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UN INTENTO DE APROXIMACION AL
NEOCONSTITUCIONALISMO

An attempt to approach the neo-constitucionalism

Ricardo Salas Porras”

Resumen: Este ensayo trata de realizar una acercamiento a las condiciones extrajuridicas en
las que surgen el constitucionalismo clasico y el asi denominado neoconstitucionalismo. A
través de un analisis doctrinario, plantea los rasgos y contribuciones mas sobresalientes de
estas corrientes de pensamiento. La importancia de este fenémeno en América Latina, mds
que un cambio en la visién que se tiene de la primacia de los principios constitucionales, se
encuentra en un cambio de visién sobre la fuente efectiva de los mandatos juridicos y su
legitimidad politica. Ese cambio de visién puede implicar modificaciones en la forma de
abordar contenciones fundamentales (abiertas desde hace muchos afios en algunos paises),
cuya respuesta ha sido ensayada a partir de diversas razones juridicas, a menudo suspendiendo
en su efectividad los principios constitucionales.
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Abstract: This essay tries to make an approach to extralegal conditions in which the classic
constitutionalism and the so called neo-constitutionalism arise and develop. Through a
doctrinaire analysis the essay states the main features and contributions of these schools of
thought. The importance of this phenomenon in Latin America, more than a change in the
way we see the primacy of constitutional principles, means a change of viewing the real source
of legal mandates and their political legitimacy. This different perspective may involve
changes in how we solve fundamental disputes (open for many years in some countries),
whose responses have been tested from various legal reasons, often suspending the
effectiveness of constitutional principles.

Keywords: classic constitutionalism, neo-constitutionalism, legal authority, political
legitimacy, resolution of fundamental disputes.

1. Principios constitucionales y ley

La relacién entre ambos ha sido normalmente concebida como complementaria. Sin
embargo, ya sea al confrontarlas criticamente entre si o al tener que dirimir hipdtesis
especificas, dicha relacion se revela como tensa y, a menudo, conflictiva.

La médula de la cuestion esta en donde se pone el acento o se identifica la
fuente de los mandatos. No en el sentido puramente de teorfa de la jerarquia
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normativa, que indudablemente confiere a los postulados constitucionales la calidad
determinante (o de denominador, se dirfa en numeros fraccionarios; o, tomando
prestada una categoria lacaniana, de "significante amo"), sino de autoridad efectiva.

Durante décadas los sistemas juridicos de muchos paises se han regido por el
imperio de la ley, mas que de los postulados constitucionales. A pesar de que, como
acto de fe, se declare el predominio de la Constitucién sobre todas las otras fuentes y
cuerpos normativos, lo cual es conforme a una de las acepciones mas difundidas del
Estado de Derecho, lo cierto es que tanto la Constitucién cuanto los principios
constitucionales (que al tener que ser desentrafiados y no ser obvios para el juicio no
avezado), han quedado en una pura declaracion, otorgandose el valor mandatorio a la
ley y otras normas, mientras que aquellos quedan disminuidos a pios propdsitos.

El asunto es mas que una cuestiéon de puro "sistema juridico" o del valor del
mero texto constitucional (cuando la discusiéon es a ese nivel, es probable que los
principios constitucionales ni siquiera sean considerados). Es una cuestion de
epistemologfa juridica y necesariamente de epistemologia politica. Hace alusion a
donde estd la soberania y quién o qué manda: si los acuerdos basicos de la sociedad y
lo que aparece (muchas veces subyacente) en la Constitucion, o bien el legislador
comin y la ley. Si acomodindose a una de las dos grandes concepciones de la
modernidad politica, como sostuvieron los mas sobresalientes constituyentes de la
republica que aglutinarfa las trece colonias norteamericanas, se respondiera que el
referente insoslayable es el acuerdo constitutivo y no la ley ordinaria, que estd
sometida a las vicisitudes cotidianas, la tensién se estarfa resolviendo en pro del
constitucionalismo. Reitero no como sindonimo de Estado de Derecho, sino como
corriente que concibe los postulados constitucionales y los principios que los
sostienen como un determinante siempre presente y vinculante. Si, recogiendo la
visién expuesta por Montesquieu y acogida por los revolucionarios franceses que
cifraban la soberania de la Nacién en sus representantes (ya se tratara de la Asamblea
Nacional o la Convencién) y por ende en la ley que ellos emanaban, se dijera que son
estos dos factores los efectivamente dominantes, se estarfa optando por esa segunda
concepcién. Se podria aventurar que los primeros estaban mas movidos por las
caracteristicas del acuerdo y su vigencia, para asegurar que la republica que intentaban
fundar fuera una realidad duradera; mientras que los segundos ponian su énfasis en
una realidad politica de masas movilizadas y qué exigian. Lo importante es que,
independientemente de las circunstancias en que tuvieron origen, ambas visiones
tienen corolarios poderosos en la forma en que se entiende y resuelve la mencionada
tensién. Por eso se decfa que, mas que un simple asunto de clase de "sistemas
juridico", es de como se concibe la fuente efectiva del mandato y la relacién entre los
postulados constitucionales y la ley.

