiin
tipo de control judicial y a favor del modelo centralizado, frente a la alternativa americana.
También existe una version en castellano de la citada obra: Ferreres Comella, Victor, Una
defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 25-29.

2 Para una reconstruccién histérica sobre el nuevo constitucionalismo, véase Barroso,
Luis Roberto, I neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 1-3.

3 Ibidem, p. 2.
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Con mucho, lo caracteristico de la corriente teérica del neoconstitu-
cionalismo es que describe la manera en que se concibe la Constitucion en
los Estados democraticos; esto es, como una norma juridica que no sélo
establece las funciones de los entes publicos, sino que ademas reconoce un
sistema de principios que fungen como criterios rectores de las acciones en
el ambito publico y privado.?

Por otro lado, cabe resaltar que ademas de concebir un denso contenido
material en las Constituciones de la posguerra, también se reconoce su su-
premacia, a fin de que funjan como instrumentos de garantia y realizacion
de los derechos fundamentales.

Ahora bien, a pesar de que el surgimiento y desarrollo del neoconstitu-
cionalismo se dio principalmente después de la Segunda Guerra Mundial,
conviene seflalar que también se relaciona con la caida de los regimenes
totalitarios o represores del siglo XX, como el de Italia, bajo el fascismo
de Mussolini. De ahi que, por ejemplo, existan diversas investigaciones de
autores italianos sobre temas relacionados con el neoconstitucionalismo
(piénsese en Fioravanti, quien hace hincapié en la insuficiencia solemne de
proteccion constitucional de los derechos frente a las posibles transgresio-
nes de los poderes publicos; por ello, él mismo pugna por comprender a la
Constituciéon como la gran norma directiva que comprometa a todos en
la realizacion de valores constitucionales).

Partiendo de estas ideas, se debe entender que la importancia que se
le otorga a la Constituciéon en la corriente filoséfica neoconstitucionalista
como norma directiva fundamental debe contraponerse frente al modelo
decimonoénico del Estado de derecho. Ello es asi, porque siendo la Cons-
titucion una verdadera norma juridica que funge como un elemento de
fundacion de los derechos esenciales de los individuos y no como un mero
manifiesto de buenas intenciones, se tiene entonces que las leyes emitidas si-
guiendo el proceso legislativo previamente establecido pudieran constituirse
como ilegitimas, por ser opuestas a tales derechos. De ahi la contraposicion
entre el citado Estado derecho de corte legalista con el Estado constitucio-
nal de derecho que la teoria del neoconstitucionalismo busca explicar.®

* En este sentido, para algunos autores espafioles, la Constitucién encarnaria un proyecto
politico bien articulado por no limitarse a fijar las reglas del juego, sino por participar direc-
tamente en éste. Véase Cruz, Luis M., Estudios sobre el neoconstitucionalismo, México, Porruaa,
2006, p. 22.

5 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, 6a.
ed., trad. de Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2009, p. 128.

6 Para la redaccion de este parrafo han resultado de gran utilidad las opiniones presen-
tadas por Fioravanti. /dem.
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Bajo este sendero se configura la idea de un control de constitucionali-
dad de las leyes, el cual operaria como un examen de conformidad de tales
leyes con la Constitucion, con lo que se posibilita la inaplicacion a casos
concretos de normas juridicas emanadas formalmente, pero ilegitimas en el
ambito material, lo que pondria en duda el valor incondicional de la fuerza
de laley en el terreno del legalismo.

Resumiendo, el neoconstitucionalismo aparece después de la Segunda
Guerra Mundial en paises como Alemania e Italia; principalmente, la rea-
lidad constitucional o, si se quiere, cultura de los derechos y libertades, se
formo en oposicion a la teoria legalista, en la cual no se juzgaba la validez
de las leyes en atencion a su congruencia con los valores y principios que se
contienen en la norma directiva fundamental.

2. Marco filosdfico

En teoria del derecho se ha querido ubicar al neoconstitucionalismo en
alguna de las corrientes filoso6ficas dominantes. Asi, algunos autores prefie-
ren hablar de postpositivismo o positivismo de nuestros dias. Se considera
que mas que ubicar al neoconstitucionalismo en alguna tradicion juridica
particular se debe comprender y reconocer que éste se desenvuelve dentro
de los postulados del iusnaturalismo y del iuspositivismo. Con mucho, en la
tradicion constitucionalista existen criterios de legalidad, y ademas sustan-
ciales o morales, si se quiere ser mas preciso.

Bajo esta idea, conviene hacer un paréntesis a fin de presentar una lec-
tura muy general sobre los postulados opuestos del iuspositivismo y del ius-
naturalismo, lo que permitira vislumbrar la ubicacién filoséfica del neocons-
titucionalismo sin comprometerlo con alguno de estos escenarios.

Se debe recordar que bajo los postulados del iusnaturalismo racionalista
existian principios con validez universal (como lo es la justicia) fundados
en la naturaleza humana. Estos principios universales del derecho natural
calificarian a las leyes positivas como legitimas o no; en otras palabras, el
usnaturalismo intenté equiparar las leyes positivas con las leyes naturales;
esto es, con la razon. De ahi que bajo esta corriente de pensamiento se pen-
sara que tales leyes del derecho positivo deberian estar acordes con las leyes
naturales, si se querian considerar como derecho; ello porque estas tltimas
se percibian como anteriores y superiores al derecho positivo.

Por su parte, el iuspositivismo surgi6 en el contexto de la idea de objeti-
vidad en la ciencia, la cual se transmiti6 al campo juridico. Asi, la legitimi-
dad en el derecho pasé a segundo término, y los principios de legalidad y de
validez procedimental se impusieron como criterios rectores del positivismo
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juridico; por ello, bajo esa corriente se identific6 al derecho con la ley, olvi-
dandose de las cuestiones materiales; por ejemplo, la justicia.

Asi las cosas entre las posturas antagonicas en el derecho, por lo que no
parece dificil ubicar el marco filosofico del neoconstitucionalismo, el cual
se considera que no se ubica en el positivismo juridico, pues bajo el consti-
tucionalismo se percibe el derecho en un contexto mas amplio que el de la
simple legalidad; tampoco se encuentra en el campo del iusnaturalismo, ya
que el neoconstitucionalismo, st bien hace una lectura del derecho desde el
terreno de la moral, no parte de principios o leyes naturales superiores al de-
recho; esto es, no se ubica en el campo de la metafisica, sino mas bien parte
de ideales morales reconocidos en las propias Constituciones, los cuales, al
ser plasmados en esos instrumentos fundamentales, se hacen exigibles en el
terreno juridico; es decir, se juridifican.”

Con todo, si bien el neoconstitucionalismo no se ubica en alguna de las
posiciones sefialadas como antagonicas del derecho, si utiliza sus postulados,
por lo que se considera que éste se encuentra en una posiciéon de desarrollo
del positivismo y del iusnaturalismo, puesto que promueve la vinculacion del
derecho y la moral, pero sin menospreciar los parametros positivistas, como
son los referentes a la legalidad y a la validez juridica.

En sintesis, se puede decir que el marco filosofico del neoconstitucio-
nalismo se desprende de las dos tradiciones juridicas prevalecientes. Asi, el
neoconstitucionalismo parte tanto de la oposicion al legalismo estricto del
iuspositivismo como del idealismo metafisico del iusnaturalismo. No obs-
tante lo anterior, se piensa que el marco filoséfico del nuevo constituciona-
lismo no se circunscribe a un postpositivismo como han llegado a afirmar
algunos autores, como Luis Roberto Barroso,? pues si asi fuera, también se
podria decir que se trata de un postiusnaturalismo.

3. Marco tedrico

En el terreno teérico son tres los estadios que cambiaron la forma de en-
tender el constitucionalismo, los cuales se pueden agrupar en los siguientes

7 Sobre la juridificacién de los ideales morales en la doctrina espafiola se ha entendido
que una vez recibidos los valores y principios por la Constitucion, son derecho positivo, por
lo que han de tratarse en su vertiente de prescripciones juridicas. Véase Thomas Puig, Pe-
tra Maria, “Valores y principios constitucionales”, Parlamento y Constitucion. Anuario, Espana,
nam. 5, 2001, p. 134, en http://dialnet.unirioja.es/servlet/ejemplar’codigo=102560.

8 Este autor habla de un postpositivismo que intenta ir més alla de la legalidad estricta y ha-
cer una lectura moral del derecho, con lo cual se esta de acuerdo; sin embargo, se considera
que no se deberia encasillar el neoconstitucionalismo en un postpositivismo como pretende
el mismo Luis Roberto Barroso. Sobre esto, véase Barroso, Luis Roberto, op. cit., p. 5.
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puntos: @) la Constitucién como verdadera norma juridica; 4) la creacion de
una jurisdiccion especial para controlar la constitucionalidad de las leyes, y
¢) la novedad de la interpretaciéon de la Constitucion.?

A. La Constitucién como verdadera norma juridica

Parece evidente que a mediados del siglo XX hubo un cambio respec-
to al caracter de las Constituciones politicas de diversos paises de Europa;
esto es, se empez6 a reconocer el caracter juridico vy, por lo tanto, obligato-
rio de éstas. De esta forma, ya no solo serian concebidas como un documento
politico de buenas intenciones de los gobernantes, sino como verdaderas
normas juridicas vinculantes tanto para los poderes publicos como para los
particulares.!*

Por otro lado, cabe notar que existen diversos autores disconformes con
el caracter normativo de la Constitucion. Ellos consideran que en las Cons-
tituciones contemporaneas se tienen algunos preceptos que podrian catalo-
garse como demagogicos, derivado de su imposibilidad de cumplimiento;
por ende, desconocen el nivel juridico de la Constitucion.!! En este sentido,
se considera que al margen de que pueda verse como un problema el carac-

9 Por supuesto que aqui se estd siguiendo, con algunos matices, la clasificaciéon que so-
bre el marco teérico del neoconstitucionalismo efectuara Barroso, Luis Roberto, op. cit., pp.
5-17. En ese libro, el autor habla de tres grandes transformaciones sobre ¢l conocimiento del
derecho constitucional, bajo los siguientes rotulos: a) el reconocimiento de fuerza normativa
a la Constitucién, b) la expansion de la jurisdiccion constitucional y ¢) el desarrollo de una
nueva dogmatica de la interpretacién constitucional.

10 De aqui que, por ejemplo, Cecilia Mora-Donatto, al abordar algunos problemas sobre
interpretacién constitucional, haya sefialado que en los siglos XIX y parte del XX no existia
propiamente un derecho constitucional, sino politico. Por ello, refiere que la Constitucién
qued6 fuera del derecho y, por lo tanto, sélo era susceptible de interpretacion politica, en
aras de respetar el principio de soberania parlamentaria. Pese a estas afirmaciones, cabria
hacer una aclaracion; esto es, que la ausencia de derecho constitucional en tales periodos
s6lo debe circunscribirse en el contexto de la mayoria de los paises del continente europeo
y en algunos del americano, no asi en el contexto del constitucionalismo desarrollado en los
Estados Unidos de América, en el cual, como se vera mas adelante, si existié un derecho
constitucional y un entendimiento de la Constitucién como norma juridica antes de las dos
grandes guerras mundiales. Sobre las afirmaciones efectuadas en esta nota, véase Mora-Do-
natto, Cecilia, £/ valor de la Constitucion normativa, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002, pp. 59 y 60.

I Por ejemplo, Rodolfo Vigo relata que autores como Troper niegan que la Constituciéon
seca un conjunto de normas, o como Garrido Falla, quien califica a ciertos articulos de la
Constitucion Espafiola como retoérica constitucional, y Forsthoff, quien alerta sobre los peli-
gros de una interpretacion constitucional que privilegie los valores. Véase Vigo, Rodolfo Luis,
Interpretacion constitucional, 2a. ed., Buenos Aires, Lexis-Nexis-Abeledo-Perrot, 2004, p. 61.
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ter normativo de la Constitucion, lo que si es evidente es que en la practica
judicial la Constitucién opera como una verdadera regla juridica.

Pero cabria detenerse un poco y apuntar algunos antecedentes relevan-
tes sobre los que se enmarca la fuerza normativa de la Constitucion. Asi,
se debe comenzar en el continente americano, en la época en que se gesto
la independencia de los Estados Unidos de América, la cual en parte acae-
ci6 por los abusos legislativos del Parlamento inglés en materia impositiva;
de ahi que los americanos revolucionarios confiaran mas en los jueces que
en los legisladores. En este sentido, recuérdese que la independencia fue
reconocida por Inglaterra en 1783, por lo que la Constitucion de los Esta-
dos Unidos data de 1787, constituyéndose entonces como una de las cartas
constitucionales escritas mas antiguas en el mundo, la cual en 1791 integro
mediante diez enmiendas un catdlogo de derechos fundamentales, formal-
mente conocidos como Bill of rights.1?

Bajo este contexto, es como se debe comprender la doctrina Marshall
del caso Marbury vs. Madison (1803), en la cual en términos generales se esta-
blece un control judicial de constitucionalidad de caracter difuso; esto es, en
el que todos los tribunales judiciales de los Estados Unidos tienen la posi-
bilidad de efectuar un examen de la conformidad de las leyes con la Cons-
titucion, y, en todo caso, inaplicar las que estimen contrarias a la norma
suprema.

Por otro lado, en Europa las cosas se enmarcaron en un trasfondo di-
ferente, aunque conectado al contexto americano. Asi, tras la Revolucion
francesa de 1789, los revolucionarios (identificados con la clase burguesa
y las clases populares) confiaron en el Poder Legislativo, que representaria
la voluntad general, para liberarse de las desigualdades ocasionadas por
los privilegios establecidos en el régimen monarquico y clérigo conocido
como antiguo régimen, y que los jueces de aquella época vinieron a confirmar
bajo el estigma de las leyes fundamentales del reino. De ahi que después de la
Revolucién francesa los jueces hayan tenido un papel limitado, si no es que
mecanico, pues ellos estaban obligados a resolver los casos al tenor literal de
la ley, y, en caso de duda debian recurrir a la interpretacion legislativa, por
lo que su actividad era completamente disconforme con la posibilidad de
ejercer un control de la constitucionalidad de las leyes, lo cual por supuesto

12 Un panorama general del proceso histérico de creacién y ratificacion de la Constitu-
ciébn americana se encuentra en Morineau, Marta, Una introduccion al Common Law, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 79-81. También puede resultar in-
teresante a este respeto el trabajo de Friedman, Lawrence M., Breve historia del derecho estadouni-
dense, trad. de Pablo Jiménez Zorrilla, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,

2007, pp. 32 y 33.
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se fue transformando a lo largo del tiempo hasta culminar con la creacion
de tribunales especiales denominados constitucionales.'®

Hay que recordar ademas que tras la Revolucién francesa se emiti6 en
1789 uno de los documentos mas relevantes para el desarrollo de los dere-
chos humanos: la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, que a su vez fue incorporada a la Constitucién francesa de 1791, la cual
tuvo el caracter de norma suprema, aunque con un minimo de obligatorie-
dad juridica, ya que ésta se proyectaba como un ideal de organizacién poli-
tica que confiaba en la lealtad de las instituciones publicas y de los ciudada-
nos como el mejor mecanismo para garantizar su cumplimiento y respeto.!*

En este sentido, cabe sefialar que a pesar de que los franceses sustenta-
ran su nuevo régimen en una Constitucién escrita, ésta quedo reducida en
el mejor de los escenarios al cumplimiento de su parte organica, pues la par-
te referente a los derechos fundamentales no gozaba de efectividad juridica.
Asi, el activismo dado al Parlamento francés como garante de las libertades
individuales en contra del yugo monarquico y como poder ptblico capaz de
darle operatividad a la Constitucién, minimizaba la obligatoriedad de ésta,
reduciéndola a un programa de corte politico que era necesario concretar
a través de las leyes.!

13 El contexto historico del modelo francés se describe ampliamente en Ferreres Come-
lla, Victor, op. cit., nota 1, pp. 39-49.

