Neoconstitucionalismo(s)

Compilado por Miguel Carbonell
Editorial Trotta

Bajo una ediciéon de Miguel
Carbonell” y con el sello de
Editorial Trotta, se presenta esta
interesante obra integrada por
ensayos de los autores europeos
contemporaneos que han aportado
un nuevo auge a la ciencia del
derecho, que aun no sea estudiado
por completo en nuestro pais.

Luigi Ferrajoli® en su ensayo
Pasado y Futuro del Estado de
Derecho hace un analisis integral
del Estado de Derecho y su
aplicacion, partiendo de dos
modelos normativos diferentes

El modelo del Estado Legislativo de
Derecho y el modelo del Estado
Constitucional de Derecho.

La crisis de los modelos es
manifiesta. El primero se caracte-
riza por un monopolio estatal de la

Por Laura Morales Lozano*

produccién juridica, mientras que el
segundo por la subordinacién de la
legalidad a la constitucion rigida. La
crisis se manifiesta en formas de
regresion a un derecho jurispru-
dencial de tipo premoderno: por un
lado, el colapso de la capacidad
reguladora de la ley y el retorno al
papel creativo de la jurisdiccion v,
por otro, la pérdida de la unidad y
coherencia de las fuentes, asi como
la convivencia y superposiciéon de
diversos ordenamientos concu-
rrentes.

Segun Ferrajoli, el futuro del Estado
de Derecho se basa en la refunda-
cién de la legalidad ordinaria, es
decir, en la proteccion de las
garantias de los derechos sociales,
y en la dimension constitucion del
Estado de Derecho, esto es, buscar
la integracion juridica e institucional
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que complemente la integracién
econdémica y politica lo que
generaria el desarrollo de un
constitucionalismo sin Estado.

El ensayo Los Derechos Funda-
mentales en el Estado Constitucio-
nal Democratico de Robert Alexy®,
esta basado en el desarrollo de los
derechos fundamentales en el
sistema juridico aleman. Alexy
describe las caracteristicas de los
derechos fundamentales en cuatro
puntos: maximo rango (regulado en
la constitucién), maxima fuerza
juridica (las leyes solo en el marco
de los derechos fundamentales),
maxima importancia del objeto (se
decide acerca de la estructura
bésica de la sociedad), y maximo
grado de indeterminacion (es la
interpretacion basada en los fres
rangos anteriores).

Hace un estudio sobre la relacién
de los derechos humanos y la
democracia, sefialando que puede
ser concebida desde tres puntos de
vista: una relacion ingenua, en la
que no existen conflictos entre
derechos humanos y democracia;
una relacion idealista, en donde se
plantea el ideal de una sociedad
bien ordenada para la reconci-
liacion entre los derechos humanos
y la democracia; y por ultimo, una
visién realista en donde se

confrontan dos posturas: la
democracia y la antidemocracia de
los derechos humanos. Los
primeros, porque aseguran los
derechos consagrados en el orde-
namiento maximo, y los segundos
porque desconfian del proceso
democratico.

El punto central es lograr la
interpretacion de los derechos
humanos y la relacion con la
democracia de una forma
equilibrada. Por lo tanto, se debe
interpretar los derechos funda-
mentales de modo que protejan lo
que todos los ciudadanos conside-
ran tan importante que no pueda
ser confiado a la mayoria parlamen-
taria simple.

Segun el autor, esta concepcion es
falsa, porque estariamos defen-
diendo una concepcién moral y
éstas son diferentes a grado sumo,
por lo tanto los derechos funda-
mentales no pueden basarse
simplemente en las concepciones
morales de los ciudadanos.

La clave para la reconciliaciéon del
principio democratico con los
derechos fundamentales es un
tribunal constitucional que intente
responder seriamente. Este no
pretendera situar su concepcién en

(3) Profesor en la Universidad de Kiel, Alemania. Autor de los libros: Teoria de los derechos fundamentales y Teoria de la argumentacion
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contra de la del legislador, sino que
mas bien aspirara a una repre-
sentacion argumentativa de los
ciudadanos por oposicion a su
representacién politica en el
Parlamento. Cuando triunfa la re-
presentacion argumentativa, triunfa
la reconciliacion.

