R

\V‘... %

&

s il

/&a Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

ST
oot

www_juridicas.unam.mx

EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
Y LOS DERECHOS HUMANOS*

Raymundo GIL RENDON™"

SUMARIO: 1. Estado de derecho. 11. Neoconstitucionalismo.
III. Tesis sobre la justicia constitucional.

1. ESTADO DE DERECHO
1. Definiciones

El Estado de derecho puede ser estudiado bajo diferentes enfoques; como
una aspiracion politica o como una pretension de seguridad juridica, lo
cual equivale a una vision ideoldgica bajo los ambitos de la ciencia poli-
tica o de la ciencia del derecho. Ambas ideologias pretenden justificar y
legitimar el Estado bajo un sustento juridico.

El método historico muestra las diferentes acepciones y concepciones
que ha tenido en el devenir de los acontecimientos politicos, econdmicos
y sociales de la humanidad el término Estado de derecho.

2. El Estado de derecho bajo el analisis del lenguaje

Se ha pretendido conceptualizar el Estado de derecho en un solo térmi-
no bajo la lexicologia que englobe el concepto general con la idea de atra-
par todas las ideologias en una sola idea totalizadora que impida salirse de
un solo enfoque, lejos de cualquier tinte politico, lo cual ha sido historica-

* Articulo presentado en el Congreso sobre el Estado Constitucional de Derecho, Uni-
versidad Veracruzana, 29 de mayo de 2006.
** Doctor en derecho por la UNAM.
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mente una vision dogmatica y autoritaria, ya que al vaciar de contenido el
concepto, ha llevado a legitimar regimenes autoritarios como el nacional
socialismo en Alemania y el fascismo en Italia.

Por tal motivo es imprescindible enfocar el estudio de este concepto ba-
jo el andlisis del lenguaje y dentro de un contexto historico determinado.

3. Version liberal del Estado de derecho

Esta concepcion atiende al Estado de libre mercado (capitalista) y le
asigna una funcion al Estado como mero agente de policia, cuya funcion
consiste en vigilar que se cumpla la ley por todos los factores de la pro-
duccidén y es la caracterizacion que los iusfilosofos! han denominado co-
mo el Estado palepositivista o Estado legal de derecho.

Segun Cascajo,? la nocién de Estado de derecho se halla afectada de
una “constitutiva ambigiiedad” y de una frondosidad conceptual manifes-
tada en sus multiples acepciones. De ahi su resistencia a una categoriza-
cion simple y definitiva. En tal virtud, coincidimos con este autor y con
otros en que el término es equivoco y ambiguo y por lo tanto resulta muy
dificil su determinacion ligiiistica y conceptual, aunque buscaremos ca-
racterizarlo juridicamente.

4. Expresion técnica-juridica del Estado de derecho

Esta acepcion pretende dar cuenta de unos mecanismos o condiciones
juridicas de hecho o supuestamente tales, que presiden el funcionamiento
del Estado. En los tedricos clasicos alemanes e italianos del derecho pu-
blico, las nociones de Rechtsstaat o de Stato di diritto, asi como en parte
para la doctrina inglesa, la de Rule of law o para la francesa las de Regne
de la loi o Separation de pouvoir.?

Bajo esta optica conceptual se pretendio explicar, describir y justificar
el Estado de derecho como un modelo ideal que deberia seguirse para ca-
racterizar un verdadero Estado de derecho, donde el cumplimiento for-
mal de la ley fuese el fin que pretendiese alcanzar cualquier Estado que

' Ferrajolli, Comanducci, y otros.

2 Consideraciones sobre el Estado de derecho, p. 81.

3 Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitu-
cion, 9a. ed., Madrid, Tecnos, 2005, p. 244.
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se ostentara como Estado de derecho y no podria explicarse ningun fun-
cionamiento del Estado sin el sometimiento irrestricto a la ley.

Asi se dogmatiz6 desde la Declaracion Francesa de los Derechos del
Ciudadano de 1789, que estimdé que en toda sociedad deberia existir la
garantia de los derechos y la separacion de poderes, para que tuviese una
verdadera Constitucion, surgiendo asi el constitucionalismo y la cultura
de respeto a la ley.