Y Ihidem, pp. 42 y 43. Por otro lado, resulta necesario referir que la eficacia de la Consti-
tucién sin un mecanismo de coaccion nos traslada al terreno del constitucionalismo liberal,
en el cual la fuerza normativa de la Constitucion se sustenta en la aceptacion social, por lo
que ni siquiera es necesario contar con Constituciones escritas. En ese contexto liberal, la
Clonstitucion se entiende como un instrumento politico, por lo que la soberania parlamenta-
ria cobra gran importancia. La contrapartida de este pensamiento es el constitucionalismo
democritico, en el cual la Constitucion se constituye como una verdadera norma juridica
y escrita, en donde la eficacia se asegura mediante mecanismos formales y directos, como
el control constitucional de las leyes. En esta vertiente, la soberania popular tiene mayor
trascendencia frente al Parlamento. Asi, el derecho surge en la Constituciéon y no en las
leyes. En resumen, se puede decir que las Constituciones del siglo XIX fueron de naturaleza
liberalista, y las del siglo XX de corte democratico. Para la redacciéon de este parrafo han
resultado muy provechosas, aunque no muy iluminadoras, las ideas plasmadas en el trabajo
de Mora-Donatto, Cecilia, op. cit., pp. 10-17.

15 Vigo, Rodolfo Luis, op. cit., pp. 62 y 63. El autor precisa, sin embargo, que existio
un cambio en la forma de concebir la Constitucién francesa, cuando en una decision de
1971 el Consejo Constitucional francés declaré operativos el preambulo y las declaraciones
revolucionarias, con lo que se reconocia la fuerza normativa de éstas. Pese a ello, hay que
recordar, como se ha venido afirmando, que la consideraciéon de la Constitucién como nor-
ma juridica se estableci6 en la mayoria de los paises europeos a partir de la culminaciéon de
la Segunda Guerra Mundial; esto es, de 1945.
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Con este recorrido historico del constitucionalismo americano y francés
(recuérdese que este tltimo vino a marcar el esquema establecido por la ma-
yoria de los paises del continente europeo), lo que se puede desprender son
dos reflexiones que contribuyen a que se comprenda en su justa dimension
el reconocimiento de las Constituciones como normas juridicas a partir de
la segunda mitad del siglo XX.

La primera es que parece razonable pensar que el protagonismo de
algunos jueces americanos,'¢ desplegado previamente al surgimiento de las
guerras mundiales, propicio, en una forma importante, la eficacia constitu-
cional a partir de la primera mitad del siglo XX en los paises de tradicion
juridica pertenecientes al cwil law, principalmente de Europa, pero que tam-
bién se expandid a los paises del continente americano con esa tradicion.
La segunda es que la Constitucién americana como norma absolutamen-
te operativa se constituyd como el talon de Aquiles del constitucionalismo
continental, derivado de lo cual se afirmé como un parametro para que
diversos paises europeos postularan la funcion prescriptiva que en todas sus
partes comporta la Constitucion.

B. La creacion de una jurisdiccion especial para controlar
la constitucionalidad de las leyes

Muy conectado con el punto anterior, se tiene la ola de justicia constitu-
cional que marcé a la mayoria de los paises de Europa en el periodo de la
posguerra con la creacion de tribunales constitucionales, los cuales, en tér-
minos generales, cumplen con una funcién de defensa jurisdiccional de la
norma suprema en todas sus partes, lo que se identifica con el control de
constitucionalidad de las leyes.

De esta manera, recuérdese que en el siglo XIX y en las primeras déca-
das del XX en la Europa continental operaba el modelo de supremacia del
Poder Legislativo; ello por la muy difundida doctrina inglesa de soberania
parlamentaria, asi como de la doctrina francesa que concebia a la ley como
la expresion de la voluntad general. Pese a esto, a partir de 1945 las cosas
comenzaron a cambiar en gran medida por la inclusiéon de los derechos
humanos (antes solo consagrados en declaraciones politicas universales) en
las Constituciones, quedando por ello su proteccién en manos de la justicia
constitucional, de ahi que se comenzaran a formar tribunales especiales
para atender esa tarea.!’

16 Por supuesto que se estd pensando en la célebre sentencia del caso Marbury vs. Madison
dictada por el juez John Marshall.
17" Barroso, Luis Roberto, p. cit., p. 8.
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Asti las cosas, después de la Segunda Guerra Mundial el panorama ge-
neral en el terreno juridico, al menos en los paises de la familia del cuwil
law, fue invadido por una teoria del neoconstitucionalismo; primero, por el
establecimiento de la supremacia constitucional; segundo, por la inclusion
de principios como derechos fundamentales en las Constituciones politi-
cas; tercero, por su reconocimiento como normas juridicas, y cuarto, por
la creacion de tribunales especiales; esto es, constitucionales. Asi, por ejem-
plo, en la actualidad es impensable un Estado constitucional de derecho
sin instrumentos para hacer efectivos los ideales morales contenidos en las
Constituciones. '

Por otro lado, sobre el caracter de los tribunales constitucionales como
tribunales especiales, cabe hacer mencion que ello obedeci6 a la preocu-
pacion (principalmente en Francia) de que un poder; esto es, el Judicial,
tuviera que revisar y calificar de valido o no el trabajo de otro poder; esto
es, el Legislativo (el cual por cierto es elegido democraticamente). Por ello,
la solucion a esto fue crear tribunales independientes del Poder Judicial; es
decir, especiales, los cuales no debian atender a las tareas comtinmente asig-
nadas a los jueces ordinarios o a las cortes supremas, y mas bien centrarse
en examinar la constitucionalidad de las leyes.!?

Actualmente existe discusion sobre la naturaleza de los tribunales cons-
titucionales, asi como de las tareas que deben efectuar y de los mecanismos
de eleccion de los jueces que los integran. En este sentido, en algunos paises
europeos, como Francia, se tiene actualmente un 6rgano especial que no
forma parte del Poder Judicial; esto es, el Consejo Constitucional, que con-
trola la validez constitucional de las leyes.?

18 A este respecto, Tania Groppi ha sefialado que la justicia constitucional es un elemento
cardinal del Estado democratico que en su ausencia cabe dudar del caracter democratico de
un ordenamiento juridico. Véase Groppi, Tania, “Introduccion: a la busqueda de un modelo
europeo de justicia constitucional”, en Groppi, Tania et al. (coords.), La justicia constitucional en
Europa, trad. de Francisco M. Ruiz-Risuefio Montoya, México, Fundacion Universitaria de
Derecho, Administracién Pablica y Politica, 2004, p. 21.

19 Sobre este tema, Marian Ahumada ha sefialado que la funcién que los jueces constitu-
cionales desarrollan en los periodos de transicion dificilmente podria encomendarse a jueces
ordinarios o a un tribunal supremo, ya que sobre esos juzgadores pesa el lastre del régimen
anterior, por lo que manifestaran resistencia al cambio que implica la justicia constitucional,
la cual se distancia de los esquemas tradicionales. (i Ahumada, Marian, “La expansion del
control de constitucionalidad y el sistema de los tribunales constitucionales”, Tribunales cons-
litucionales y democracia, 2a. ed., México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2008, p. 89.

20 Ferreres Comella, Victor, op. cit., nota 1, p. 43. El autor, en una postura un tanto
desconcertante, refiere que dado que el Consejo Constitucional francés no forma parte del
Poder Judicial ordinario, en Francia no existe un control judicial de las leyes.
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En sintesis, por lo que hace a la creaciéon de una jurisdiccion especial
para controlar la constitucionalidad de las leyes, se puede decir que si bien
la expansion de esa jurisdiccion es un fenémeno que se dio principalmente
en Europa, ésta no fue extraiia a nuestro pais. Asi, cabe afirmar que algunas
de sus manifestaciones tienen plena vigencia en el sistema juridico mexica-
no, en el cual st bien no se cuenta con un tribunal constitucional especial e
independiente del Poder Judicial, si se tiene una Suprema Corte de Justicia,
la cual, al igual que el tribunal constitucional aleman y espanol, por mencio-
nar algunos ejemplos, puede conocer de recursos de amparo, fungiendo asi
como tribunal de Gltima instancia, y ademas efectuar un examen de consti-
tucionalidad de las leyes.

C. La novedad de la interpretacion de la Constitucion

Es innegable que la interpretacién juridica como instrumento necesa-
rio para la aplicacion de las normas juridicas surgié paralelamente con el
derecho; sin embargo, no se debe pasar por alto que por largo tiempo la
Constitucion fue concebida como un documento politico sin efectividad ju-
ridica; por ello, al otorgarle fuerza normativa a ésta, se tuvo la necesidad de
instituir un nuevo parametro en la interpretacion juridica; esto es, la inter-
pretacion constitucional, derivado de las nuevas piezas del derecho con las
que tenian que operar los juzgadores.

Bajo esta premisa, la interpretacién constitucional actualmente se asu-
me como una de las operaciones mas complejas para los juzgadores, pues
se trata de llevar a cabo una mediacién entre el mundo formal y el mundo
factico, tarea nada sencilla si se entiende que en el mundo material convi-
ven un sinnamero de ideales morales, los cuales de forma ordinaria se con-
traponen. Con todo, la interpretacién constitucional es una operaciéon que
contribuye de forma importante a materializar el mundo formal; es decir,
los ideales morales consagrados en las cartas constitucionales.

Ahora bien, cabe precisar que a pesar de la existencia de diversos mé-
todos de interpretacion juridica, y que también se pueden utilizar en la
aplicacion de la Constitucion, se percibié la necesidad de concebir otros
parametros que permitieran de mejor forma la concrecién de la norma
constitucional. Asi, se hizo necesario tomar en cuenta el felos de la propia
Constitucioén, el cual, como expresa Irancisco Rubio,?' permite la creaciéon
y el mantenimiento de una sociedad abierta en la que se posibilite la alter-

21 Rubio Llorente, Francisco, “La Constitucién como fuente de derecho”, en Carbonell,
Miguel (comp.), Zeoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, 4a. ed., México, Porrta-UNAM,
2008, pp. 175y 176.
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nativa, la cual es sumamente importante en las sociedades pluralistas a fin
de generar una coexistencia entre la mayoria y los disidentes, pues ¢no acaso
los derechos fundamentales son instrumentos de triunfo de las minorias y los
tribunales constitucionales los protectores de la disidencia?

Asi las cosas, con la interpretacion constitucional se abri6 en el campo
de la interpretacion juridica en general una toma de conciencia sobre la
necesidad de elaborar nuevos parametros ttiles para lograr la correcta com-
prension y consecuente aplicacion de la Constitucion, necesidad que en la
actualidad no se ha cubierto del todo. Simplemente piénsese en la relacion
que existe entre la argumentacion juridica y la propia interpretacion consti-
tucional, por lo que los inconvenientes de la primera se pueden ubicar como
los desafios de la segunda, ya que es innegable que los jueces constituciona-
les en el proceso argumentativo deben interpretar los ideales establecidos en
las Coonstituciones.

Una primera reflexion que se puede desprender de lo hasta ahora sena-
lado es que el papel de los juzgadores constitucionales se torna mas comple-
jo al momento de interpretar la Constitucion, pues los contenidos de ésta
presentan una fuerte carga valorativa. Asi, la interpretacién que efecttien
los jueces no sélo debe develar la finalidad o el sentido de la norma, sino que
mas bien debe ubicar el fundamento del propio derecho.

En este sentido, se puede afirmar que existe una verdadera transforma-
ci6n en la manera de aplicar las normas juridicas, que se circunscribe en la
interpretacién constitucional, pero que genera un efecto dominé en el dere-
cho, pues ¢no acaso los principios irradian todo el sistema juridico? Asi, es
evidente que en teoria constitucional y de la argumentacion juridica ahora
se reflexiona con base en los derechos fundamentales.

Con mucho, para efectos expositivos se puede decir que la novedad en
la interpretacion constitucional, en contraposicién a la interpretacion juri-
dica general (si se permite este antagonismo), es que la funcion de la prime-
ra no puede simplemente limitarse a la revelacion del significado que expre-
sa la norma juridica, en este caso la Gonstituciéon, mediante la utilizacién de
los conocidos métodos de interpretacion juridica, como son el gramatical,
historico, teleoldgico o sistematico, sino que debe optar por desplegar un
analisis y evaluacion mas profundo de los ideales contenidos en ésta, a fin
de comprender su alcance en el contexto de las realidades vigentes notoria-
mente pluralistas o, mejor, en constante tension.

En sintesis, la novedad de la interpretacion de la Constituciéon es una
imagen del neoconstitucionalismo, la cual se genera, porque los jueces cons-
titucionales no operan con normas que describen conductas que se conec-
tan con consecuencias juridicas, sino con normas que consagran ideales
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morales en forma de principios que deben ser cumplidos de forma optimi-
zada dentro de los margenes posible. Asi, los principios no pueden contra-
decirse, como las reglas juridicas, sino en todo caso colisionar, lo que jamas
implicara su autoexclusion del sistema juridico.

De esta manera, en el contexto del neoconstitucionalismo es un fené-
meno comun la existencia de colisiones entre principios catalogados como
derechos fundamentales. Por ello, autores como Luis Roberto Barroso?? han
afirmado, con gran razon, que las Constituciones modernas son nada me-
nos que documentos dialécticos que promueven bienes juridicos que se con-
traponen; esto es, que viven en una tensiéon continua.

Hasta aqui con lo senalado sobre la novedad de la interpretacion de la
Constitucion. En lo que sigue se presentaran algunas ideas generales a rete-
ner a proposito de los marcos de accién del neoconstitucionalismo.

Como marco historico, se caracteriza como respuesta a las violaciones
cometidas por regimenes juridicos vigentes en contra de la dignidad hu-
mana y con la consecuente formaciéon de los Estados constitucionales de
derecho.

Como marco filosofico, se establece una renovada vertiente en la teoria
del derecho, que sin ubicarse en alguna corriente juridica especifica, si bus-
ca un replanteamiento sobre la relacién entre el derecho y la moral.

Como marco tedrico, se modifica la naturaleza de la Constitucion, se
crea una justicia constitucional y se desarrolla una compleja interpretaciéon
juridica.

III. GENERALIDADES DEL NEOCONSTITUCIONALISMO
1. Concepto

Si como expresa Alfredo Garcia Avilés? por “concepto” entendemos un pen-
samiento acerca de las propiedades del objeto, es evidente que con éste se
consigue caracterizar y distinguir objetos similares. Bajo esta premisa, en ade-
lante se delinearan las propiedades del neoconstitucionalismo, pero sin la in-
tencion de delimitar los alcances del concepto “neoconstitucionalismo™; esto
es, sin el animo de definirlo,** pues no se considera adecuado encasillar pen-

22 Barroso, Luis Roberto, op. cit., pp. 14y 15.

23 Garcia Avilés, Alfredo, Introduccion a la metodologia de la investigacion cientifica, 2a. ed.,
Meéxico, Plaza y Valdes editores, 1997, p. 136.

>+ Se debe recordar que la operacion logica denominada definicién tiene como funcién de-
limitar los alcances del concepto o, mejor, efectuar un analisis de éste. Piénsese en la célebre
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samientos. Con todo, tal vez sea mas adecuado decir que a continuacioén se
presentaran algunas ideas generales acerca de esa corriente de pensamiento.

En primer lugar, cabe decir que el neoconstitucionalismo puede ser en-
tendido como aquel esquema teérico que explica el proceso de transfor-
macion de la tradicion formalista del derecho, derivado de la aceptaciéon y
comprension de la norma fundamental como norma juridica que integra
un sistema de principios y valores que respaldan todo el derecho vy, por con-
siguiente, al Estado y sus actividades.

De ahi que, por ejemplo, las actuales investigaciones en teoria consti-
tucional desarrolladas en México se hayan sumergido en el estudio de los
principios juridicos catalogados como derechos fundamentales y su proyec-
ci6n en todo el sistema juridico, investigaciones que de alguna forma ponen
en tension a las concepciones formalistas del derecho, que en este pais estan
muy bien arraigadas.?

En este sentido, el neoconstitucionalismo en particular busca explicar
los textos constitucionales surgidos después de la Segunda Guerra Mundial
y de la caida de los regimenes dictatoriales de los afos setenta, como el de
la Espana franquista. Como ya se ha referido, se trata de Constituciones
que no solo precisan la separacion de los poderes o sus competencias, sino que
integran normas con contenido sustantivo que guian la actuacion publica.?