En resumen, Alexy sefiala que es
necesario “ampliar la contra-
posicion empleada hasta el
momento entre derechos funda-
mentales y democracia al trio
formado por derechos fundamenta-
les, control de constitucionalidad vy
legislacion parlamentaria” y para
ejemplificar esta afirmaciéon
desarrolla un caso resuelto por el,.
Tribunal Constitucional sobre el
impuesto sobre el patrimonio.

El articulo de Ricardo Agustin ' La
Constitucionalizacion del Ordena-
miento Juridico: el Caso Italiano, es
uno de los de mayor importancia en
esta obra. Guastini, de un modo
muy didactico, nos ensefa los
principios de constitucionalizacion
de un ordenamiento juridico que
sirven de base para el enten-
dimiento de los demas ensayos.

Neogonstitucionalismo(s)

Compiada par Miguel Carbonell
Edlorial Trota

Por constitucionalizacion del orde-
namiento juridico el autor propone
“un proceso de transformacién de
un ordenamiento al término del cual
el ordenamiento en cuestiéon resulta
totalmente impregnado por las
normas constitucionales.”

A lo largo del ensayo desarrolla las
que el considera “condiciones de
Constitucionalizacion”, dividién-
dolas en siete puntos: constitucion
rigida; garantia jurisdiccional de la
constitucion; fuerza vinculante de la
constitucién; sobreinterpretacién
de la constituciéon; aplicacién
directa de las normas constitu-
ciones; lainterpretacién conforme a
las leyes; y la influencia de la
constitucion sobre las relacione
politicas, este ultimo punto dividido
en el contenido de la constitucion,
la postura de los jueces en general
y del Tribunal Constitucional en
especial , asi comola postura de los
jueces y los actores politicos.

Como su nombre lo indica el
ensayo Formas de (Neo)Constitu-
cionalismo: Un Analisis Metatéorico
de Paolo Comanducci® contiene un
estudio detallado sobre las formas
del constitucionalismo moderno,
basado en las tres dicotomias que
sefalael autor.

(4) Profesor de Derecho Constitucional y Teoria General del Derecho en la Universidad de Génova, Italia. Autor de los libros: Estudios sobre
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La primera dicotomia puede
presentarse de dos modos distin-
tos. En primer lugar, como un cons-
titucionalismo en sentido amplio
(creacion de cualquier constitucion)
y un constitucionalismo en sentido
estricto (creacion de un especifico
tipo de constitucion), en segundo
en sentido fuerte (constituciona-
lismo solo para limitar el poder
existente) y en sentido débil
(garantiza los derechos y libertades
fundamentales).

La segunda dicotomia es la
referente al constitucionalismo de
los contrapoderes (sistema institu-
cional de check and balances) y al
constitucionalismo de las reglas
(prioridad cronologica y axiologica
delas libertades individuales).

La tercera dicotomia es la existente
entre constitucionalismo reformista
(requiere al poder existente a
conceder o pactar la promuigacién
de una constitucién). El consti-
tucionalismo revolucionario (es la
ideologia que propone destruir el
poder existente y/o requiere al
nuevo poder revolucionario otor-
garse una Constitucion.)

Comanducci divide al neoconstitu-
cionalismo en tedrico, ideolégico y
metodoldgico, y sefala que esta

division es la que determina las
diferencias entre constituciona-
lismo y neoconstitucionalismo.
Hace una critica de esta division vy,
basado en las teorias de otros
autores, argumenta sus puntos de
vista a favor y en contra de esta
divisién.

José Juan Moreso®, en su ensayo
Conflictos entre Principios Consti-
tucionales realiza su estudio en la
distincion entre los conceptos de
subsuncién y ponderacién, basado
en las teorias de Guastini y Alexy,
pretendiendo demostrar que la
ponderacion no se contrapone ala
subsuncion.

Moreso sefala: “La ponderacién
consiste en la articulacién de ese
conjunto de propiedades relevan-
tes, en la explicacién de las
condiciones de aplicacién que
previamente eran soélo implicitas.
Una vez realizada esta tarea, la
aplicacion de los principios consiste
en la subsunciéon de casos
individuales en casos genéricos. Si
la aplicacion del Derecho consiste
en resolver casos individuales
mediante la aplicacion de pautas
generales, entonces por razones
conceptuales no ha aplicacién del
Derecho sin subsuncién.”