Los presupuestos fundamentales sobre los que gravita esta concep-
cion son: la limitacion de la actividad de los organos del poder por la
legalidad; la garantia por parte de ésta de los derechos publicos subjeti-
vos, que adquieren tal cualidad por su positivacion, al margen de cual-
quier exigencia de tipo iusnaturalista, y la teoria de la forma o control
constitucional de toda actividad del Estado. Asi, desde un ambito estric-
tamente formal lo juridico seria aquella conexion sistematica, estructural
y jerarquizada de normas generales y abstractas como caracteristica pri-
mordial del Estado y del derecho, llevando ésta idea a identificar irreme-
diablemente al Estado y al derecho como dos caras de la misma moneda,
pretendiendo purificar la nocion juridica del Estado de cualquier conta-
minacion politica, sociologica o ética vaciando de contenido al Estado de
derecho, ya que conduce, segun Pérez Luio, a la tesis de que cualquier
Estado, en cuanto conjunto de reglas juridicas sistematizadas, esto, en
cuanto ordenamiento, es Estado de derecho. Con ello se llega al peligro-
so equivoco de considerar Estado de derecho a cualquier Estado que de
hecho funciona a través de unos cauces juridicos.*

El propio Kelsen justifico la idea de que todo Estado es Estado de Dere-
cho, pero al final de su vida admitié que era un pleonasmo y en la segunda
edicion de su obra Teoria general del derecho,’ corrigié su pensamiento
que fue muy criticado por haber conducido al extremo de establecer como
Estados de derecho a los regimenes fascista y nazi respectivamente.

Efectivamente, el pensamiento del ilustre jurista vienes del siglo XX
fue rectificado por ¢l mismo al decir que por Estado de derecho, debe en-
tenderse un cierto tipo de Estado: aquel que responde a las exigencias de la
democracia y de la certeza del derecho. En este sentido debe entenderse
por Estado de derecho aquel que posee un ordenamiento juridico relativa-

4 Idem.
5 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, Franz Deuticke, Wien, 2a. ed., 1960, pp. 314
y 315.
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mente centralizado con base en el cual la jurisdiccion y la administracion
se hayan vinculadas por leyes, esto es, por normas generales emanadas de
un Parlamento elegido por el pueblo, cuyos miembros del gobierno res-
ponden de sus actos; cuyos tribunales son independientes, y donde se ga-
rantizan determinadas libertades a los ciudadanos, especialmente la liber-
tad de religion, de conciencia y de expresion.®

Con el analisis del pensamiento original y evolutivo de uno de sus
mas elocuentes idedlogos del Estado de derecho del siglo XX, reflejamos
la opinioén doctrinal dominante donde se demostré el equivoco concep-
tual de caracterizar al Estado de derecho con cualquier estructura formal
donde se respetaran las leyes, carentes de contenido y adaptables a cual-
quier ideologia, sin tomar en cuenta las exigencias materiales y espiritua-
les del ser humano, partiendo de su dignidad como persona.

El olvido histérico de los regimenes fascista y nazi respectivamente,
en torno a la existencia digna y humana de los hombres que el Estado de
derecho deberia respetar y garantizar, condujo inexorablemente al exter-
minio de cerca de seis millones de personas y a censurar dichos regime-
nes politicos sin derecho, ya que segin Gustavo Radbruch, la injusticia
extrema no es derecho, y estos sistemas juridicos y politicos llegaron a
cometer crimenes de lesa humanidad como el genocidio, amparados en
un Estado de derecho.

Desde este plano ideologico la formula Estado de derecho ha sido un
caballo de batalla para la lucha en ocasiones ideal y utdpica por el per-
feccionamiento de la realidad empirica del Estado y asi se le ha adjetivi-
zado como: Estado democratico y social de derecho (articulo 20.1 de la
Ley de Bonn), Estado de equidad, Estado de justicia, Estado social y de-
mocratico de derecho (articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola).’

En sintesis, la nocion de Estado de derecho ha ejercido de este modo
una importante funcion ideolodgica, al ser empleada como instrumento de
legitimacion para justificar realidades politicas heterogéneas y asi encon-
tramos autores en Italia y Alemania que consideraron al Estado nacional
socialista y al fascista, como verdaderos Estados de derecho.?