Una de las particulares mas representativas del multicitado neocons-
titucionalismo es que éste se centra en gran medida en explicar la forma
de operar de las Constituciones materiales, las cuales comportan un efecto
expansivo que permea todo el sistema juridico. Asi hoy en dia es muy im-
probable atender algtin conflicto juridico en toda su extension sin mirar los
ideales morales que nos marca la Constitucion bajo el epigrafe de derechos
fundamentales, tanto en su vertiente vertical; esto es, conflictos entre los go-
bernados y el gobierno, como en su vertiente horizontal; es decir, problemas
juridicos entre los propios gobernados, como son las recurrentes colisiones

definiciéon del hombre como animal racional, lo que constituye el tipo de definicién de género
proximo y diferencia especifica.

25 De hecho, en México Pedro Serna ha manifestado que con el neoconstitucionalismo
cabe hacer referencia a una superaciéon de la concepcion formal del Estado de derecho y
su sustitucion por un Estado de derecho rematerializado a partir de una comprension de la
Clonstitucién como orden o sistema de valores que se proyecta sobre el derecho ordinario
o infraconstitucional. (fr. Serna Bermudez, Pedro, “Neoconstitucionalismo e interpreta-
cién. Dos reflexiones en torno a la interpretacion constitucional”, en Torres Estrada, Pedro
(comp.), Neoconstitucionalismo y Estado de derecho, México, Limusa, 2006, p. 213.

26 Carbonell, Miguel, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en Carbonell, Miguel
(ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, 2007, pp. 9y 10.
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entre principios que los jueces constitucionales tienen que atender de forma
relativamente cotidiana.?”

Por otra parte, cabe precisar que el neoconstitucionalismo se constituy6
como un esquema que equipar6 dos tradiciones constitucionales que han
transitado por senderos diferentes; esto es, la europea, en donde ya existian
Constituciones catalogadas en algtn sentido como materiales (por ejemplo,
la francesa de 1791 que incorpor6 contenidos de la Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789), pero sin eficacia juridica, y la
tradici6on americana, que cuenta con una Constitucién sumamente garan-
tizada (piénsese en el control judicial difuso de constitucionalidad de leyes
que esta vigente desde 1803), aunque con menos contenido material. Asi,
el neoconstitucionalismo implicé un modelo de conjuncién de realidades
distantes, pero conectadas por un objetivo comun; esto es, el respeto de la
dignidad humana, que como bandera mundial emergi6é con gran énfasis
después de la Segunda Guerra Mundial.

Con lo dicho hasta este momento se puede vislumbrar que el neocons-
titucionalismo se convierte en una plataforma de conocimiento para des-
cribir diversos fenémenos, como son las Constituciones con contenidos, el
control de constitucionalidad, la relacion entre el derecho y la moral,? la
eficacia juridica de las Constituciones, por mencionar los mas relevantes.
De esta manera, bien se pudiera ubicar la concepcién presentada sobre esa
corriente filoséfica en un solo tipo de neoconstitucionalismo (como se vera
en puntos posteriores existen diversos tipos); esto es, el teorico.

Pese a ello, existen otras maneras de acercarse al neoconstitucionalismo
sin hacer referencia a su aspecto tedrico; por ejemplo, Paolo Comanducci?
expresa que el neoconstitucionalismo comporta un conjunto de mecanis-
mos normativos concernientes a un sistema juridico particular, que vienen
a resguardar los derechos fundamentales. Sin embargo, esta conceptualiza-
ci6n no la compartimos, pues delimita el alcance del neoconstitucionalismo

27 Bajo este esquema, el propio Luis M. Cruz ha referido que en la medida en que la
Clonstitucion se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico, contribuye a configurar el
orden social en su conjunto. (fi Cruz, Luis M., op. cit., pp. 4y 5.

28 Sobre esa relacion, el mismo Fernando Atria ha aludido que el derecho neoconsti-
tucionalista incluye normas constitucionales que hacen referencia a principios morales, las
cuales son aplicables, como las leyes ordinarias, aunque interpretadas a través de un proceso
de ponderacion. (fr. Atria, Fernando, “La ironia del positivismo juridico”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nam. 27, 2004, p. 119, en hitp://www.cervantesvirtual.com/servlet/ SirveO-
bras/09259512077961540032268/028045. pdf#search=""neoconstitucionalismo”&page=39.

29 Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metateérico”,
trad. de Miguel Carbonell, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3a. ed., Ma-
drid, UNAM-Trotta, 2006, p. 75.
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a uno de sus aspectos de estudio; esto es, de la eficacia juridica de los dere-
chos fundamentales.

Con todo, no se debe olvidar que la concepcién tedrica del neoconsti-
tucionalismo busca describir y explicar lodas las consecuencias que presenta
una de las Gltimas transformaciones juridicas del presente siglo XXI, deri-
vado del reconocimiento de las Constituciones como verdaderas normas
juridicas y cargadas de un amplio contenido moral.*

2. Tipos

La idea de tipos de neoconstitucionalismo surge como una analogia so-
bre la conocida distincion que Norberto Bobbio formul6 del positivismo ju-
ridico, distincidon que genero cierto impacto en la teoria del derecho, o mas
precisamente en la manera de explicar y confrontar el positivismo juridico,
al menos en los paises de las lenguas romances.?!

Por ello, antes de presentar los tipos de neoconstitucionalismo cabria,
a modo de resumen, sefialar la caracterizacion del positivismo juridico que
este filosofo italiano efectud desde tres aspectos diferentes; esto es, como un
modo de acercarse al estudio del derecho, como una determinada teoria
del derecho y como una ideologia especifica de lo que se considera como
justo.??

Por el modo de acercarse al derecho, Norberto Bobbio no entiende los
métodos o técnicas empleados en la investigacion, sino mas bien la delimi-
tacion del objeto de estudio. Por “teoria” entiende un agregado de asevera-

30 Ha resultado muy util para este comentario la idea que Juan Bautista tiene sobre el
neoconstitucionalismo. Para este autor, el neoconstitucionalismo es un proceso de transfor-
macioén de los sistemas juridicos por obra de un cambio operado en el modelo de compren-
sion de la Constitucién por parte de los operadores juridicos, que pasan a verla como un
orden valorativo. Véase Bautista Etcheverry, Juan, El debate sobre el positivismo juridico incluyente.
Un estado de la cuestion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. XVII
y XVIIIL

31 Para una explicacién del positivismo juridico utilizando la tipologia de Bobbio, véase
Santiago Nino, Carlos, Introduccién al andlisis del derecho, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1980,
pp- 32-43. Este autor buscéd ubicar a los representantes mas caracteristicos del positivismo
juridico (Bentham, Austin, Hart, Ross, Kelsen y el propio Bobbio) en alguna de las tipologias,
concluyendo que ellos se ubicaban en la vertiente del positivismo metodologico. Para una
confrontacién entre el positivismo juridico y el constitucionalismo utilizando las distinciones
del primero formuladas por Bobbio, véase Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo,
México, Distribuciones Fontamara, 1997, pp. 25-58.

32 Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, México, Distribuciones Fontamara,
1991, p. 44.
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ciones relacionadas entre si, con las cuales cierto grupo de fenémenos son
descritos, interpretados, generalizados y unificados en un sistema coheren-
te, y por “ideologia” comprende una toma de posiciéon fundada en valores
frente a una realidad.?

Con estas preliminares ideas, se esta en posicion de senalar que el po-
sitivismo, como una forma de acercarse al derecho (metodolégico), se cen-
traria en el derecho real, el derecho positivo, en oposicion al derecho ideal.
Asi, la posicion sobre el derecho es avalorativa; esto es, se trata de no emitir
juicios de valor sobre éste, y por lo tanto admitir la separacion entre el de-
recho y moral, ya que el primero es estudiado como un hecho social. Por
su parte, el positivismo teérico entiende al derecho como un conjunto de
reglas juridicas formuladas por el Estado (teoria estatal del derecho). Aqui
cobra relevancia el monopolio de la produccién juridica y la consideracién
del sistema juridico como completo y coherente. Por altimo, el positivismo
ideolégico se enfoca en considerar que el derecho, por haber emanado de
un procedimiento previamente establecido, es considerado valioso, adecua-
do vy justo. Por ello hay una obligaciéon moral de obedecerlo, con indepen-
dencia del derecho ideal. El criterio de justicia aqui se relaciona con el de
vigencia. Asi, no interesa cual sea el contenido de las leyes si no el proceso
para su surgimiento.**

Bajo esta tipologia del positivismo juridico, Paolo Comanducci ha ins-
tituido una clasificacion similar para representar el neoconstitucionalismo,
a fin de hacer mas facil la confrontacion entre esta corriente y el propio po-
sitivismo; no obstante, en este trabajo de investigacion se pretende abordar
esa clasificacion con un objetivo diverso; esto es, examinar el neoconstitu-
cionalismo mediante el método de clasificacion, con la intencion de que se
comprenda de mejor forma.

A. Tebrico

El neoconstitucionalismo teérico se puede concebir como aquel conjun-
to de ideas ordenadas que tienen como objetivo el describir e interpretar de
manera generalizada el proceso de transformacién de un sistema juridico
legalista y centralista a un sistema juridico no formalista y de textura abier-
to, caracteristico de los Estados constitucionales de derecho.

33 Ibidem, p. 45.
3% Sobre estos puntos clave para identificar la tipologia del positivismo juridico véase

Santiago Nino, Carlos, op. cit., pp. 32-43. En el mismo sentido, véase Bobbio, Norberto, op.
cit., pp. 44-57.
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Se trata de identificar en un modelo teérico los principales postula-
dos de aquel sistema de derecho constitucionalizado o rematerializado en
contenidos,® a fin de que pueda ser expuesto y organizado de forma gene-
ral. De ahi su particular relevancia en el ambito de la ensefianza del dere-
cho, en la cual se pueden ir generando nuevos partidarios a esa corriente.
Con mucho, lo relevante del neoconstitucionalismo en este contexto peda-
gbgico es que no so6lo se centra en la teoria constitucional, sino que ademas
tiene influencia en la teoria del derecho; por ello, la existencia de investiga-
clones sobre neoconstitucionalismo efectuadas tanto por constitucionalistas
como por filésofos del derecho.

Por otro lado, cabe destacar que la identificaciéon o caracterizacion teo-
rica del neoconstitucionalismo puede aludir a dos objetos de investigacion
diversos; es decir, tanto al estudio de la Constitucién como norma juridica
fundante de todo el sistema juridico (modelo descriptivo) como al estudio
de la referida Constitucion, pero con contenidos sustantivos (modelo axio-
logico), lo que se considera impractico, pues en una posicion maximalista
del derecho se deberia buscar agrupar mas que dividir todas las realidades
que se puedan presentar en el fendmeno observable. Asi, se estima que no
resulta muy atil hablar de un neoconstitucionalismo que adopte como obje-
to de investigacion dos distintas realidades. Con todo, para los efectos de la
presente investigacion el tipo de constitucionalismo tedrico se concentrara
en un modelo integral, en el cual se estudie la Constitucion como norma
juridica fundante y con contenidos valorativos.3

Con independencia de lo hasta ahora sefialado, surgiria la siguiente
interrogante: jcual es la importancia del neoconstitucionalismo tedrico? Se
piensa que su mérito radica en poner de relieve las dificultades actuales
del positivismo juridico (si se quiere ser mas exactos, del metodolégico),
reformulando los criterios tedéricos dominantes, a fin de generar una nueva
concepcion del derecho acorde con el pluralismo y con el dinamismo social.
De ahi que, como se ha referido anteriormente al presentar un concepto de
neoconstitucionalismo, se circunscriba esta vertiente teérica del constitucio-
nalismo, la cual representa una visiéon general y ordenada de los sistemas

35 Tal sistema de derecho ha sido concretizado por Paolo Comanducci con una Cons-
titucién invasora, por la positivizaciéon de un catdlogo de derechos fundamentales, por la
omnipresencia en la Constitucién de principios y reglas, y por algunas particularidades de
la interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales. Véase Comanducci, Paolo, op.
cit., p. 83.

36 Para un anélisis general del modelo descriptivo y axiologico de la Constitucion, véase
ibidem, pp. 83 y 84.
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juridicos contemporaneos, lo que ademas resulta muy util en el ambito de
la docencia y ensefianza del derecho.

Bajo esta premisa, podrian algunos juristas practicos tildar las prece-
dentes aseveraciones de simple dogmatica juridica, a lo cual se les diria que
tal apreciacion sélo miraria una cara de la moneda. Es cierto que un acer-
camiento al fenémeno juridico desde el campo exclusivamente académico
seria por demas infructuoso; no obstante, cabria identificar que la prefe-
rencia al tipo de neoconstitucionalismo teérico que se ha manifestado no
implica marcar una exclusion, sino mas bien reconocer el papel de la teoria
para la comprension de los fenémenos practicos. La cuestion, con todo, es
observar las realidades actuales, describirlas, explicarlas y agruparlas en mo-
delos tedricos susceptibles de ser presentados para contribuir al desarrollo
del derecho.

De esta manera, se es consciente de que el neoconstitucionalismo esta
impulsando y apostando por un nuevo marco epistemologico’” que pro-
fundice y reconozca el mundo ideal del derecho, sin desconocer el mundo
real de éste, pues la profundizacién y reconocimiento no implica en ningdn
sentido supresion.

En resumen, se puede afirmar que desde el campo teorico, el neocons-
titucionalismo busca caracterizar el funcionamiento actual de los sistemas
juridicos. Asi, el neoconstitucionalismo viene a presentar nuevos plantea-
miento epistemologicos sobre la manera de estudiar el fenémeno juridico;
por ejemplo, en el campo de las fuentes del derecho, en la forma de conce-
bir a la Constitucion, y sobre todo en la manera de interpretar y argumentar
con ideales morales positivizados. Por ello, es evidente que el neoconstitu-
cionalismo tedrico reclamaria la revision del pensamiento juridico domi-
nante a fin de ajustarlo a las vigentes realidades; cllo si quiere atender en
alguna medida el caracter maximalista que permea el derecho.

B. Ideoldgico

Si se recuerda que la caracterizacion del positivismo ideoldgico se re-
presenta con la obligaciéon (moral) de obedecer el derecho por emanar éste

37 En este sentido, Luis Prieto Sanchis ha identificado en varios puntos algunos rasgos
relevantes de la nueva teoria del derecho que estd impulsando el constitucionalismo; por
ejemplo, mas principios y ponderacion que reglas y subsuncion; omnipresencia de la Consti-
tucion en todas las areas y conflictos juridicos; omnipotencia judicial en lugar de autonomia
del legislador, y coexistencia de una constelacion plural de valores en vez de homogeneidad
ideoldgica. Véase Prieto Sanchis, Luis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderaciin
Judicial, Lima, Palestra Editores, 2007, pp. 120 y 121.
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de un procedimiento preestablecido y por ello de su estimaciéon como va-
lioso, entonces el neoconstitucionalismo ideoldgico se asemeja en mucho
a aquél, porque desde el constitucionalismo existe una estimacion positi-
vamente valiosa de la Constitucion por contener derechos fundamentales
y ademas por emanar de un poder constituyente, por lo que se considera
moralmente bueno el obedecerla.

Por tal circunstancia, en la doctrina existe cierta critica al neoconstitu-
cionalismo en esta vertiente, al considerar que éste se comprende muy bien
desde el aspecto positivista, pues sélo opera un cambio en el nivel de la nor-
ma juridica a obedecer, en el formalismo lo son las leyes, en el constitucio-
nalismo lo es la norma fundamental, asi se ha concluido que el neoconsti-
tucionalismo ideoldgico se muestra muy proclive a ser entendido como una
variante actual nada menos que del positivismo ideologico.?®

Pese a ello, se considera que si bien la estructura es la misma tanto en
el positivismo ideolégico como en el neoconstitucionalismo (obedecer las
normas juridicas), la esencia es muy diferente, ya que mientras que en el
primero la obligacién moral surge por el solo hecho de la existencia de leyes
emitidas mediante un proceso legislativo sin importar el contenido de éstas,
desde el neoconstitucionalismo las cosas son muy diferentes, pues aqui no
solo se trata de cumplir la Constitucion por la simple circunstancia de que
ésta emana de un poder constituyente, sino que cobra relevancia su obe-
diencia, porque esa norma integra un contenido sustancial.