(6) Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad Pompue Fabra. Es autor de: £/ 4mbito de lo juridico. Lecturas de pensamiento juridico
contemporaneo. La indeterminacién del derecho y la interpretacion de la Constitucion. Normas juridicas y estructura del derecho y Orden
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Neoconstitucionalismo(s)

Compiado por Miguel Carbans!
Edtonal Tratia

El ensayo denominado Neoconsti-
tucionalismo y Ponderacion Judi-
cial, de Luis Prieto Sanchis”, es un
analisis filosofico de lo que ha
representado la evolucién del
constitucionalismo y de los cambios
que se pretenden con él.

Senala que “Como tipo de Estado
de Derecho el neoconstitucio-
nalismo es el resultado de la
convergencia de dos tradiciones
constitucionales: una de fuerte
contenido normativo y la otra de
garantia jurisdiccional, y por lo
tanto, el dilema que viene aresolver
el constituicionalismo es el de
constituciones garantizadas sin
contenido normativo o constitum
ciones con mas o menos denso
contenido normativo, pero no
garantizadas”.

Segun Prieto Sanchis, el constitu-
cionalismo esta impulsando una
nueva teoria del Derecho que
implica mas principios que reglas;
mas ponderacién que subsuncion;
ominipresencia de la Constitucion
en todas las areas juridicas y en
todos los conflictos minimamente
relevantes, en lugar de espacios
exentos a favor de la opcion
legislativa o reglamentaria; omnipo-
tencia judicial en lugar de autono-
mia del legislador ordinario; y por

(7) Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de Castilla-La Mancha. Autor de Constitucionalismo y positivismo. Ley , principios,
derechos.
(8) Profesorde Filosofia del Derecho en la Universidad de Castilla-la Mancha. Autor del libro Principios y positivismo juridico.
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constatacion de la convergencia de
un iusnaturalismo débil con un
positivismo débil. El punto de
encuentro de ambas direcciones se
halla en el proceso de constitucio-
nalizacién de los ordenamientos
juridicos o en la materializacién de
la regla del conocimiento del
sistema.

Garcia Figueroa senala “La Consti-
tucionalizacién del ordenamiento
juridico no se ha limitado a
transformar el Derecho, sino que se
predica también del estilo de
pensamiento de juristas y tedricos
del Derecho.” La Constituciona-
lizacion del pensamiento juridico ha
dado lugar al constitucionalismo.

El éxito actual del nuevo paradigma
constitucionalista se explica:

Desde un punto de vista juridico,
ofrece una cobertura mas ampliade
los rasgos propios de los sistemas
juridicos constitucionalizados.
Adopta como elemento central de
su concepcién del Derecho el
aspecto material y el aspecto
estructural y funcional de Ia
Constitucionalizacion de los orde-
namientos juridicos.

Desde un punto de vista histérico,
en la situacién actual la fuerza
reactiva del argumento de los
principios asociados al constitucio-
nalismo es superior a la del
argumento de la injusticia.

Desde un punto de vista socio-
politico, el constitucionalismo
responderia mejor a las necesida-
des de sociedades politica y
culturalmente plurales.

El trabajo de Sussana Pozzolo® Un
Constitucionalismo Ambiguo, des-
taca la relacién que existe entre el
constitucionalismo y el iuspo-
sitivismo, y la ambigiiedad entre las
teorias enlas que esta basado.

Pozzolo define al Neoconstitucio-
nalismo como una precisa
prospectiva iusfilosofica que se
caracteriza por ser constitucio-
nalista (o sea, por insertarse en la
corriente iusfilosdéfica dedicada a la
formulacién y predisposicion de los
limites juridicos al poder politico y
antipositivista). Tiene por objeto
especifico el andlisis de los
modernos ordenamientos constitu-
cionales y democraticos de
Occidente.

(9) Profesorade Teoria del Derecho en la Universidad de Génova, Italia. Autora del libro Neoconstituzionalismo e positivismo giuridco.
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E! neoconstitucionalismo propone
un cierto modelo teorico para la
explicacion y descripcion del
Derecho del Estado constitucional,
caracterizado por negar la tesis
iuspositivista de la separacion
conceptual entre Derecho y moral.
El neoconstitucionalismo, en fin,
propone también un modelo
axiologico-normativo bajo cuyas
lineas deberia de desarrollarse el
Derechoreal.

El neoconstitucionalismo afirma
que existe una incompatibilidad
entre positivismo juridico y Derecho
del Estado constitucional.

Y concluye diciendo: “Lo que pare-
ce dividir a neoconstitucionalistas y
positivistas es la concepcion de la
Constitucion, documento lleno de
valores para unos y documento
juridico para otros.”