6 Idem.

7 Pérez Lufio, op. cit., nota 3, p. 246.

8 Koellreuter, O., Der nationale Rechtsstaat, Tubingen, J. C. B. Mohr, 1932; D’Ales-
sio, Lo Stato fascista come Stato di diritto, en scritti giuridici in onore de Santo Romano,
Padova, Cedam, 1940, vol. I, pp. 489.
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5. Estado social de derecho

» Estado social y democratico de derecho (articulo 1.1 de la Consti-
tucion Espaiiola)

* Estado democratico y social de derecho (articulo 20.1 de la Ley
Fundamental de la Reptiblica de Alemania).

II. NEOCONSTITUCIONALISMO

El constitucionalismo surgié entre los siglos XVII y XVIII, teniendo
como marco Inglaterra, y las Revoluciones francesa y americana, lo que
dio como consecuencia la existencia de nuevos modelos de organizacion
politica del Estado, cuyo sustento se funda en el principio de la “division
de poderes y en la defensa de los derechos del hombre™; asi, en el articu-
lo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se
sostiene que una sociedad que no tiene como premisas la division de po-
deres y la garantia de sus derechos del hombre, no cuenta con una Cons-
titucion.

Las revoluciones liberales se hicieron basandose en el derecho natural
como derecho supremo. En Inglaterra, con sir Edgard Coke, surge la
doctrina del Common Law, como una lucha contra el absolutismo, acla-
rando que esta doctrina s6lo se mantuvo algunos afios, ya que se regreso
a que el Parlamento siguiera teniendo el control de las leyes, pero ade-
mas la doctrina de Common Law tiene vital importancia ya que tuvo tras-
cendencia juridica de Estados Unidos.

Es en Estados Unidos donde ondea el principio de supremacia consti-
tucional, éste aparece en forma mas clara y contundente en el articulo 6o.
de la Constitucion de 1776, ya que se establece la superioridad de la
Constitucion, sobre las Constituciones y las leyes locales asi como sobre
las leyes y tratados federales.

En Francia el constitucionalismo nace como la expresion racionaliza-
da de los principios liberales, que intentan sustituir al gobierno de los
hombres por el de las leyes. La Constitucion en su sentido actual tiene
como base la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. La
conciencia de supremacia constitucional nace en el momento mismo en
que nace la Constitucion.
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El problema de garantizar la efectividad constitucional y hacer real su
contenido juridico, nace con el judicialismo en Estados Unidos, como
parte de la defensa constitucional por parte de los jueces y el antijudicia-
lismo en Francia que intenta sustituir el gobierno de los hombres por el
gobierno de las leyes.

La jurisdiccion constitucional desemboca en dos puntos, por un lado
la organizacion de la justicia constitucional en la Constitucion de Wei-
mar, asi como en la Constituciéon como experiencia historica del Tribunal
del Imperio de Hans Kelsen.

Kelsen abre un sistema de justicia constitucional basandose en su Teo-
ria pura del derecho; este autor fundador de la Escuela de Viena, sitia
en el vértice de su piramide normativa a la Constitucion. La justicia
constitucional se concibe como una garantia jurisdiccional de la Consti-
tucion. La justicia constitucional es concebida por Kelsen como un ele-
mento que asegura la solidez del ordenamiento.

Para Kelsen deben prevalecer los valores legislativos codificados en la
Constitucion, por lo que quiere garantizar la norma suprema, para asi
afianzar el sistema democratico.

Es la vision pura del “derecho”, y la identificacion del “Estado y el
derechos”, donde impera el “Estado legalista de derecho”, o como una
concepcion iuspositivista o iusnormativista.

1. La vision del neoconstitucionalismo

El término alude a un nuevo ‘“constitucionalismo”, o bien a una op-
cion diferente para el “Estado de derecho”, donde impera un concepto
distinto acerca del derecho; lo cual implica una novedosa y distinta Teo-
ria del derecho, en cuyo significado prevalece o tiene primacia la fuente
del derecho que rige todas normas juridicas: la Constitucion.