En este contexto, el rasgo mas representativo del neoconstitucionalismo
ideolobgico es que desde éste se emiten valoraciones positivas sobre el pro-
ceso de constitucionalizaciéon de los sistemas juridicos, con el objetivo de
apoyarlo e, incluso, defenderlo frente a otras realidades. Se trata, en otras
palabras, de emitir un juicio de valor (positivo) sobre dicha corriente, mas
que de describir y explicar los procesos de constitucionalizacién, como si se
hace desde la vertiente tedrica del neoconstitucionalismo.>

Es evidente que la anterior representaciéon del neoconstitucionalismo
no es la tnica posible. Asi, algunos autores senalan que con el neocons-
titucionalismo ideolégico particularmente se subraya la relevancia de los
mecanismos jurisdiccionales de tutela de los derechos fundamentales, a fin
de que los poderes ptblicos sujeten sus actividades a la concretizacion de
¢éstos;* sin embargo, se piensa que dicha concepcion estaria presentando
una de las caracteristicas generales del modelo neoconstitucionalista, mas

3 Esta conclusiéon puede verse en Comanducci, Paolo, op. cit., p. 86.
39 Parala redaccion de este parrafo han resultado muy tiles las afirmaciones hechas por
Comanducci. Ihidem, p. 85.

Y0 Ibidem, pp. 85 y 86.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3966

EL NEOCONSTITUCIONALISMO Y LOS PRINCIPIOS EN EL DERECHO 25

que mostrando éste en su vertiente ideologica; por ello, se considera que el
elemento relevante para la comprension del constitucionalismo ideologico
es el valorativo; esto es, la estimacion positiva que como sujetos cognoscen-
tes efectuamos sobre esta corriente juridico-filosofica.

C. Metodoligico

El neoconstitucionalismo metodologico no tiene que ver con el método
para estudiar dicho fenémeno, sino mas bien con la precision en el objeto
de estudio,* si en el positivismo metodologico el objeto lo era el derecho
positivo; esto es, el derecho real y, por lo mismo, la negacién de la relacion
entre el derecho y la moral, en el neoconstitucionalismo metodolégico ocu-
rre clertamente lo opuesto; es decir, aqui se mantiene al derecho como un
fenomeno sujeto de valoracion e identificable en el mundo del deber ser, y
no solo en el del ser, como defiende el positivismo metodologico.

Bajo este esquema, se tiene que el neoconstitucionalismo en su vertiente
metodologica es completamente antagénico con el positivismo conceptual
o metodologico,* pues cuando éste defiende la separacion entre el derecho
y la moral, al tener como criterios verificables del fenémeno juridico tni-
camente los hechos sociales y centrarse por ello en el estudio del derecho
positivo (tesis de las fuentes sociales); es decir, del derecho que existe, no del
derecho que deberia ser, excluye por completo cualquier lectura moral de
las normas juridicas.

Por su parte, el neoconstitucionalismo metodologico, al defender la idea
de que el fenébmeno juridico no puede ser entendido en su totalidad sin re-
lacionarlo e identificarlo con el derecho ideal, con el derecho que deberia
ser, esta reconociendo explicitamente la necesaria relacion entre el discurso
juridico y el discurso moral, de ahi el marcado antagonismo entre ambas
concepciones del derecho, antagonismo que, como se recordard, no estuvo
tan marcado en las tipologias de positivismo teoérico e ideolégico con sus
equivalentes del neoconstitucionalismo.

Bajo este contexto, se puede observar que con el neoconstitucionalismo
metodologico resurgen los grandes problemas de teoria del derecho que el
propio Hart (quien dedico parte de sus investigaciones en examinar la esen-

#1 Aqui se estan siguiendo las ideas de Norberto Bobbio sobre el modo de acercarse al de-
recho, que refiere como uno de los aspectos para la caracterizacién del positivismo juridico.
2 Dicha circunstancia reviste importancia, si como sugiere Carlos Santiago Nino, el po-
sitivismo que sostuvieron filosofos del derecho como Norberto Bobbio, Hans Kelsen o Hart
fue nada menos que el metodologico. Sobre esto, véase Nino Carlos, Santiago, op. cit., p. 37.
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cia o naturaleza del derecho) no pudo pasar por alto; por ejemplo, cuando
hablaba de la existencia de afirmaciones generales tedricas de que entre el
derecho y la moral hay una conexion en algin sentido necesaria, y que ello
debe ser estimado en cualquier elucidaciéon de la nocion de derecho.®

Partiendo de las reflexiones hasta aqui presentadas, es apropiado dete-
nerse en el analisis de las posturas que surgen bajo el neoconstitucionalismo
metodologico. Asi, cabe referir que la relaciéon necesaria entre derecho y
moral es una de las discusiones mas recurrentes en teoria juridica; por e¢jem-
plo, entre positivistas incluyentes y positivistas excluyentes.*

En este sentido, la relaciéon moral-derecho se enmarca en la misma in-
terpretacion de la Constitucion, derivado de que esta norma consigna de-
rechos que representan algun tipo de moral que es importante reconocer
juridicamente, por lo que los juzgadores se ven obligados a transitar por el
terreno de la moral. Por ello, como sefiala Wilfrid Waluchow para el caso de
Canada, pero que es aplicable al contexto mexicano, es entendible que la
argumentacion moral figure a menudo en los casos constitucionales.*

Paradojicamente, este tipo de interpretacion abierta ya habia sido esbo-
zada de alguna manera por Lon Fuller,*® quien partiendo del caracter obtuso
de las disposiciones constitucionales, infirié que el papel de los intérpretes de
¢éstas debia ser creativo, lo que no se traduce en activismo judicial, pues como
preciso dicho autor, debe fundarse (la interpretacion) en las necesidades del
gobierno democratico y en la misma naturaleza humana, necesidades que se
considera deben guiar en todo momento la interpretaciéon constitucional, ya
que actualmente un gobierno democratico sélo es entendido bajo un marco
de derechos fundamentales con eficacia juridica.

Con todo lo dicho para entender el neoconstitucionalismo metodologi-
co, el cual no es mas que la posicién adversaria del positivismo conceptual,
pues aquél reconoce una toma de posicion valorativa del fenémeno juridico
y, por lo tanto, la negacioén de la tesis de la separacion entre el derecho y la
moral impulsada desde el positivismo metodolégico.

B Hart, H. L. A., El concepto de derecho, 2a. ed., trad. de Genaro R. Carri6, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1963, pp. 193 y 194.

# Recuérdese que en los tltimos afios ha surgido una controversia en las lineas del posi-
tivismo sobre la posibilidad de una conexién particular entre el derecho y la moral, que al-
gunos positivistas reconocidos aceptan como posible e, incluso, caracteristica de los sistemas
juridicos modernos; pero que otros rechazan por considerarla inconsistente con la naturaleza
misma del derecho.

5 Waluchow, Wilfrid J., Positivismo juridico incluyente, trad. de Marcela S. Gil y Romina
Tesone, Madrid, Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, 2007, pp. 159 y 160.

46 Fuller, Lon L., La moral del derecho, trad. de Francisco Navarro, México, Trillas, 1967,
p- 116.
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IV. PARTIDARIOS Y POSTULADOS

1. Gustavo Lagrebelsky

La ubicacién de Zagrebelsky como partidario del neoconstitucionalismo
obedece a que sus principales reflexiones sobre el derecho y el Estado se
circunscriben en un contexto antiformalista; en especifico llama la atencion
el reconocimiento que dicho autor efectiia sobre el caracter abierto, activo y
sociolégico del derecho, asi como la importancia que le confiere al estudio de
los principios contenidos en las Constituciones democraticas.

A continuacion se presentan a modo de resumen las principales ideas de
Zagrebelsky relevantes para esta investigacion:

A. Heterogenerdad del derecho

La falta de homogeneidad en el derecho surge en mayor medida por
los principios contenidos en las Constituciones, los cuales se perciben como
conflictivos. Por ello, parece dificil intentar explicar a los principios sin
abordar la heterogeneidad del derecho, la cual se explica por la pluralidad
de realidades que viven y se desarrollan en un mismo espacio.

Zagrebelsky expone dicha situacion tomando como referencia las leyes,
lo que, sin embargo, puede extenderse a las normas fundamentales. Asi,
para este autor, el mismo pluralismo de las fuerzas politicas y sociales con-
duce a la heterogeneidad de los valores e intereses expresados en las leyes.?
De esta manera, es entendible como las normas juridicas no pueden ser
actualmente la expresion pacifica de los ideales de las sociedades, los cuales
son instrumentos y manifestaciones de conflicto y enfrentamiento social.*

Por ello, se puede afirmar que el papel conflictivo, divergente, cam-
biante e inacabado del derecho surge por las caracteristicas de las actuales
piezas que lo integran, principalmente los principios, los cuales no son la
expresion de un solo objetivo convergente con los demas intereses existentes
en las sociedades pluralistas, sino mas bien expresiones que representan la
misma heterogeneidad.

47 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, ley, derechos, justicia, 9a. ed., trad. de Marina Gas-
con, Madrid, Trotta, 2009, p. 37.
¥ Ibidem, p. 38.
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B. Principios de justicia

Existen en la Constitucion principios de justicia, como los denomina
Zagrebelsky, los cuales fungen como orientaciones de las acciones de los po-
deres publicos. Estos principios vendrian a ser nada menos que los derechos
fundamentales.

Los principios de justicia guardan estrecha relacion con la existen-
cia de Constituciones pluralistas, derivado de que éstas contienen un cimu-
lo de aquéllos; por ello, el surgimiento de las normas fundamentales plu-
ralistas podria equipararse con la creaciéon de convenios juridicos, en los
cuales cada una de las partes involucradas introduce sus intereses. Asi, tales
normas pueden entenderse como pactos en los que a lo largo del tiempo se
han ido integrando los ideales de justicia de las sociedades, que han adqui-
rido la cualidad de juridicos, por lo que se consideran plenamente alcanza-
bles, como los intereses que se integran en los convenios juridicos.*

C. Distincion entre reglas y principios

La distincion entre las normas consideradas reglas y las consideradas
principios es un tema que ha sido ampliamente abordado por diversos au-
tores en teoria del derecho; sin embargo, se considera relevante senalar la
posicion sobre la distincién entre ambas normas que el profesor Zagrebel-
sky ha presentado de forma relativamente sencilla, lo que no le resta serie-
dad a sus reflexiones. Para dicho fil6sofo, las leyes de las que se compone el
derecho vendrian a ser las reglas, mientras que las normas constitucionales
sobre derechos basicamente serian los principios juridicos. Asi, distinguir
los principios de las reglas implica distinguir las Constituciones politicas de
las leyes, por aquello del contenido sustantivo de las primeras, ausente en las
segundas. He aqui una simple, pero esclarecedora distincion.

# Para redactar este parrafo ha sido de gran utilidad la explicacién que Zagrebelsky
efectiia sobre la Coonstitucion pluralista. Ibidem, p. 97. Para una ilustracion sobre el caracter
alcanzable de los ideales que han sido positivizados, resulta relevante la distincién que efec-
tud recientemente el profesor espanol Alfonso Garcia Figueroa sobre la dimension utopica 'y
topica de los principios. Para dicho autor, en los principios confluye una dimensién profun-
damente utdpica, pero también profundamente topica, ya que éstos expresan ideales quiza
inalcanzables, pero que también nos obligan efectivamente a aproximarnos a ellos lo mas
posible, lo cual es un objetivo alcanzable por razones conceptuales. Véase Garcia Figueroa,
Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neoconstitucionalista al derecho a través de los dere-
chos, Madrid, Trotta, 2009, p. 122.

30 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., pp. 109 y 110.
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En un sentido mas detallado, para Zagrebelsky, la distinciéon entre re-
glas y principios se entiende de la siguiente forma:

las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen c6mo
debemos, no debemos, podemos actuar en determinadas situaciones espe-
cificas previstas por las reglas mismas; los principios, directamente, no nos
dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan criterios para tomar posi-
cién ante situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas...
Puesto que carecen de supuestos de hecho, a los principios, a diferencia de
lo que sucede con las reglas, solo se les puede dar algtn significado operativo
haciéndoles reaccionar ante algun caso concreto.’!

De dicha distincién se pueden desprender tres elementos relevantes so-
bre los principios: el primero se refiere a la ausencia de supuestos y conse-
cuencias juridicas en éstos, lo cual genera su amplia indeterminacion; el
segundo se relaciona con la comprension de los principios como criterios
rectores generales de actuacion y no como operadores dednticos, como se-
ria el establecimiento de una obligacién, prohibicion o permision, y el ter-
cero se refiere a la posibilidad de coexistencia en el orden juridico de prin-
cipios opuestos, sin que puedan catalogarse como excluyentes o como una
excepcion a alguno de ellos.

D. El pluralismo de los principios

La realidad es que en las sociedades actuales, aun en las fragmentadas,
existen principios que los individuos viven, reconocen y de alguna forma
comparten. Por ello, si el derecho pretende ser consciente de su alcance ma-
terial o sustantivo, debe considerar el contexto cultural en el cual pretende
operar.

Ahora bien, la relativa homogeneidad que puede existir entre los ideales
morales que tienen los individuos no elimina el pluralismo cultural actual, el
cual genera un escenario persuasivo, ya que cada individuo pretende opo-
ner sus ideales frente a los de sus semejantes; ello mediante la exigencia del
respeto y tolerancia de su forma de concebir su vida y su entorno.

Bajo este escenario, se puede desprender la funcién de la argumenta-
cion juridica en el contexto pluralista, funciéon que no pocos han calificado
de desconcertante y problematica. Asi, el pluralismo de los principios pre-
senta un desafio en la actividad de los jueces constitucionales, los cuales
deben tomar posicion frente a colisiones entre principios, de manera que se

SU Ibidem, pp. 110y 111.
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permita la realizacion de la diversidad de los principios; en otras palabras,
el pluralismo de los principios ha desplazado el conformismo y simplismo
del razonamiento juridico.

Por ello, el pluralismo de principios exige una actitud prudente por par-
te de los operadores juridicos, ya que al no existir una jerarquia de prin-
cipios, los juzgadores tienen que dar las mejores razones al momento de
optar por alguno de ellos en caso de tensiones. Aqui cabria decir que dichas
razones deben ser tanto buenas desde el punto de vista ético como correctas o
validas desde el punto de vista intelectual.

En sintesis, se puede decir que existe un pluralismo de principios por
la simple razén de que éstos surgen de la sociedad y su cultura, derivado
de lo cual comparten las caracteristicas de heterogeneidad que se da en la
comunidad, por lo que la importancia del derecho sera determinada por el
reconocimiento o no de los principios.

En este sentido, para Zagreblesky,’? el derecho por principios determina
de alguna forma la existencia de una sociedad pluralista. Sobre ello se con-
sidera que mas bien determina su supervivencia formal, pues con indepen-
dencia de lo que diga el derecho, las sociedades pluralistas existirian.

E. La crisis de la certeza del derecho

La pregunta que a varios formalistas les inquieta a proposito de la am-
plia indeterminacién de los principios es ¢qué pasa con la certeza del de-
recho? Zagrebelsky no es indiferente a esta aparente problematica, misma
que al decir de dicho autor se centra en seflalar que los principios, ya sean
del derecho natural o del constitucional, abren el camino al arbitrio de los
juzgadores, pues les permite utilizar puntos de vista inestables en la aplica-
cién del derecho.?

En este sentido, y pese a que el mismo Zagrebelsky™* acepta los efectos
negativos que conllevan los principios para la certeza del derecho, los que
ademas entiende como una consecuencia de los sistemas juridicos actuales 'y
no como una anomalia, la idea que se tiene sobre la supuesta afectacion a la
certeza del derecho es que ésta no es del todo evidente, ya que, por e¢jemplo,
en el derecho operan tanto principios como reglas, por lo que siguen siendo
vigentes los criterios de interpretaciéon de las reglas.

52 En particular, este autor sefiala que no resulta dificil comprender que la dimensién del
derecho por principios es la mas idéonea para la supervivencia de una sociedad pluralista, cuya
caracteristica es el continuo reequilibrio a través de transacciones de valores. Ibidem, p. 125.