Juan Carlos Bay6n” en su ensayo
Derechos, Democracia y Constitu-
cién realiza un analisis de las reglas
de democracia en interaccién con
las normas y su forma de aproba-
cion, haciendo principal énfasis en
las mayorias.

" Neogonstitucionalismo(s)

Compiado por Miguel Carbonell
Edilonial TroMa

Estipula que la regla de decisién por
mayoria reforzada es tan falible
como cualquier otra regla de deci-
sion colectiva, y carece ademas de
la calidad moral como procedimien-
to justo que posee la regla de
decision por mayoria no cualifi-
cada. No parece facil justificar por
qué el funcionamiento de ésta
deberia estar sujeto a limites sélo
modificables y quiza fijados a través
deaquélla.

Para justificar el constitucionalismo
como disefo institucional se dice
usualmente que la mayoria puede
decidir oprimir a la minoria; que
para conjurar ese peligro, su poder
debe estar limitado, y que para que
esos limites no carezcan de valor,
no puede ser ella misma quien los
trace. Pero entonces, la cuestion es
quién y como se supone que debe
trazarlos.

La Ciencia Juridica ante el
Neoconstitucionalismo de Santiago
Sastre Ariza™ hace notar la nece-
sidad de crear una nueva teoria
juridica ante la aparicion del
neoconstitucionalismo; sefiala que
es necesario articular un disefio
gque permita conjugar la labor
jurisdiccional y la funcién de
legislador.

(10) Profesor de Filosofia del derecho en la Universidad Autonoma de Madrid. Autor del libro La normatividad del derecho: deber juridico y
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Con el neoconstitucionalismo se
pone de manifiesto el amplio
margen de poder con que cuentan
los jueces, pero ya no se trata solo
de evidenciar que el vigilante tiene
un auténtico poder, sino que se
debate quién debe ser el vigilante
no vigilado que ponga punto final al
edificio juridico del Estado
constitucional de Derecho. Asi
como también el hecho de que la
presencia de principios y derechos
en la Constitucidon ha puesto la
plasmacion juridica de pautas que
tiene indudablemente un caracter
moral, por lo tanto, la incorporacion
de elementos deliusnaturalismo.

Las innovaciones que el neoconsti-
tucionalismo ha ocasionado en el
Derecho vy, por tanto, también en la
manera de afrontar su estudio,
permiten que se pueda afirmar que
estamos en presencia de un nuevo
paradigma que se podria
denominar paradigma constitu-
cionalista del Derecho.

Mauro Barbieris™ en Neoconsti-

tucionalismo, Democracia e Impe-
rialismo de la Moral, basa su mono-
grafia en dos puntos primordiales.

El primero es en relacion con el
término neoconstitucionalismo, en
el cual pretende establecer una
posicion que supera las posturas

del positivismo juridico y del iusna-
turalismo y se relaciona mas con el
constitucionalismo y la constitucio-
nalizacién del Derecho. En segun-
do lugar realiza un estudio profundo
de la teoria de Carlos Nino en
cuanto a la democracia y a la
dimension moral del Derecho.

El libro pretende mostrarnos un
panorama amplio de los cambios
presentados en el constituciona-
lismo contemporaneo aplicado a
casos concretos, principalmente en
Alemania e ltalia. Se analiza al
neoconstitucionalismo desde un
punto de vista teorico, ideolégico y
metodoldgico, confrontando los
aspectos del iuspostivismo y del
iusnaturalismo, sefalando los
puntos de convergencia de ambas
teorias que integran al neoconstitu-
cionalismo.

Alo largo de la obra se percibe una
clara tendencia respecto de los
derechos fundamentales y la
procuracion de los derecho
sociales, asi como a buscar que el
neoconstitucionalismo rompa los
esquemas legalistas y se oriente
mas a la garantia juridica, encami-
nando la aplicacion de la ley a la
interpretacionde losjuecesynoala
obra del poder legislativo.

(12) Profesor de Teoriay Filosofia del derecho enlas Universidades de Génovay Trieste, ltalia. Autor , entre otros libros de Liberta.
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Neotonstitucionalismo(s)

Compiiado por Miguel Carbonell
Evitonal Trotla

En el plano teérico juridico surge la
inquietud de los autores de
determinar un nuevo paradigma
juridico denominado “neoconstitu-
cionalismo” que permita al Derecho
interactuar con la evolucion
continua del Estado.
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