Bajo esta concepcion, la norma suprema o “norma-normarum”, es
fuente de toda la produccion juridica, la cual esta compuesta de princi-
pios, distintos a las reglas o preceptos de derecho determinados y su for-
ma de interpretacion y aplicacion también es distinta al “paleopositivis-
mo”, teoria bajo la cual existian unicamente reglas de derecho expedidas
por el Poder Legislativo, de aplicacion estricta, bajo el método de sub-
suncioén, muy distinto al nuevo método de la ponderacién o balancing
(balanceo).
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Se puede distinguir histéricamente al nuevo constitucionalismo, como
uno de los dos modelos del Estado de derecho; el primero y mas antiguo,
se refiere al “Estado legal de derecho”, donde el principio de legalidad
prima sobre el principio de constitucionalidad, en el primero la ley impe-
ra, y en el segundo la Constitucion y sus principios.

Luigi Ferrajoli menciona la existencia de dos modelos de Estado de
derecho, el primero denominado “Estado legislativo de derecho”, con la
afirmacion del principio de legalidad como criterio exclusivo de identifi-
cacion del derecho valido, con independencia de su valoracion como jus-
to; una norma juridica es valida no por ser justa, sino exclusivamente por
haber sido puesta por una autoridad dotada de competencia normativa. El
Estado constitucional de derecho seria el nuevo modelo en formacion
tedrica y practica —no consolidado— a partir de la Segunda Guerra
Mundial con ejemplos paradigmaticos en las Constituciones de Italia
(1947); Alemania (1949); Portugal (1976), y Espana (1978), en donde
surgen las Constituciones rigidas y el control de la constitucionalidad de
las leyes ordinarias, con un triple cambio en el paradigma: a) en la natu-
raleza y estructura del derecho; b) en la naturaleza de ciencia juridica, y
¢) en la jurisdiccion.’

En otra parte de su obra nos habla de tres paradigmas: el derecho pre-
moderno; el Estado legislativo del derecho y el Estado constitucional del
derecho, como las transformaciones que se han producido en el transito
de uno a otro.

El primer cambio de paradigma del derecho se produjo con el naci-
miento del Estado moderno y con la afirmacion del principio de legali-
dad como norma de reconocimiento del derecho positivo existente.

Un segundo cambio, no menos radical, es el producido en este ultimo
medio siglo con la subordinacion de la legalidad misma —garantizada
por una especifica jurisdiccion de legitimidad— a Constituciones rigidas,
jerarquicamente supraordenadas a las leyes como normas de reconoci-
miento de su validez.

Cambia, en segundo lugar, las formas de produccion legislativa donde
se le impone en el Estado constitucional de derecho, prohibiciones y obli-
gaciones de contenido tales como a los derechos de libertad y a los dere-
chos sociales, cuya violacion genera antinomias o lagunas que la ciencia
juridica tiene el deber de constatar para que sean eliminadas o corregidas.

9 Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismos, Trotta, p. 14.
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Por otro lado, cambia el papel de la jurisdiccion, si es aplicar la ley so-
lo si es constitucionalmente valida, y cuya interpretacion y aplicacion
son siempre un juicio de valor sobre la ley, que el juez tiene el deber de
censurar como invalida mediante la denuncia de su inconstitucionalidad.

Una cuarta transformacion, en la cual la subordinacion de la ley a los
principios constitucionales equivale a introducir una dimensién sub-
stancial de la democracia, donde existe un limite en los derechos cons-
titucionales que corresponden a prohibiciones y obligaciones impuestas
a los poderes de la mayoria, como garantias de los derechos de todos
frente a los abusos de tales poderes que podrian de otro modo arrollar,
junto con los derechos, al propio método democratico.

Por ultimo, para Ferrajoli el constitucionalismo rigido produce el efec-
to de completar el Estado de derecho como el positivismo juridico, que
alcanzan con su forma ultima y desarrollada.

Paolo Comanducci,'® concibe al neoconstitucionalismo —siguiendo la
clasificacién de Bobbio— tanto como una ideologia, una metodologia y
una teoria.