33 Ibidem, pp. 144 y 145.

St Ibidem, p. 146.
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En todo caso, se piensa que los principios en el derecho generan un
escenario propicio para mejorar la certidumbre juridica, ya que los juzga-
dores deben presentar un amplio cimulo de razones para sustentar sus deci-
siones judiciales sobre principios, razones que pueden referir tanto criterios
juridicos como sustantivos o morales; ademas, estas decisiones que no estan
exentas de la critica libre por parte de la sociedad. De ahi que se estime que
se pueda hablar de un mejoramiento o fortalecimiento de la certeza en el
derecho, la cual no sélo debe relacionarse con el conocimiento a priori de
los alcances y consecuencias del derecho, sino con el esquema de argumen-
tacion y justificacion maximalista en el derecho.

T, El puesto del legislador en el Estado constitucional

Es criterio general referir que en los Estados democraticos el legislador
ha perdido su papel de amo y sefior del derecho. Asi, en el contexto consti-
tucionalista se entiende que el principio de legalidad no es el todo, sino una
parte del derecho; éste es mas complejo y exige, por lo tanto, una actitud
sumamente creativa y activa por parte de los operadores juridicos.

Bajo esta senda, se ha referido un cambio de protagonista en el derecho,
antes en manos de los legisladores, ahora en poder de los jueces. Pese a ello,
Zagrebelsky ha considerado que hoy en dia los jueces no tienen el camino
facil como lo tenian en el contexto de los ordenamientos del Estado legisla-
tivo. Para este autor, los jueces no deben mirarse como los amos del derecho
en el sentido en que lo fueron los legisladores, sino mas bien como garantes
de la integracion y coexistencia entre las leyes, los derechos fundamentales
y la misma justicia.”

Con base en lo anterior, la reflexion final que se podria desprender es
que no se trata de definir qué poder publico ejerce el control sobre el dere-
choj; eso no es relevante ni necesario para el contexto vigente. Lo que impor-
ta aqui es identificar que hoy en dia los jueces tienen una funciéon notable
sobre la efectividad y materializacién del fenémeno juridico, por lo que mas
bien ellos deben comprender dicho papel, a fin de que, en la medida de sus
posibilidades, contribuyan a mejorarlo.

2. Luigt Ferrgjoly

Tal vez pareceria arbitrario ubicar a Ferrajoli como partidario del
neoconstitucionalismo, ya que este autor formula su propia teoria del garan-

35 Ibidem, p. 153.
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tismo; no obstante, se observa que algunos puntos del garantismo se iden-
tifican con el nuevo constitucionalismo, por lo que bien se podria decir que
Ferrajoli al presentar una critica del positivismo y al centrar su interés en los
sistemas de garantias de los derechos fundamentales, es un partidario, si se
quiere moderado, del neoconstitucionalismo.

A este respecto, resulta adecuado senalar que a pesar de que las inves-
tigaciones de Ferrajoli no se colocan en el estudio del papel de los princi-
pios en los actuales Estados constitucionales, y de que este autor ha sido
catalogado como un positivista critico, con todas las implicaciones que ello
comporta, estas circunstancias no eliminan la disposicion de los trabajos de
Ferrajoli en apoyo a ciertos postulados de la teoria del neoconstitucionalis-
mo, como son los mecanismos de efectividad de los derechos fundamentales
en el terreno juridico.

Ahora bien, dejando a un lado el contexto de ubicacién de Ferrajo-
li como partidario del neoconstitucionalismo, resulta necesario desarrollar
algunas ideas que propone este autor en su teoria del garantismo, a fin de
ubicar los puntos de contacto o convergencias entre dicha teoria y la del
neoconstitucionalismo. Asi, cabria iniciar con la pregunta ;qué es el garan-
tismo? De forma general se puede decir que “garantismo” significa asegurar
y proteger los derechos basicos de individuos o de grupos sociales especificos
frente a posibles transgresiones por parte de otros individuos o de poderes
publicos. En otras palabras, el garantismo implica el establecimiento de me-
dios de defensa de los derechos fundamentales contra agresiones de los suje-
tos sefialados, a fin de maximizar su realizaciéon y minimizar su afectacion,
por aquello de la inevitable limitacién temporal de los derechos en caso de
colisiones entre ellos.’

Pero cabe precisar los postulados mas sobresalientes de la teoria garan-
tista de Ferrajoli, en los siguientes puntos:

A. Sistema artificial de garantias

El sistema artificial de garantias que se proyecta en la teoria garantista
de Ferrajoli ofrece un interesante punto de encuentro entre los postulados de
dicha teoria y los del neoconstitucionalismo, en adelante se observara como
entiende este autor el referido sistema artificial de garantias.

% Gascéon Abellan, Marina, “La teoria general del garantismo: rasgos principales”, en
Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Fe-

rrajoli, 2a. ed., Madrid, Trotta-UNAM, 2009, p. 21.
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Para Ferrajoli, en los Estados constitucionales de derecho la produccion
juridica se encuentra dirigida tanto por normas de caracter formal como de
corte material. Asi, en el derecho se tiene una vertiente del ser (es decir, el
derecho que ¢s, el puesto por los hombres, sin que sea necesario que derive
de la moral) y otra del deber ser (esto es, el derecho proyectado, informado y
pensado bajo ciertos valores éticos).””

Por ello, refiere este autor que derivado de la doble artificialidad del ser
y del deber que se manifiesta en la produccion juridica, la misma legalidad
ha cambiado de naturaleza en los Estados constitucionales, pues las leyes
no so6lo son condicionantes para la sociedad, sino que ademas estan condi-
cionadas por vinculos sustanciales y formales. Asi, el sistema de garantias se
da porque la doble artificialidad del derecho le confiere a dicho sistema una
funcién de tutela en contra del derecho ilegitimo; en otras palabras, gracias
al sistema artificial de garantias el mismo derecho es protegido, tomando en
cuenta sus vinculos formales y sustanciales.

En este sentido, es evidente que la comprensién que tiene Ferrajoli sobre
la produccién juridica desde sus dos vertientes lo acercan mucho a los pos-
tulados del neoconstitucionalismo, en el cual cobra importancia el aspecto
material del derecho, que tiene como centro de detonacion la inclusion de
principios en las Constituciones. Pese a ello, cabria notar que la teoria del
garantismo de Ferrajoli, al menos por lo que se refiere al sistema artificial
de garantias, se centra mas en el analisis de la creacion de las leyes, lo que, sin
embargo, no diluye la conexioén de sus postulados con el pensamiento que se
desenvuelve dentro del neoconstitucionalismo.

B. Paradigma garantista de validez y vigencia

Ferrajoli senala que hay dos dimensiones de las normas: una relativa
a la existencia o vigencia, y que se refiere al cumplimiento con un proceso
legislativo para la formacién de éstas, y otra referente a la validez, que se
preocupa por el contenido material de las normas; es decir, por el reconoci-
miento de los principios en el derecho.?

Si se parte de dicha idea, se puede entender que es muy posible que se
tengan normas vigentes, pero invalidas, en los sistemas juridicos actuales,
situacién que ha cobrado preocupacion, principalmente a partir de la cul-

57 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 6a. ed., trad. de Perfecto Andrés
Ibanez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 2009, p. 19.

38 Ibidem, pp. 19 y 20.

59 Ibidem, p. 21.
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minaciéon de la Segunda Guerra Mundial y de la abolicién de algunos regi-
menes autoritarios europeos. De ahi que, por ejemplo, Ferrajoli, derivado
de su contexto cultural, se haya preocupado por el aspecto material de las
normas juridicas, mediante la formulacién de modelos garantistas enfoca-
dos en la tutela de los derechos individuales.

El paradigma garantista de vigencia y validez en el derecho pone de
relieve la trascendencia de mirar hacia los ideales contenidos en las Cons-
tituciones en la formacion de las normas juridicas, y no solamente al pro-
cedimiento formal para la creacion de éstas. Asi, la aportacion de dicho
esquema bifocal es nada menos que la moralizacion del derecho, lo que se
traduce en la continua efectividad de los ideales compartidos en las socieda-
des contemporaneas.

Por todo ello, Ferrajoli entiende que el esquema garantista se explica
por la complementacion entre la forma y la sustancia indispensable para la
creacion vy, se agregaria, para la aplicacion del derecho.®

C. Democracia_formal y democracia sustancial

De las dos dimensiones de las normas juridicas que se han sefialado en
el punto anterior se pueden desprender algunas clasificaciones para los ele-
mentos de conformacion y desarrollo de los Estados democraticos de dere-
cho; por ejemplo, Ferrajoli sitta a la democracia en dimensiones similares a
las formuladas para las normas juridicas. Asi, ¢l precisa la existencia de una
democracia de corte formal y material, lo cual no es una ociosidad intelec-
tual, sino un elemento representativo y garantizador del funcionamiento de
los mismos Estados constitucionales.

En este sentido, cabe precisar que bajo la dimension de la democracia
formal se disciplinan las formas del como y quién formula las decisiones;
esto es, se asegura la expresion de la voluntad de la mayoria. Por su parte,
mediante la dimension de la democracia sustancial queda sehalado que es
lo que no puede ser decidido por cualquier mayoria, la cual se encuentra
delimitada por los derechos contenidos en la norma fundamental, los cuales
vinculan a todas las decisiones que se formulen en la dimension formal de
la democracia.f!

Bajo esta senda, se puede apreciar de nueva cuenta el papel que para
Ferrajoli tienen los derechos fundamentales en la conformacion de las nor-
mas juridicas y de los mismos Estados constitucionales. Por esta situacion se

60" Ihidem, p. 22.
61 Ibidem, p. 23.
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estima que el modelo garantista contribuye en gran forma (al igual que el
neoconstitucionalismo) a poner de relieve las debilidades de una vision de
tipo formalista del derecho.

D. El nuevo papel del juez en el sistema garantista

Tanto en el modelo garantista como en el neoconstitucionalista el papel
del juez ha sido revalorado, pues ahora ya no es suficiente hablar de una
simple sujecion del juez a la ley, sino de una sujecion a la ley en cuanto sea
coherente con los valores y principios prevalecientes en la sociedad. En el
modelo garantista de Ferrajoli, la validez de la ley ya no es s6lo formal, sino,
como se ha venido senalando, también material; es decir, coherente con la
Constitucion, la cual rescata la pluralidad cultural de significados. %

De esta forma, la actividad del juez retoma un aspecto material, ya
que sus decisiones deben mirar y respetar primordialmente los principios que
han ido construyendo los individuos, institucionalizados ahora en derechos
fundamentales, por lo que el juez es un sujeto relevante para la realizacion
de dichos derechos, y en caso de que exista una afectacion ilegitima de
éstos, los individuos que integran las sociedades cubiertas con esquemas
garantistas cuentan con vias de proteccion que les funcionan como herra-
mientas para controlar el respeto de sus ideales basicos. De ahi, el nuevo y
dificil papel de los juzgadores en los sistemas garantistas como el descrito
por Ferrajoli.

E. Consideraciones generales

En resumen, se puede decir que la teoria del garantismo de Ferrajoli
comparte el postulado del neoconstitucionalismo referente a la necesidad
de transformar el modelo formalista por un modelo de corte material, lo
que ademas implica la confrontaciéon constante del derecho con la realidad,
revalorando la dimension de eficacia juridica. Asi, para ambas teorias el sis-
tema juridico no es sélo una estructura creada por el hombre con caracter
independiente, sino un orden juridico con fines valiosos para la sociedad; de
ahi, la importancia de los principios para el neoconstitucionalismo y de las
garantias constitucionales para la teoria propuesta por Ferrajoli.

62" Ibidem, p. 26.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3966

36 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

Por otro lado, cabe enfatizar que el garantismo tiene bien merecido su
lugar en el terreno de la eficacia juridica, pues de poco sirve tener el me-
jor catalogo de derechos fundamentes si no se cuenta con mecanismos que
propicien su efectividad o respeto ante posibles afectaciones injustificadas.
Asi, el modelo de Ferrajoli no hace mas que reducir las distancias existentes
entre las cuestiones tedricas y practicas del derecho. Por ello, parece que la
idea rectora del garantismo es comprimir la tasa de ineficacia de los dere-
chos comprendidos en la norma suprema.

3. Paolo Comanducct

De este autor resulta relevante resaltar las criticas que formula a los
tipos de neoconstitucionalismo (tedrico, ideolégico y metodolégico). Lo an-
terior, a fin de desprender su postura, que segin se considera, seria conver-
gente con el neoconstitucionalismo.

A. Neoconstitucionalismo tedrico

Comanducci piensa que se puede mirar favorablemente la teoria del
derecho neoconstitucionalista, y aqui nos parece que se encuentra el prin-
cipal elemento para considerarlo como partidario del neoconstituciona-
lismo, con independencia de que, como se vera mas adelante, no esta de
acuerdo con algunos postulados de esta corriente.

En este sentido, Comaducci® sefiala que el neoconstitucionalismo como
teoria del derecho da mejor cuenta que la tradicion positivista de la estruc-
tura y del funcionamiento de los sistemas juridicos actuales; es decir, de
aquellos que integran tanto reglas como principios, por lo que seria valido y
necesario contar con una teoria que explique dicha situacion en el derecho.

Pese a lo anterior, extranamente la critica de Comanducci sobre el
neoconstitucionalismo tedrico versa sobre la identificacion de éste con el po-
sitivismo metodologico. Para justificar esta critica, el citado autor parte de la
hipotesis de la aceptacion de una conexién solo contingente entre el derecho y
la moral. En sus términos, se trataria nada menos que de su fgo legitimo. En
particular, Comanducci estima que los cambios en la concepcion del dere-
cho a partir de la segunda mitad del siglo XX han sido parciales; por ello,
el neoconstitucionalismo teérico paraddjicamente es el positivismo juridico
actual.t!

63 Comanducci, Paolo, ap. cit., p. 87.
6% Ibidem, pp. 87 y 88.
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Sobre dicha critica, se considera que ésta es en algun sentido débil, por
las siguientes razones: primera, porque Comanducci parte de una hipotesis
de que en todo caso tendria que intentar corroborar o al menos ejemplifi-
car; segunda, porque no explica por qué considera que los cambios sobre la
concepcién del derecho han sido parciales; tercera, derivado de que genera
cierta confusion el cambio de perspectiva sobre el apoyo y no de la teoria del
derecho neoconstitucionalista con respecto al positivismo juridico, y cuarta,
porque su critica seria en todo caso particular, ya que se centra en relacionar
el neoconstitucionalismo teérico tnicamente con el positivismo metodologi-
co y no con el tedrico, lo que la haria mas general.

B. Neoconstitucionalismo ideoldgico

La principal critica de Comanducci se refiere a la disminuciéon del gra-
do de certeza del derecho que la ponderacién de principios forjaria. A dicho
autor le preocupa la indeterminacion ex ante que podrian generar los prin-
cipios en el derecho.

Sobre esta critica cabe resaltar que la inconformidad de Comanducci
con el neoconstitucionalismo ideoldgico no se concentra en sus postulados
(que se refieren a la obligacion moral de obedecer la Constitucion o a la
emision de un juicio de valor positivo sobre el proceso de constitucionali-
zacion), sino mas bien en los elementos generales que describen el propio
neoconstitucionalismo, como son la inclusion y la aplicacion de principios
en el derecho. De ahi que Comanducci se aleje de las principales criticas
formuladas al neoconstitucionalismo ideologico.

Bajo este contexto, en adelante se presentara la objecion formulada a
los principios, por ser este el esquema que Comanducci eligié para criticar
el neoconstitucionalismo ideologico. Con todo, se considera que mas que
ser una critica a este tipo de constitucionalismo, es una critica general a los
elementos mas representativos del proceso de constitucionalizacion de los sis-
temas juridicos actuales.