La primera pone en segundo plano la limitacion del poder y garantiza
los derechos humanos (Ferrajoli y Alexy).

Una metodologia porque sostiene que los principios constitucionales y
los derechos fundamentales son un puente entre el derecho y la moral;!!
y es una teoria porque al abandonar el estatalismo, el legicentrismo y el
formalismo interpretativo adopta un modelo no so6lo descriptivo de la
norma constitucional sino axiologico.

Prieto Sanchis ha tratado de resumir el neoconstitucionalismo de la si-
guiente manera:

Primero, caracter normativo o fuerza vinculante: la Constitucion no es
un catecismo politico o una guia moral, sino una norma como cualquier
otra que incorpora la pretension de que la realidad se ajusta a lo que ella
prescribe.

Segundo, supremacia o superioridad jerarquica en el sistema de fuen-
tes: la Constitucion no s6lo es una norma sino que es la norma suprema,
y ello significa que condiciona la validez de todos los demas componen-

10" Citado por Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 39.

11 Dworkin, Ronald, 4 Matter of Principle, Harvard University Press, 1985; El impe-
rio de la justicia, Barcelona, Gedisa, 1988.
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tes del orden juridico y que representa frente a ellos un criterio de inter-
pretacion prioritario.

Tercero, eficacia o aplicacion directa: no requiere de ninglin otro acto
juridico —ley— para desplegar su fuerza vinculante.

Cuarto, garantia judicial: las posibilidades son amplias, como puede
ser control concreto y abstracto, a priori y a posteriori, encomendado a
organos especiales o a jueces ordinarios.

Un rasgo tipico del constitucionalismo contemporaneo es la compe-
tencia que corresponde a los jueces ordinarios para que resuelvan a la
vista de todo ordenamiento juridico incluida por tanto la Constitucion.

Quinto, presencia de un denso contenido normativo, formado por
principios, derechos y directrices.

Sexto y ultimo lugar, la rigidez constitucional.'?

Para Jaime Cardenas, el modelo neoconstitucionalista es una vision
que impacta le vivencia del derecho.

La Constitucion se presenta como el centro, base y fundamento de
todo el sistema juridico, pero es una Constitucion pensada en términos
de principios y directrices que se interpretan no bajo el vetusto esque-
ma de los métodos tradicionales del derecho (subsuncién), sino me-
diante la ponderacion.

La Constitucion es omnipotente en cualquier analisis, asunto o caso, la
ley pasa a segundo plano, es mas, la ley y cualquier otro ordenamiento
debe verse siempre bajo el prisma de la Constitucion y, algo muy impor-
tante, el derecho no representa un esquema homogéneo de sociedad sino
heterogéneo y plural, en muchas ocasiones expresion de valores tenden-
cialmente opuestos.

El neoconstitucionalismo concibe al juez y a la autoridad como acto-
res activos y criticos con su sistema juridico mas alla del legalismo y de
actitudes serviles frente a la ley.

La certeza del paleopositivismo era ilusoria y s6lo cabe recordar cémo
las posiciones de Kelsen o Hart derivan en una fuerte discrecionalidad.

El neoconstitucionalismo no se engafia, sabe que los casos dificiles es-
tan ahi, al igual que la colision entre principios contrapuestos; reconoce
esas circunstancias y obliga al juzgador y a toda autoridad a una argu-
mentacion suficiente que justifique las decisiones.

12 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid,
Trotta, 2003, pp. 116y 117.
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La discrecionalidad judicial es controlada, no con una herramienta falsa
e inadecuada —la subsuncion y silogismo— para todos los casos, sino con
argumentos diferentes que significan un mayor esfuerzo justificatorio, co-
mo es el caso del uso del principio de proporcionalidad (ponderacion).

Metodoldgicamente se dice que el neoconstitucionalismo conecta el
derecho y la moral.

Desde el punto de vista de Jaime Cardenas,'? esta conexion es inevita-
ble. Los sistemas normativos estan interrelacionados entre ellos, lo rele-
vante es que los problemas juridicos se resuelvan aduciendo razones juri-
dicas, y el sistema juridico abierto de neoconstitucionalismo hurga en el
sistema juridico —principios expresos o implicitos— para encontrar las
soluciones.