Para Comanducci, el principal problema del neoconstitucionalismo
ideologico es que con los principios se maximiza la indeterminacion ex ante
del derecho, por tres razones fundamentales: la primera, por la excesiva
vaguedad de los principios; la segunda, por el aumento de la discrecionali-
dad judicial al operar con principios, los cuales no se ubican en una moral
comun, y la tercera, por la falta de criterios de jerarquizacion de los prin-
Cipios.®

65 Ibidem, pp. 92 y 93.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3966

38 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

No obstante lo anterior, Comanducci reconoce que si existen buenas ra-
zones para aplicar los principios mediante la ponderacién. Asi, se encamina
a considerar que los objetivos de los principios no son mejorar la certeza del
derecho, sino adecuarlos a los cambios sociales.5

La reflexion final que se puede desprender es que, a pesar de los po-
sibles inconvenientes del neoconstitucionalismo ideologico, dicho modelo
tiene futuro en el contexto pluralista actual, en el cual por cierto la actividad
judicial debe buscar que los ideales morales sean alcanzables.

C. Neoconstitucionalismo metodoldgico

Respecto del neoconstitucionalismo metodolégico, Comanducci ha
centrado su critica en el tipo de norma moral que se conecta con el dere-
cho en la justificacion judicial; ello, en virtud de que como se recordara el
neoconstitucionalismo identifica al derecho como un fenémeno tanto del
mundo del ser como del deber ser, lo que conlleva un puente o relacion nece-
saria entre el derecho y la moral.

Comanducci parte de la premisa de que los neoconstitucionalistas
asumen que toda decision judicial se justifica si ésta deriva de una norma
moral, la pregunta que entonces se formula es ;cual debe ser la norma mo-
ral? Asi, para este autor, la norma moral que deberia justificar la decision
podria ser de cuatro tipos: ¢) una norma moral objetiva verdadera; b) una
norma moral objetiva racional; ¢) una norma moral subjetivamente escogi-
da, y d) una norma moral intersubjetivamente aceptada.

Bajo dicho escenario, Comanducci concluye que elegir cualquier tipo
de las normas morales descritas comporta serios problemas en la justifica-
cion de las decisiones judiciales, ya que los tipos @ y b conducen irremedia-
blemente a una moral subjetivamente escogida; esto es, al tipo ¢. Asimismo,
el tipo d puede conducir también al tipo ¢, y si no es asi, se puede caer en la
inutilidad, ya que las normas morales compartidas a que se refiere el tipo d
pueden estar ya incorporadas en el derecho.? En este sentido, Comanducci
entiende que no hay razones para privilegiar el tipo de justificacién moral
sobre otros tipos de justificacion posibles, ya que la primera genera mayor
indeterminacién en el derecho.”

66 Ihidem, p. 93.

67" Aqui, por supuesto, cabria dudar sobre la aceptaciéon de dicha premisa. Asi, para los
fines de este apartado se debe tomar con toda reserva dicha afirmacion.

68 Comanducci, Paolo, op. cit., p. 94.

9 Ibidem, pp. 95-97.

70" Ibidem, p. 96.
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Con todo, se considera que la conexion necesaria entre el derecho y la
moral (que reconoce el neoconstitucionalismo metodologico como su objeto
de estudio) no se relaciona con que toda decision judicial deba fundarse en
una norma moral, la conexién es mas directa y simple; ésta se genera por-
que los principios que contienen ideales han sido incorporados en las Cons-
tituciones, por lo que es dificil aplicarlos sin recurrir a un discurso moral; sin
embargo, ello no significa que el discurso juridico haya sido excluido; por el
contrario, éste se imbrica con el moral, lo que conlleva una argumentaciéon
de tipo maximalista.

Por otro lado, a modo de sintesis, se puede decir que Gomaducci es
partidario (un tanto escéptico) del neoconstitucionalismo tedrico, aunque
critica severamente dos de las formas de éste; esto es, el ideologico y el me-
todologico; sin embargo, reconoce en la version ideolégica que hay buenas
razones para operar con principios en el derecho. Es asi como se puede afir-
mar que Comaducci contribuye con sus tipologias y criticas del neoconstitu-
cionalismo al desarrollo de éste, por lo que cabe ubicarlo como un precursor
en todo caso rebelde de la citada teoria.

4. Luis Prieto Sanchis

En primer lugar cabe seflalar que Prieto Sanchis se centra en describir
el neoconstitucionalismo desde el contexto de un modelo institucional de
organizacion; esto es, desde el modelo de Estado constitucional de dere-
cho. De esta forma, para este autor, el neoconstitucionalismo hace posible
la unién de dos tradiciones constitucionales: una que ve a la Constitucién
como una regla de juego de las atribuciones politicas y que goza de una ga-
rantia jurisdiccional, y la otra, que la concibe como el proyecto o programa
directivo de caracter social; esto es, con un alto contenido normativo que
condiciona lo que debe mandarse, aunque sin una vigorosa garantia juris-
diccional.”

Bajo esta premisa, Prieto Sanchis se pregunta si es posible o no que el
neoconstitucionalismo haya generado una nueva teoria de la interpretaciéon
juridica. Su respuesta es que no se puede hablar de una nueva teoria de la
interpretacion juridica en el contexto del neoconstitucionalismo, porque no
ha existido una sola teoria de la interpretaciéon generada dentro del positi-
vismo juridico, sino una diversidad; por ejemplo, la tesis de la tnica respues-
ta correcta y de la discrecionalidad judicial que coexisten en el esquema
positivista.”

7l Prieto Sanchis, Luis, Derechos fundamentales..., cit., pp. 111-114.
72 Ibidem, p. 126.

DR © 2015. Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

L Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3966

40 JUAN MANUEL ROMERO MARTINEZ

Pese a ello, se estima que la diversidad en las tesis sobre interpretacion
juridica no elimina la posibilidad de construir nuevos métodos de interpre-
tacion que consideren las caracteristicas particulares de los derechos funda-
mentales, a fin de lograr su adecuada aplicacion.

En otro sentido, el autor espanol ha entendido que no se puede asumir
una divergencia entre la manera de interpretar los principios y las reglas
juridicas, derivado de que las reglas tienen referencias y se fundamentan en
los principios.”? Mas alla de esto, se considera que la interpretacion juridica
en el modelo neoconstitucionalista si difiere de la interpretaciéon de las re-
glas, ya que la interpretacién constitucional posibilita la referencia a princi-
pios en un primer nivel del discurso, lo que en la interpretacion juridica de
las reglas se da en un segundo momento.

Con todo, Prieto Sanchis, en un trabajo posterior, estimé que el consti-
tucionalismo hace insostenible el positivismo juridico, entre otras cosas por-
que la teoria de la interpretacion ya no puede defender la tesis mecanicista
ni de la discrecionalidad, como lo hace el positivismo.’

Como se puede observar, bajo la determinacién tltima de Prieto San-
chis es posible pensar en una nueva teoria de la interpretacion juridica; sin
embargo, cabe dejar constancia del cambio de postura, asi como de los
postulados que utilizaba dicho autor para defender la continuidad de la
interpretacion juridica, por ello de que pudieran resurgir en una ocasion
futura los mismos postulados, pero sostenidos por otros autores renuentes
en aceptar la transformacion que genera el neoconstitucionalismo en los
métodos de interpretacion.

Por otro lado, a pesar del optimismo actual de Prieto Sanchis sobre el
neoconstitucionalismo, se debe recordar que ¢l mantiene una posicién neu-
tral entre el constitucionalismo y el positivismo, si se quiere mas inclinada
al constitucionalismo. Asi, de hecho ¢él critica el relativismo que desarrolla
Zagrebelsky, y nos recuerda que el postulado positivista de que no existe una
relacion necesaria entre el derecho y la moral, no es eliminado por la cir-
cunstancia de que ocasionalmente surja dicha relacion.”

73 Ibidem, pp. 126 y 127.

7+ Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003,
p- 28. De hecho, cabe advertir que pese a que en algin momento tal autor fue renuente en
aceptar el surgimiento de una nueva teoria de la interpretacion juridica, ya en obras ante-
riores a la referida, pensaba en algunas otras consecuencias para el modelo formalista que
generaba el constitucionalismo. Sobre esto, véase Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo...,
cit., pp. 93 y 94.

75 Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo..., cil., p. 96.
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De esta manera, Prieto Sanchis ha formulado algunas criticas a Zagre-
belsky, a fin de poner en balance el tipo de positivismo juridico que los for-
malistas sostienen en la actualidad. En ellas, el autor espanol refiere que el
positivismo juridico que ataca Zagrebelsky es un positivismo muerto, y esto
es asi, porque los positivistas contemporaneos no creen en el monopolio de
la ley como fuente del derecho ni en la aplicacion de éste de forma mecani-
cista, ni mucho menos en la identificacion de la ley con la justicia.’s

La reflexion que se puede desprender sobre estos embates de Prieto
Sanchis a algunos neoconstitucionalista es que tal vez existan ciertos positi-
vistas que ya no vean el derecho de forma tan cerrada o formal como bien
refiere dicho autor; sin embargo, cabria considerar si esto ocurre en todos
los paises; por ejemplo, en el caso de México alguien podria desconocer la
prevalencia que los juristas le dan a las leyes sobre las cuestiones materiales,
como lo es la justicia, o el cuidado de muchos juristas en no utilizar térmi-
nos con una carga axiolégica al momento de explicar, interpretar y apli-
car el derecho, lo que es deseable si perseguimos una objetividad juridica
ordinaria,” pero demasiado ingenuo en términos de la complejidad de la
realidad.

En sintesis, se puede decir que Prieto Sanchis ha contribuido al desa-
rrollo del constitucionalismo, ya que sus investigaciones han descrito los
postulados que permiten comprender dicha corriente de pensamiento, ya
sea criticandolos, pero fundamentalmente asumiéndolos. Asi, hoy en dia en
muchos (si no es que la mayoria) de los trabajos académicos de este autor
se encuentran de forma explicita o implicita su posiciéon y vocacion de pre-
cursor del neoconstitucionalismo, situacién que pocos encontrarian razon
para negar.

5. Ronald Dworkin

Seria inoportuno decir que el profesor norteamericano es un neocons-
titucionalista, ya que como se ha visto esta corriente filosofica se desarrollo
principalmente en el continente europeo a consecuencia de la realidad his-
torica de paises como Alemania e Italia; sin embargo, también seria inade-
cuado omitir el estudio de la teoria elaborada por Ronald Dworkin, que
bien podria coincidir con los postulados del neoconstitucionalismo, en es-
pecifico con la idea de un constitucionalismo de principios. Asi, se conside-

76 Prieto Sanchis, Luis, Derechos fundamentales..., cit., p. 214.

77 Como se vera en la Gltima parte de la investigacion, la objetividad en el derecho no
implica el desconocimiento de las cuestiones materiales o sustanciales que de hecho se mani-
fiestan en éste.
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ra que si se podrian ubicar las ideas de Ronald Dworkin dentro de dicha
corriente o, mejor dicho, se deberian utilizar los postulados de la teoria del
derecho de Dworkin para entender el neoconstitucionalismo.

Se debe comenzar por senalar que Ronald Dworkin critica las doctrinas
positivistas que han venido controlando el pensamiento juridico. La princi-
pal razén en que se sustenta su critica es que las concepciones del derecho
formalistas desconocen la practica juridica, en la cual no existe una separa-
ci6n absoluta entre el derecho y la moral. De hecho, las criticas de Dworkin
toman como referencia los postulados del positivismo juridico asumido por
Hart.?

Pero cabe desarrollar las ideas primordiales de Dworkin a proposito del
constitucionalismo contemporaneo:

A. Reglas, directrices y principios

El punto de partida que Dworkin utiliza para criticar al positivismo ju-
ridico se sustenta en una clasificacion que dicho autor efectiia sobre el tipo
de normas que integran el derecho. Asi, él habla de que en el derecho figu-
ran principalmente reglas, pero también principios y directrices, situacion
que desconoce la teoria positivista, pues ésta se concentra en el analisis de la
aplicacion de las reglas juridicas, dejando fuera el estudio de otras normas,
como son las descritas por Dworkin.

En este sentido, y tomando como contexto que las criticas de Dworkin
se dirigen principalmente al positivismo de Hart, el profesor estadounidense
entiende que los criterios de identificacién de las normas juridicas validas,
en los que se puede basar una regla de reconocimiento (como son el que
hayan sido emitidas por un grupo de personas elegidas democraticamente)
que Dworkin denomina fest de pedigree, no es 1til para identificar principios,
ya que éstos se explican por su contenido sustancial y no por su origen.

Antes de continuar, se debe precisar qué entiende Dworkin por prin-
cipio y directriz. De forma general, para dicho autor una directriz es una
norma que propone un objetivo a alcanzar de tipo econémico, social o po-
litico; por su parte, un principio es una exigencia de justicia que debe ser
cumplida, de ahi el peso de moralidad que tienen los principios.”

78 Parala redaccion de este parrafo han sido de gran utilidad algunas de las ideas plasma-
das en el ensayo que sobre Dworkin elaboré A. Calsamiglia en Dworkin, Ronald, Los derechos
en serio, trad. de Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 2002, p. 8.

79 Ibidem, pp. 72 'y 73. Como ejemplo de directriz, Dworkin refiere la proposicién de que
es menester disminuir los accidentes de automévil, y como ejemplo de principio sefiala la
maxima de que ningtin hombre puede beneficiarse de su propia injusticia.
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Por otro lado, si se recuerda que las reglas juridicas son proposiciones
que obligan, prohiben o permiten determinada conducta, se puede afir-
mar que la diferencia entre aquéllas y los principios es de tipo aplicativo, ya
que las reglas tienen una orientacion silogistica: si se cumplen las circuns-
tancias estatuidas por ésta, debe aplicarse la consecuencia prevista. Pero no
es asi como operan los principios, ya que ellos no establecen consecuencias
que se alcancen necesariamente cuando se cumplan determinadas condi-
ciones.

De ahi que Dworkin ponga como ejemplo el principio de que “nadie
puede beneficiarse de su propio delito”, el cual no establece condiciones ne-
cesarias para su aplicacion, pues solo enuncia un parametro directivo, pero
no exige una particular determinacion. Asi, es muy posible que dicho prin-
cipio y en general los principios no se apliquen en determinadas circuns-
tancias; pero ello no comporta que no sean principios del sistema juridico
(recuérdese que muchos principios pueden ser limitados temporalmente por
prevalencia de otros principios con base en consideraciones particulares, las
cuales pueden ser superadas en otros contextos).

En resumen, se puede afirmar que los principios tienen una “dimension
de peso o importancia’®! que no poseen las reglas que utilizan el método de
exclusion; en este sentido, la pregunta en la aplicacién de los principios es
¢qué importancia tiene este principio en relaciéon con aquél?, y en el caso
de las normas, es una afirmacion del tipo: si se cumple la hipotesis prevista,
apliquese su consecuencia juridica. De ahi, la relevancia en la distinciéon de
Dworkin entre los diversos tipos de normas juridicas, pues es evidente que
no se puede aplicar de igual forma el principio de libertad de expresion, la
regla juridica que prohibe estacionar un automévil en determinado lugar y
la directriz que sefiala que deben otorgarse créditos a la produccion agricola
con tasas preferenciales.

B. Los casos dificiles

La distincion entre casos faciles y casos dificiles ha funcionado como un
criterio compartido en teoria del derecho y de la argumentacion juridica
para enmarcar las diferencias sustanciales entre las reglas y los principios.
Asl, es evidente que el analisis de los casos considerados como dificiles pre-
senta una herramienta Gtil de ataque al positivismo juridico.

80 Ibidem, pp. 76 y 77.
81 La expresion “dimension de peso o importancia” es de Ronald Dworkin. fbidem, p. 77.
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La cuestion es ¢qué debe considerarse como caso dificil? Una respuesta
cauta diria que un caso tiene tal connotacién cuando no existe una regla
juridica aplicable a una causa. Una respuesta menos cauta precisaria que se
esta ante un caso dificil cuando se presenta una tensién entre diversos prin-
cipios que exigen simultanea aplicacién. Dworkin, aludiendo al positivismo,
asumiria la primera respuesta; pese a ello, en este trabajo de investigacion
se asumira la segunda respuesta.

Para Dworkin, los casos dificiles siempre presentan una respuesta co-
rrecta, ya que en los supuestos de que no se tenga una regla juridica, se tie-
ne la posibilidad de aplicar los principios que la sustentan. De esta forma,
Dworkin entiende que el material juridico existente es suficiente para atacar
la posible incertidumbre juridica que generan los casos dificiles.®?

La idea que asume Dworkin es que los jueces no necesitan recurrir a
la discrecionalidad judicial para resolver los casos dificiles, pues el dere-
cho compuesto por diversas normas brinda respuestas correctas para todas
las cuestiones. La enorme tarea que tienen que desdoblar dichos jueces es
buscar en el mismo derecho la solucion al problema planteado; esto es, los
decisores deben convertirse en localizadores de los principios que funden
sus decisiones, mas que en creadores de normas juridicas aplicables a las
causas dificiles. Con tales anotaciones, lo que estaria planteando Dworkin
es un esquema de juez casi perfecto (juez Hércules) que sea capaz de ubicar
todas las respuestas correctas."

Bajo este escenario, se estima que el criterio de Dworkin se circunscri-
be primordialmente a la aplicacion de reglas juridicas, por lo que quedaria
pendiente la cuestion de como resolver correctamente los casos dificiles con-
siderados asi por tratarse de tensiones entre principios, pues no parece muy
adecuado recurrir a la solucién que nos presenta Dworkin; esto es, buscar
principios que sustenten a los principios o derechos. En todo caso se deberia
mirar hacia los valores, pero ello nos podria generar mayores complicaciones.

En resumen, se observa que para Dworkin en los casos dificiles el juez
no debe recurrir a la discrecionalidad, pues para dicho autor existiria el
peligro de que se crearan normas o, peor aun, que se dejaran al arbitrio de

82 Para la redaccién de este parrafo ha resultado muy provechoso lo apuntado por A.
Calsamiglia en el prologo de Dworkin. Zbidem, p. 13.

83 Cabe advertir que no se comparte el rechazo de Dworkin hacia la discrecionalidad
judicial, pues es evidente que ésta es necesaria en la operacion de aplicacion del derecho.
Asi, no se debe confundir aquélla con la arbitrariedad judicial. Con todo, st Dworkin lo que
pretende es rechazar esta tltima circunstancia, por supuesto que se estaria de acuerdo con
su planteamiento; en otro sentido, el desacuerdo es completo; esto es, sin importar si alude a
una discrecionalidad judicial de tipo fuerte o débil.
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los jueces los derechos de los individuos, y eso seria en sus términos no fo-
marse en serio los derechos. Asi, Dworkin propone optar por un modelo judicial
descubridor de principios, en el cual el criterio de eleccion de los principios
estaria guiado por el razonamiento y la ponderacion, lo cual forneceria la
justificacién y eliminaria la arbitrariedad judicial.

C. La tesis de los derechos

La filosofia de Dworkin se basa en los derechos individuales, que son
cartas de triunfo frente a cualquier mayoria. Asi, cualquier objetivo social
o politico no tiene prevalencia sobre los derechos individuales. Dicha cir-
cunstancia cobra relevancia en el terreno de las decisiones judiciales, en
las cuales se tienen que decidir conflictos que en mayor medida involucran
derechos fundamentales de diversa indole; por ejemplo, individuales o de
determinados grupos sociales.

En este sentido, en toda controversia juridica o, mejor, colisiéon de prin-
cipios, los jueces deben justificar la prevalencia de determinado principio
en el caso particular. Asi, ellos no se pueden excusar de resolver la cues-
tion; mas atn, para Dworkin, el juez debe buscar e indagar, tratandose, por
ejemplo, de conflictos entre reglas, el principio preexistente que resolvera
la controversia, sin poder crear ningan derecho, a efecto de evitar caer en
esquemas de aplicacién retroactiva. Asi, el juez debe garantizar los derechos
ya existentes y no idearlos, mas atn si se trata de derechos individuales, pues
éstos deben prevalecer sobre los objetivos sociales, ya que estos Gltimos es-
tan subordinados a los mismos derechos. 8

Con todo, el problema que emerge es como resolver las tensiones entre
derechos fundamentales de individuos y de determinados grupos sociales,
cuestion que no precisa Dworkin. A pesar de ello parece adecuado decir que
no deberia existir alguna jerarquia entre los mismos, en todo caso se prefiere
la utilizacion de “criterios de preferencia” temporal que se podrian obtener
del andlisis de casos judiciales particulares. En sintesis, se puede afirmar que
Dworkin es un no utilitarista, pues para ¢l los objetivos generales o sociales
so6lo son legitimos si respetan los derechos de los individuos.

D. Modelo de la respuesta correcta

El modelo de la respuesta correcta sefiala que tratandose de la solucion
de los casos considerados dificiles el juez (considerado como un Hércules por

8% Sobre estas afirmaciones, véase Dworkin, Ronald, Los derechos..., cil., pp. 18, 37 y 146.
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Dworkin) puede encontrar la respuesta correcta en el mismo material juri-
dico previamente establecido. De esta manera, el juez no tiene discreciona-
lidad ni mucho menos poder politico para inventar derechos.®

De esta forma, para Calsamiglia, ¢l modelo de Dworkin evitaria di-
versos problemas, como son el que el juez se convierta en legislador o que
funde sus decisiones en objetivos politicos, respetando asi el principio de
separacion de poderes.®

A pesar de las bondades del esquema de Dworkin y de las considera-
ciones que sobre el mismo efectia Calsamiglia, se estima que el modelo de
respuesta correcta podria abrirse a consideraciones de otro tipo; esto es, no
so6lo juridicas o morales, sino también politicas y sociales, ya que como se
mostrara en el capitulo tercero la practica judicial fluye en el discurso juridi-
co, moral, social y politico, lo que no conlleva una invasion de las funciones
de los poderes publicos, en especial la del Poder Legislativo, sino mas bien
una combinaciéon de contextos necesarios para la adecuada argumentacion
con principios, pues ¢acaso un juez podria justificar una decision referente
al principio de libertad de expresion sin considerar las cuestiones politicas y
sociales relacionadas con éste?

Con mucho, se estima que el modelo que propone Dworkin es de cor-
te principalista, ya que plantea una funciéon garantizadora de los derechos
individuales a cargo de los jueces, ademas de que precisa que los mismos
jueces deben argumentar sobre la eleccion de los principios involucrados,
los cuales de hecho sustentan las reglas juridicas.

En otro sentido, a modo de conclusiéon general se puede decir que
los principales postulados del referido autor convergen con la teoria del
neoconstitucionalismo en los siguientes puntos:

* Se defiende una postura contraria a la forma de argumentar del
modelo positivista.

*  Se reconoce la existencia de mas de una realidad en el derecho, ya
que se sefiala que éste no so6lo se integra por reglas, sino también
por principios y directrices.

* Se acepta el sistema de ponderacién ante colisiones o elecciones
entre principios.

*  Se privilegia la funcién de las Constituciones como instrumentos de
defensa de los derechos individuales ante violaciones del Estado; por
ejemplo, las efectuadas por mayorias legislativas. Aqui cabria preci-
sar que también converge con el sistema garantista de Ferrajoli.

85 Ibidem, pp. 21, 146, 147 y 148.

86 Sobre ello, véase lo apuntado por A. Calsamiglia en el prologo a Dworkin, ibidem, p. 21.
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*  Se acepta un razonamiento judicial moral; esto es, se reconoce la
relacion necesaria entre el derecho y la moral, ya que para Dwor-
kin los principios son exigencias de justicia, y por consiguiente de
moralidad.

*  Se presenta un papel mas creativo y menos simplista de los jueces
(recuérdese al juez Hércules), ya que ellos deben buscar en el dere-
cho los principios aplicables, y no solo basarse en la discrecionali-
dad judicial ante la ausencia de reglas aplicables al caso concreto.

*  Sereconoce que los jueces deben guiarse por principios, como el de
justicia, al aplicar las leyes positivas.?’

V. LOS PRINCIPIOS EN EL DERECHO
1. A manera de introduccion

El titulo que se ha elegido para el presente punto puede generar ciertas difi-
cultades a consecuencia de su amplitud. Asi, podria correctamente alguien
esperar que se efectiie un analisis tanto de los principios que rigen la estruc-
tura de la Constituciéon como de los principios generales del derecho. A fin
de evitar confusiones tanto en este punto como en toda la investigacion, es
momento de precisar a qué tipo de principios juridicos nos estaremos refi-
riendo.

El presente trabajo se circunscribe principalmente a los principios con-
siderados derechos fundamentales, asi como a los principios constituciona-
les que sin ser derechos fundamentales pueden entran en tensioén con éstos.
Bajo esta premisa, cabe advertir que al referir principios o principios juridi-
cos en la investigaciéon no se estara pensando en los principios generales del
derecho; sin embargo, ello no implica que al momento de analizar el tema
de argumentacion juridica principalista se pueda aludir a principios funda-
cionales del propio derecho (piénsese en la justicia), en donde se podria caer
en el terreno de los principios generales del derecho bajo la funciéon direc-
tiva de éstos. Pese a ello, el hilo conductor de la presente investigacion sera
dentro del terreno de los derechos fundamentales.

87 En particular, Dworkin ha sefialado que un mal juez es aquel juez rigido y mecanico

que hace cumplir las leyes para beneficio de éstas, sin importarle la injusticia que ello com-
porte. Asi, el buen juez opta por la justicia en vez de la ley. Véase Dworkin, Ronald, £/ imperio
de la justicia, trad. de Claudia Ferrari, Barcelona, Gedisa, 2008, p. 20.
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2. Consideraciones generales sobre los principios juridicos

El tema de los principios juridicos (los contenidos en las Constituciones
como derechos fundamentales) ha generado gran polémica en la teoria del
derecho, ya que reviven la confrontacion entre dos tradiciones juridicas;
esto es, la positivista y la iusnaturalista. Asi, se podria decir que muchos de
los juristas en nuestro pais con una tradiciéon formalista se quedan perplejos
ante los retos que presenta el derecho por principios. El problema es que los
positivistas creen que los principios han desestabilizado el derecho, deriva-
do de la amplia vaguedad que presentan dichas normas, lo que propicia su
imprevisibilidad.

La polémica ha sido tan notoria que incluso hoy en dia es muy improba-
ble que un formalista intente explicar el derecho sin aludir a consideracio-
nes sobre legitimidad; a su vez, un iusnaturalista dificilmente puede tratar el
derecho sin apuntar a mecanismos (formales) que hagan efectivos los ideales
morales positivizados.®

Ahora bien, cabria precisar qué se debe entender por principios. Asi,
se puede decir que son aquellas guias o normas fundamentales del sistema
juridico, impregnadas de un denso contenido moral, que representan la cul-
tura y valores construidos por la sociedad. Asi, los principios no se asumen
como supuestos de hecho, sino como ideales generales de dichas construc-
ciones, por lo cual su aplicabilidad a casos concretos siempre presenta un
caracter de amplia indeterminacion.

Bajo este sendero, autores como Riccardo Guastini han centrado el
analisis de los principios en sus cualidades, a fin de distinguirlos de otras
normas. En términos generales, este autor ha sefialado (siguiendo a los juris-
tas contemporaneos) que los principios tienen las siguientes cualidades: a) el
ser normas fundamentales en tanto que caracterizan al sistema juridico y le
dan fundamento ético; asi, los principios no requieren de justificacion, por-
que la cultura juridica los percibe como correctos, y 4) el constituirse como
normas estructuralmente indeterminadas, lo que genera su caracter defea-
sible al no establecer las condiciones particulares para su concretizacion.®

88 Sobre este tema en Espafia se ha dicho que los principios generan un conflicto de
ideologias entre los dogmaticos, los cuales bien pueden ser catalogados como positivistas en
su ejercicio, aunque lusnaturalistas de conviceion. Véase Garcia Figueroa, Alfonso, Principios
y positiwismo juridico. El no posttivismo principialista en las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 42.

89 Guastini, Riccardo, Teoria ¢ ideologia de la interpretacion constitucional, trad. de Miguel Car-
bonell y Pedro Salazar, Madrid, Trotta-UNAM, 2008, pp. 74-76.
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Como se puede observar, en esta caracterizacion de los principios ten-
drian cabida los derechos fundamentales, ya que éstos operan como ele-
mentos esenciales de la fisonomia de los sistemas juridicos y se perciben
en la cultura juridica como ideales que merecen ser respetados; sin embar-
go, también se puede decir que dicha caracterizacion puede contener a los
principios generales del derecho, entendidos en su funcién directiva. Con
todo, es interesante para los fines de la presente investigacién la representa-
cién que retoma dicho autor sobre los principios.

3. Los principios y la estructura de las reglas juridicas

Los principios y las reglas juridicas no tienen igual fisonomia; por ello,
los primeros han sido objeto de diversas criticas, por la supuesta ausencia
de su valor normativo derivado de la amplia elasticidad y ambigiiedad con
que se caracterizan, lo que al decir de algunos criticos del derecho por prin-
cipios, generaria un activismo judicial.?

Asi, en la doctrina se han presentado recurrentes distinciones entre los
principios y las reglas, por lo que cabria resaltar las mas relevantes, a efecto
de ubicar las divergencias estructurales entre dichas normas juridicas. En el
siguiente cuadro se esquematizaran los elementos distintivos de éstas.”!

Reglas Principios
Cualidades Se constituyen bajo la féormula | Se constituyen como pautas
del todo o nada; esto es, o re- | no definitivas; es decir, orien-
suelve o no el caso. tadoras. Su elemento identifi-

cativo es su peso o relevancia
para cada caso judicial.

Caracteres Es cerrado, ya que fijan supues- | Es abierto, porque no se fijan
tos de hecho conectados con una | como tal supuestos de hecho
consecuencia juridica. Asi, se co- | conectados con una conse-
nocen de antemano las condicio- | cuencia juridica. Asi, no se
nes de aplicacion y de excepcion. | puede conocer a priori la for-
ma de aplicacion de éstos.

9 Para la redaccion de este parrafo se han utilizado las ideas plasmadas por Prieto San-
chis, Luis, Derechos fundamentales..., cit., p. 176.

91 Para la elaboracién del esquema distintivo entre reglas y principios ha resultado muy
enriquecedor el resumen que sobre las ideas de Zagrebelsky elabor6 el profesor espafiol Luis
Prieto Sanchis. Ibidem, pp. 177 y 178.
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Reglas Principios

Esquemas de | Tienen un cumplimiento pleno, | Desarrollan un cumplimiento
cumplimiento | st se dan los supuesto de hecho, | cambiante; esto es, es suscep-
debe aplicarse la consecuencia | tible de cumplirse de forma
juridica. variable, dependiendo del
contexto particular.

Forma de Se resuelve a través de la de- | Se resuelve mediante la ope-
resolucion claracion de invalidez de una | racion de ponderacion, lo que
del conflicto de las reglas (lo que implica que | no significa que uno de los

(entre reglas) o | ésta sea expulsada del sistema ju- | principios tenga que ser ex-
colisiéon (entre | ridico) o percibiéndola como una | pulsado del sistema juridico,
principios). excepcion de la otra regla. sino que solo es inaplicado
para el caso concreto.

Bajo esta realidad, se puede decir que los principios y las reglas, a pesar
de ser ambas catalogadas como normas juridicas imprecisas y ambiguas
(aunque en mayor medida las primeras), comportan diferencias estructu-
rales que modifican en gran escala su forma de aplicacién y cumplimien-
to. Asi, un derecho fundamental no puede conectarse a una consecuencia
juridica preestablecida como si acontece con las reglas, en las cuales existe
un modelo tradicional de aplicaciéon causal. Por ello, cabe afirmar que un
elemento sumamente distintivo entre las reglas y los principios es que es-
tos Gltimos mantienen una estructura intensamente flexible a aplicaciones
completamente divergentes. Asi, es posible que en un caso constitucional los
jueces privilegien el derecho de libertad de expresion frente al derecho de
intimidad, y en otro posterior los mismos jueces garanticen este tltimo dere-
cho frente al primero, sin que con ello se contradigan.