Aunque en ultima instancia toda norma, ya sea principio o regla, como
dijera MacCormick,'# tenga un fundamento en la moral o en la naturaleza
afectiva del ser humano, lo realmente trascendente consiste en que el
juez y la autoridad al decidir lo hagan con fundamento en el ordenamien-
to juridico.

No se puede desconocer el papel de la moral en el derecho. Como dice
Santiago Sastre,' es innegable que la presencia de principios y derechos
en la Constitucion ha supuesto la plasmacion juridica de pautas que tie-
nen indudablemente un caracter moral.

Asi como sostiene Jurgen Habermas,'¢ la “moral” ha emigrado al “de-
recho” sin agotarse en el derecho positivo.

2. Estado de derecho por principios. neoconstitucionalismo
vs. Estado de derecho legislativo

La nueva concepcion del Estado de derecho o neoconstitucionalismo,
donde se ha superado la idea del Estado legislativo, lleva consigo impor-
tantes consecuencias para el derecho como tal.

Es Gustavo Zagrebelski,!” quien distingue la concepcion del Estado
legislativo que se rige por reglas del Estado constitucional, en donde el

13 Op. cit., nota 10, p. 43.

Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Oxford University Press 1978.
La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo, p. 244.

Facticidad y validez, p. 868.

El derecho ductil, 6a. ed., Trotta, 2005, p. 109.

—_ = = =
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derecho se va a regir por principios. Con la palabra “norma” se alude a
que algo deba ser o producirse, en particular a que un hombre deba com-
portarse de determinada manera; sin embargo, de cara al significado de la
separacion de la ley respecto de los derechos y de la justicia, dentro de
una nocién genérica de norma de este tipo es importante diferenciar lo
que podria denominarse “regla” de lo que podria, por el contrario, deno-
minarse principio.

Si el derecho actual esta compuesto de reglas y principios, cabe obser-
var que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que
las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son preva-
lentemente principios (y aqui interesan en la medida en que son princi-
pios). Por ello, distinguir los principios de las reglas, significa, a grandes
rasgos, distinguir la Constitucion de la ley.

¢ Cudl es la diferencia entre las reglas y los principios?

En primer lugar, sé6lo los principios desempefian un papel propiamente
constitucional, es decir, constitutivo del orden juridico. Las reglas aun-
que estan escritas en la Constitucion, no son mas que leyes reforzadas
por su forma especial.

Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas, es decir, no tienen nin-
guna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas significan.

La diferencia sustancial entre reglas y principios, esta sobre todo el di-
verso tratamiento que el derecho hace de ambas.

Soélo a las reglas se aplican los variados y virtuosistas métodos de la
interpretacion juridica que tiene por objeto el lenguaje del legislador.

Por lo general, su significado lingiiistico es autoevidente y no hay na-
da que deba ser sacado a la luz razonando sobre las palabras. En los prin-
cipios se deberan tomar en cuenta tradiciones historicas, contextos de
significado, etcétera, mas que interpretadas por el andlisis lingliistico de-
beran ser entendidas en su ethos.

En pocas palabras, a las reglas “se obedece” y, por ello, es importante
determinar con precision los preceptos que el legislador establece por me-
dio de las formulaciones que contienen las reglas; a los principios, en cam-
bio, “se presta adhesion” y, por ello, es importante comprender el mundo
de los valores, las grandes opciones de la cultura juridica de las que for-
man parte y a las que las palabras no hacen sino una simple alusion.
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3. Distincion entre reglas y principios

Seglin Zagrebelski, su distincion estriba en que las reglas nos propor-
cionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen como debemos, no de-
bemos o podemos actuar en determinadas situaciones especificas previs-
tas por las reglas mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada
a ese respecto, pero nos proporcionan criterios para tomar posicion ante
situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas.

Puesto que carecen de “supuesto de hecho”, a los principios, a diferen-
cia de lo que sucede con las reglas, solo se les puede dar algin significado
operativo haciéndoles “reaccionar” ante algiin caso concreto. Su significa-
do no puede determinarse en abstracto, sino s6lo en los casos concretos, y
solo en los casos concretos se puede entender su alcance.!® Se podria indi-
car sefialando simplemente que son las reglas, y solo las reglas, las que
pueden ser observadas y aplicadas mecanica y pasivamente.