4. Los derechos fundamentales como principios

Antes de sefialar las peculiaridades de los derechos fundamentales como
principios cabria eliminar algunos fantasmas conceptuales ya muy difundi-
dos en la literatura especializada® sobre los criterios generales de distincion
entre derechos fundamentales y derechos humanos. En nuestro pais, el pro-

92 Por ejemplo, en Pérez Lufio, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales, 7a. ed., Ma-
drid, Tecnos, 1998; Héberle, Peter y Kotzur, Marcos, De la soberania al derecho constitucional
comiin: palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano, México, UNAM, Instituto de Investi-

gaciones Juridicas, 2003, y Jiménez Campo, Javier, Derechos_fundamentales. Conceplo y garantias,
Madrid, Trotta, 1999.
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fesor José Luis Caballero ha tratado de eliminar dichos fantasmas, al referir
que los derechos humanos se circunscriben al ambito internacional; es decir,
se trata de prerrogativas personales que se integran en instrumentos de la
comunidad internacional; por el contrario, los derechos fundamentales se
relacionan con el ambito constitucional de cada Estado, por lo que estos
derechos tienen una proteccion particular por cada pais.”

De esta forma, se puede indicar que la distinciéon se centra en que los
derechos humanos tienen un caracter universal, y los derechos fundamen-
tales, a pesar de que primordialmente devienen de los primeros, tienen un
perfil regional; pese a ello, no se comparte la idea de que la principal dife-
rencia sea una cuestiéon del nivel de tutela o proteccion de los derechos, pues
como se sabe, en la mayoria de las convenciones sobre derechos humanos
se establecen mecanismos de control (si se quiere menos vinculantes, por
ello del principio pacta sunt servanda que rige en la comunidad internacional)
a fin de que se respeten los derechos humanos (piénsese, por ejemplo, en la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la que esta
sujeta nuestro pais desde 1998).94

Aunado a lo anterior, no se debe olvidar que en nuestro contexto el
criterio de distincion entre derechos fundamentales y derechos humanos
referente al nivel de tutela juridica de ellos (fuerte o débil) ha perdido sig-
nificado, en virtud de la marcada reforma constitucional de junio de 2011,
en la cual se equipara la proteccién a un mismo rango tanto de los derechos
humanos (fundamentales para nuestros fines) contenidos en la Constituciéon

9 Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacién de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en Espaiia y México, México, Porraa, 2009, p. 5. Con mucho, parece que la distincion
que elabor6 este autor ha sido superada por las modificaciones a la Constitucién de junio de
2011 en materia de proteccion de los derechos humanos, en la cual se concibe a los derechos
individuales como derechos humanos y se les brinda una proteccién a aquellos contenidos
en tratados internacionales; con todo, no debemos olvidar que atn se reconoce la existencia
de ciertos derechos contenidos en instrumentos juridicos internacionales; esto es, fuera de la
Coonstitucion, los cuales se busca proteger con controles regionales, como el juicio de ampa-
ro. La duda que ahora nos surgiria es si el cambio de denominacién de garantias individuales
a derechos humanos no hizo mas que realimentar la incomprensiéon sobre los criterios de
distincion entre los derechos fundamentales y los derechos humanos.

9 De la misma idea fue el doctor Héctor Gros Espiell, el cual manifest6 interés en el
problema doctrinario sobre las distinciones entre las expresiones de derechos humanos y de-
rechos fundamentales. Dicho autor refirié que le resultaba preocupante que con la expresion
“derechos fundamentales” se quisiera significar que existian otros derechos (los humanos)
que estaban al margen de cualquier proteccion nacional e internacional. Véase Gros Espiell,
Héctor, La_futura Constitucion de Furopa_y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Sevilla, diciembre de 2003, p.
17, en http://congreso.us.es/cidc/ Ponencias/europea/HectorGros. pdf-.
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como de los reconocidos en los tratados internacionales de los que Méxi-
co sea parte. Asi, ahora toda persona en el territorio nacional que estime
que alguno de sus derechos contenidos en la Constitucién o reconocidos en
tratados internacionales ha sido violado puede recurrir a la institucion del
amparo, a fin de que se le restituya y preserve su derecho afectado.

Con mucho, no se puede concluir que las expresiones “derechos hu-
manos” y “derechos fundamentales” estan desconectadas; por el contario,
éstas se retroalimentan. Asi, se debe entender que todo derecho (humano o
fundamental) encuentra su fundamento en la dignidad humana, por lo que
la distincion es de forma, y no de fondo; esto es, en unos casos los derechos
se encuentran establecidos en cartas constitucionales y, en otros, en instru-
mentos internacionales, lo que desde luego no restringe su importancia.®

Hasta aqui con lo dicho sobre la distincién entre derechos fundamenta-
les y derechos humanos. En adelante se precisara el porqué de la compren-
sion de los derechos fundamentales como principios.

En términos generales, si se recuerda que los principios juridicos son
aquellos que comparten, entre otras caracteristicas, la de ser indetermina-
dos, inconmensurables, imprevisibles en su concretizacion y que invitan ne-
cesarlamente a consideraciones morales, bien se podria decir que los dere-
chos fundamentales; esto es, aquellos ideales que han sido expresamente
integrados a una carta constitucional, no son otra cosa que principios, ya
que dichos derechos, con independencia de su positivizacion, comparten las
caracteristicas esenciales senaladas para los principios.

En este sentido, cabe recordar que en los Estados constitucionales de-
mocraticos que surgieron en el periodo de la posguerra se proyectaron las
Constituciones politicas como instrumentos compuestos primordialmente
por principios, los cuales, al formar parte de un documento juridico, se fueron
identificando como derechos fundamentales, ya que éstos fungieron como para-
metros, guias o limites tltimos de la actividad de los poderes publicos y de
los particulares, y porque al integrarse a la Constitucion adquirieron tutela
efectiva, sin que con ello perdieran sus cualidades de principios como las
anteriormente sefialadas. De esta manera, el criterio de identificacion de los
principios con los derechos fundamentales sera el que se asumira a lo largo
de toda la presente investigacion.

9 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 3a. ed., México, Porrta, 2009,
p- 9. De hecho, este autor ha sido mas contundente al afirmar que todos los derechos fun-
damentales son derechos humanos constitucionalizados. Dicha afirmacién cobra relevancia
y actualidad en el contexto del derecho constitucional mexicano del siglo XXI, en el cual se
habla de derechos humanos positivizados a partir de 2011.
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5. Principios constitucionales

Hasta donde se tiene conocimiento, la mayoria de los estudios sobre
argumentacion juridica principalista se centran en analizar colisiones en-
tre derechos fundamentales; por ejemplo, la libertad de expresion versus el
derecho a la intimidad; no obstante, como se vera en el capitulo tercero del
presente trabajo, cabe la posibilidad de que colisionen principios de diversa
naturaleza. Asi, piénsese en la tension entre un derecho fundamental como
la libertad de asociacion politica de un individuo con el principio constitu-
cional referente a la autorregulacion de los partidos politicos.

Se debe partir entonces de la idea de que si bien todos los derechos
fundamentales son principios constitucionales, también existen otro tipo
de principios constitucionales que no tienen esa naturaleza de derechos de
los individuos o grupos sociales, pero que al igual que éstos constituyen
pilares indispensables para la conformacion y el desarrollo de los Estados
constitucionales de derecho. Asi, es criterio difundido entre los juristas que
la Constitucion no sélo se integra de una parte dogmatica, sino también de
una parte organica, en la cual existen diversos principios constitucionales
que sin ser derechos de los individuos operan como decisiones politicas fun-
damentales para el sostenimiento del Estado democratico.

Sin animo de definir, se puede sefialar que los principios constituciona-
les desde una perspectiva reducida” son todas aquellas clausulas, directrices
o bases que estructuran la conformacion, funcionamiento, organizacion,
desarrollo y permanencia del Estado democratico, los cuales se contienen
en diversas disposiciones de la Constitucién tanto de su parte organica
como dogmatica.

En este sentido, cabria apuntar algunos principios constitucionales
como son los siguientes: sistema federal como forma de Estado; republica
representativa y democratica como forma de gobierno; divisiéon de poderes;
soberania nacional; renovacion de poderes mediante elecciones libres, au-
ténticas y periodicas; autorregulacion de los partidos politicos; proteccion
de la paz publica; control estatal de los programas de educacion basica, y la
separacion del Estado y la Iglesia.

Bajo este sendero, algunos constitucionalistas del pais han afirmado que
de hecho los pilares de la Constitucion de 1917 (que bien se pueden identi-

9 Se dice reducida, ya que desde una dptica extensiva los derechos fundamentales son

también presupuestos indispensables para la conformaciéon y el desarrollo de los Estados
constitucionales de derecho. No obstante, para los fines de la investigacion se hara dicha dis-
tincion para enmarcar la posibilidad de tension entre los diversos principios constitucionales.
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ficar con los principios constitucionales para los fines del presente trabajo)
son basicamente siete; esto es, soberania, derechos humanos, separacion
entre los poderes publicos, sistema representativo, régimen federal, juicio de
garantias y la supremacia del Estado sobre las iglesias.??

En sintesis, se puede afirmar que los mencionados principios constitucio-
nales u otros mas que no viene al caso detallar pudieran entrar en colisién
con los derechos fundamentales. De este modo, en la presente investigacion,
ademas de analizar las tradicionales tensiones entre derechos fundamentales,
sera también de interés el abordar otro tipo de colisiones; de ahi, la razén por
la que se ha considerado necesario precisar algunos puntos esenciales de los
principios constitucionales.

6. Principros de la Constitucion y principios generales del derecho

En primer lugar, cabe apuntar que los principios de la Constitucion
son aquellas directrices elementales para mantener la vigencia de ésta. De
forma mas precisa, en teoria constitucional se tienen como principios de
la Constitucion a los siguientes: supremacia, fundamentabilidad, inviola-
bilidad, permanencia y reformabilidad, los cuales tienen como funcién el
estructurar a la Constitucion.’

En el mismo sentido, se han definido a los principios de la Constitucién
como aquellas reglas elementales que dirigen el funcionamiento coherente y
equilibrado de la estructura de las Constituciones de los Estados.”

Mas alla de las anteriores consideraciones sobre la vigencia y estabili-
dad de la Constituciéon que le imprimen sus principios, cabe notar que para
los fines de la presente investigaciéon dichos principios no seran objeto de
analisis, no obstante que se reconoce el papel y la relevancia de los princi-
pios de la Constitucion para mantener viva dicha norma juridica.

Por otro lado, sobre el tema de los principios generales del derecho, se
debe recordar que en la doctrina existe una pluralidad de enfoques y signi-
ficados sobre ellos, lo que propicia gran desconcierto al momento de apli-
carlos o estudiarlos.

Asi, por ejemplo, los principios generales del derecho pueden ser en-
tendidos como reglas orientadoras para el conocimiento, interpretacion y

97 Uribe Arzate, Enrique, El sistema de justicia constitucional en México, México, Miguel An-
gel Porrua-Camara de Diputados, 2006, p. 56.

98 Ibidem, p. 71.

9 Quisbert, Ermo, Principios constitucionales, Bolivia, s.e., 2006, p. 28, en hitp://ermoquis-
bert.tripod.com/dc/05.pdf-
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concretizacion de las normas juridicas, o en ocasiones tiene un sentido onto-
logico; es decir, como directrices que los operadores pueden inducir a partir
de las normas positivas. Asimismo, los principios pueden comprenderse en
el contexto axiologico; esto es, como postulados éticos que guian todo el or-
denamiento juridico; por ejemplo, la justicia, el bien comun, la moralidad
o el ethos social.1%0

Con todo, se puede afirmar que los principios generales del derecho, a
pesar de que no estan instituidos en alguna norma juridica, son percibidos
como los fundamentos del mismo derecho, asi tienen que deducirse de los
mismos valores constituidos y generalmente admitidos en las sociedades.!?!

De ahi que en los circulos del formalismo juridico los principios genera-
les del derecho no hayan sido muy bien recibidos, a pesar de que las legis-
laciones de diversos paises los reconocen. El principal problema que se ha
manifestado a proposito de su utilizacion es que ellos contribuyen a generar
espacios de oscuridad en la aplicacion del derecho; esto es, un esquema que
posibilita la fundamentacion de las decisiones judiciales fuera del contexto
juridico.

En otro sentido, a los principios generales del derecho se les han recono-
cido diversas funciones, como son el constituirse como criterios aptos para
interpretar la ley (funcion interpretativa), para integrarla, ofreciendo a los
juzgadores elementos para resolver un caso no regulado (funcién integra-
dora) y para dirigir la actividad legislativa y judicial (funciéon directiva).!0?

Sobre la funcién integradora, cabe recordar que en México, asi como
en la mayoria de las legislaciones de los paises pertenecientes a la tradicién
del cwil law, se dispone que cuando no se pueda resolver alguna cuestion
conforme a las reglas establecidas o por analogia, debe recurrirse a los prin-
cipios generales del derecho. De esta forma, es evidente el alcance limitado
de dichos principios, los cuales operan por vacios de la ley y por referencia
expresa en las reglas.!0

100 Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Principios generales del derecho sun mito juridico?”,
Revista de Estudios Politicos, nueva época, nim. 98, octubre-diciembre de 1997, pp. 16-18, en
hitp://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo’codigo=27480.

101 Para la redaccién de este parrafo ha resultado muy til la idea que Coviello tiene so-
bre los principios generales del derecho (citado por Garcia Maynez). Véase Garcia Maynez,
Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 60a. ed., México, Porraa, 2008, p. 370.

102 Aztia Reyes, Sergio T, Los principios generales del derecho, 5a. ed., México, Porrtia, 2007,
p. 110.

103 De ahi que, por ejemplo, algunos cataloguen a los principios generales del derecho
como un mito juridico, ya que éstos permiten explicar que pese a las lagunas de las leyes
existen instrumentos para asegurar la plenitud del ordenamiento juridico; el caracter mitico
consiste en suponer que el derecho cuenta con los procedimientos para garantizar soluciones
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Bajo estas anotaciones, se puede apreciar que los principios generales
del derecho no son los principios en los que se centrara la presente investi-
gacion, ya que los primeros principalmente operan como mecanismos para
completar el derecho en caso de lagunas o vacios de la ley, lo que no guar-
da relaciéon con los principios considerados como derechos fundamentales,
pues éstos no buscan sellar las lagunas de las leyes ni garantizar completitud
del ordenamiento juridico; su campo de accion es en otro sentido y mucho
mas amplio.

Pese a ello, tratandose de la funcién directiva de los principios generales
del derecho, se entiende que la argumentacion abierta o maximalista pudie-
ra relacionarse con ésta, ya que bajo tal argumentacion se busca considerar
el extenso bloque que dirige el derecho, lo que incluye a valores como la
justicia, asi se piensa que en este supuesto se pudiera caer en el terreno de
los principios generales del derecho.

7. A modo de epilogo

Del analisis de los derechos fundamentales, de los principios constitu-
cionales y de los principios generales del derecho se pueden desprender las
siguientes ideas:

Los derechos fundamentales conforman los principios, los ideales, los
valores y la cultura de las sociedades actuales, por lo que su apego o des-
apego a ellos puede generar un descontento entre la sociedad y su derecho.

Los derechos fundamentales representan a la vez principios que han
sido positivizados en normas fundamentales, como lo es una Constitucion.

Los principios constitucionales, entendidos en un sentido extensivo; es
decir, incluyendo a los derechos fundamentales, son las piezas esenciales
para la conformacién y el desarrollo de los Estados constitucionales de
derecho.

Los principios constitucionales, en un sentido restringido, como el que
se utiliza en la presente investigacion, son elementos indispensables para el
funcionamiento y el sostenimiento de los Estados democraticos, pero éstos
no se identifican con un derecho de algun individuo o de un grupo social.

Es muy comun que las colisiones entre principios se den en el mundo
de los derechos fundamentales; sin embargo, también es muy posible que
existan colisiones entre dichos derechos y los principios constitucionales en-
tendidos en sentido reducido.

a todas las controversias. Véase Pérez Lufio, Antonio Enrique, “Principios generales del dere-
cho...”, cit., pp. 19y 20.
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La funcién directiva que tienen los principios generales del derecho se
puede identificar en algtin sentido con la argumentacion juridica de corte
maximalista, ya que dicha argumentaciéon mira hacia todos los postulados
que dirigen y sustentan el derecho.

Los principios juridicos, al abrir el didlogo a consideraciones de otra
naturaleza, como pudieran ser las morales, propician el fortalecimiento y la
validez del derecho y no su muerte por la falta de objetividad.
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