Podrian, dice este autor, “los automatas” hacer uso de dos principales
esquemas logicos para la aplicacion de reglas normativas: el silogismo
judicial y la subsuncion del hecho concreto en el supuesto abstracto de la
norma. Ahora bien, tal idea tipicamente positivista, carece totalmente de
sentido en la medida en que el derecho contenga principios. La aplica-
cion de los principios es completamente distinta y requiere que, cuando
la realidad exija de nosotros una reaccion, se tome posicion ante ésta de
conformidad con ellos.

Los principios constitucionales carecen de supuestos de hecho y, por
tanto, no pueden ser utilizados en la operacion logico-juridica (en par-
ticular, en la subsuncién en el supuesto de hecho), que segun aquella
tradicion, es la unica a la que habria podido referirse el término “aplica-
cion”.

Lo anterior tuvo lugar en la aceptacion en la década de los treinta,
cuando no se podia aceptar la idea de la jurisdiccion constitucional o que
la garantia de la constitucionalidad de la actuacion del Estado no podria
configurarse como actividad juridica, y especificamente judicial. Deberia
concebirse, por el contrario, en términos politicos y atribuir su competen-
cia a organos comprometidos y responsables politicamente; es la famosa
polémica y discusion de Kelsen vs. Schmitt, sobre quién deberia ser el
defensor de la Constitucion.

18 Ibidem, p. 111.
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La negacion de la posible relevancia judicial de los principios consti-
tucionales constituia una simple radicalizacion operada por motivos po-
lémicos, de la concepcion positivista de la jurisdiccion, Kelsen cambiaria
esta concepcidn, inventado el Tribunal Constitucional, concebido inicial-
mente como un simple defensor de la Constitucion.

Lejos estaba de entender su nuevo rol de intérprete de principios cons-
titucionales.

El derecho por reglas es distinto al derecho por principios o neoconsti-
tucionalismo.

Segun el positivismo juridico, las normas de principio, al contener for-
mulas vagas, referencias a aspiraciones ético-politicas, promesas no rea-
lizables por el momento, o como las concibiera Bobbio, “normas progra-
maticas”, esconderian un vacio juridico y producirian una contaminacion
de las verdadera normas juridicas con afirmaciones politicas, proclama-
ciones de buenas intenciones, etcétera.'”

Los enemigos de las normas constitucionales por principios eran, sin
proponérselos, unos sostenedores a ultranza del Estado legislativo de de-
recho, propio del positivismo juridico.

Los partidarios de los “principios”, estaban fincando el nuevo consti-
tucionalismo con la adopcién de los principios en lugar de las “reglas”,
sus partidarios, conciente o inconscientemente estaban forjando un nueva
concepcion del derecho.

Los principios no imponen una accion conforme con el supuesto nor-
mativo, como ocurre con las reglas, sino una toma de posicion conforme
con su ethos en las no precisadas ni predecibles eventualidades concretas
de la vida en las que se puede plantear, precisamente, una cuestion de prin-
cipio.

Los principios, como dice Zagrebelski,?’ no agotan en absoluto su efi-
cacia como apoyo de las reglas juridicas, sino que poseen una auténoma
razon de ser frente a la realidad, la cual, al ponerse en contacto con el
principio, se vivifica, por asi decirlo, y adquiere valor.

En lugar de presentarse como materia inerte, objeto meramente pasivo
de aplicacion de reglas, caso concreto a encuadrar en el supuesto de he-
cho normativo previsto en la regla —como razona el positivismo juridi-

19 Ibidem, p. 112.
20 Ibidem, p. 118.
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co—, la realidad iluminada por los principios aparece revestida de cuali-
dades juridicas propias.

El valor se incorpora al hecho e impone la adopcion de “tomas de po-
sicion™! juridica, conformes con ¢l (al legislador, a la jurisprudencia, a
la administracion, a los particulares y, en general, a los intérpretes del
derecho).

El “ser” iluminado por el principio ain no contiene en si el “deber
ser”, la regla, pero si indica al menos la direccion en la que deberia colo-
carse la regla para no contravenir el valor contenido en el principio.

4. Caracteristicas del “neoconstitucionalismo” o Estado
constitucional del derecho

El llamado “neoconstitucionalismo” se caracterizaria, segin Jaime
Cardenas,?? grosso modo, a efectos de la argumentacion, por lo siguiente:

a) Se reconoce por algunos una conexion débil entre derecho y moral.

b) Se admite que el derecho no so6lo esta conformado por reglas sino
por principios y otro tipo de normas.

¢) El derecho no sélo consiste en la estructura normativa sino también
en la argumentativa, contextual y procedimental.

d) La legalidad se supedita a la constitucionalidad en un sentido fuerte.

e) Las normas que no son reglas no pueden interpretarse con los méto-
dos tradicionales. Se debe acudir al principio de proporcionalidad,
la teoria del contenido esencial, la razonabilidad, entre otras.

f) Mas que hablar de interpretacion se destaca el papel de la argumen-
tacion no sélo en su faceta retdrica sino en sus ambitos hermenéuti-
cos, contextuales y procedimentales.

g) La busqueda de la certeza juridica se vuelve mas exigente y dificil;
se apoya, principalmente, en la calidad de la argumentacion.

h) Las normas juridicas se interpretan desde la Constitucion.

1) El juez constitucional en ocasiones se coloca por encima del legis-
lador (legislador negativo, segiin Kelsen), y lo desplaza, lo que po-
ne en cuestion su legitimidad democratica.

21 Idem.
22 Cérdenas Gracia, Jaime, op. cit., nota 10.
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j) Se intenta poner fin con las técnicas de la argumentacion a la dis-
crecionalidad judicial en el sentido en que habia sido entendida por
Kelsen o Hart.

k) No hay neutralidad ni avaloratividad en el derecho.

III. TESIS SOBRE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

La vinculacién e interdependencia entre los derechos humanos, el
control constitucional y el Estado constitucional de derecho; su finalidad:
el bienestar del ser humano atendiendo a su dignidad de persona.

La hipdtesis consiste en mostrar y demostrar el vinculo conceptual,
contextual e historico entre los derechos humanos, su proteccion y defen-
sa a través de la historia reciente, su reivindicacion y relacion intima con
el “Estado constitucional de derecho”, su eficacia y proteccion a través
del Control de la constitucionalidad de las leyes y de los actos de autori-
dad, conforme a la normativa constitucional: orgénica y sustancial, privi-
legiando en toda interpretacion juridica al “ser humano”(in dubio pro ho-
mine).

La finalidad o ethos es el bienestar de la persona humana y su calidad
de vida, conforme a un disfrute y proteccion pleno de los derechos fun-
damentales.

Sirvid para demostrar mi aserto o hipotesis, el analisis del pensamien-
to original y evolutivo de uno de sus mas elocuentes ideodlogos del Esta-
do de derecho del siglo XX: Hans Kelsen, ilustre iuspositivista o mas
bien iusnormativista, creador de la Teoria del derecho y del Tribunal
Constitucional, asi como la concepcion de los derechos humanos como
reivindicacion historica de Norberto Bobbio.

En el trabajo reflejamos la opinion doctrinal dominante donde se de-
mostréd el equivoco conceptual de caracterizar al Estado de derecho con
cualquier estructura formal donde se respetaran las leyes, carentes de
contenido y adaptables a cualquier ideologia, sin tomar en cuenta las exi-
gencias materiales y espirituales del ser humano, partiendo de su digni-
dad como persona.

Identificacion de la justicia constitucional formal y material: llegamos
a identificar a la justicia constitucional formal y material, con la nueva
concepcion del Estado constitucional de derecho, y como medio de con-
trol de la constitucionalidad, donde ponderar y balancear los dos extre-
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mos sujetos a la Constitucion, por un lado los derechos fundamentales y
por el otro el limite constitucional del poder y de las facultades de las au-
toridades.

El verdadero papel de la jurisdiccion constitucional es lograr el nuevo
equilibrio entre el poder y los derechos humanos, a través del Estado
constitucional de derecho.