Es en el marco de esa relaciéon de prevalencias entre una u otra concepcion
que, después de un prolongado dominio casi exclusivo de la ley (no es casual que se
hablara del "imperio de la ley"), la mutacién de los factores politicos que se verd mas
adelante, pueda estar empujando hacia un reposicionamiento del constitucionalismo
como concepcién dominante.
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En efecto, mas que su significado ontolégico (concediendo en gracia de
discusion que tenga alguno), su impacto es sobre todo a nivel de la epistemologia
juridica, pues representa una forma diferente de ver las cosas y de posicionarse ante el
debate troncal del Derecho Constitucional. Por otra parte, no se trata de un fenémeno
o sucesion de estos que sea novedoso en todas partes, ni exclusivo de nuestro medio.
Finalmente, viéndolo con detenimiento se constata que no es una corriente o un algo
que nos sobrecogié de repente y sin aviso a los que nos vinculamos al debate
constitucional (que hoy en dia abarca a casi todas las personas), sino que desde hace
tiempo viene y va, aparece y reaparece con mas o menos fuerza, pero nunca ha dejado
de estar.

En todo caso, discurrir sobre el neoconstitucionalismo no deja de ser azaroso y
hasta riesgoso. En tiempos en que los 7eos sustituyeron, al menos de momento, a los
post 'y se habla de neoliberalismo,  neoconservadurismo,  neomarxismo,  neofascismo,
neocontractualismo, neokantismo, neoclacisismo O neoconductismo, entre otras cosas, setia
sospechoso que faltara el neoconstitucionalismo. Es azaroso porque la cantidad de objetos
o eventos a los que se puede hacer alusién con un término tan elastico puede ser muy
amplia creando un estado de incertidumbre tedrica casi esotérica. Es riesgoso, porque
puede llevar a discusiones no solo estériles en el renglén de productos politicos y
juridicos, sino porque implica un desgaste de energias de las que los estudiosos
normalmente andan ajustados.

Por eso vale hacer la delimitacién minima e inicial de qué entiendo por
neoconstitucionalismo para después entrar a explorar una de sus variaciones mas
interesantes (la que estimo resulta mas productiva y apta a la pretensién de un espacio
social pluralista), no sin antes examinar uno de los planteamientos mas conspicuos del
constitucionalismo clasico en el cual encuentra su arraigo.

2. Esbozando una definicion del neoconstitucionalismo

Para establecer una definicion minima del neoconstitucionalismo desde la cual partir,
no podtia prescindirse de tres o cuatro elementos. El primero consiste en la existencia
o toma progresiva de conciencia y voluntad politica de que existen normas sustantivas
que, mas que beatos objetivos o finalidades de los poderes publicos y las diversas
dimensiones del espacio social que intentan ordenar, son mandatos operativos que
deben ser implementados. Para decitlo de otra manera, es cada vez mas presente la
tendencia a crear nuevas normas constitucionales pensadas para ser efectivas; o bien la
mayor conciencia y voluntad politica de hacer que aquellos que antes se estimaba que
eran  preceptos puramente declarativos (o  anteriormente  denominados
“programaticos”) se vuelvan aplicables y de ponderacién insoslayable cuando se
discute cualquier tema al que, por ligeramente que sea, puedan contribuir a dirimir. A
diferencia de épocas pretéritas hay un cambio en la epistemologia juridica con que los
operadores del derecho se aproximan y comprenden la ingenierfa constitucional. Cada
vez se trata menos de que hay una serie de disposiciones destinadas dnicamente a
estar escritas y con un estatuto autolimitado de no ser nada mas que “valores” y no
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mandatos aplicables. También cada vez se trata menos de que estos estén consignados
unica y exclusivamente en el texto constitucional (y, por extension, en los tratados
internacionales) quedando en la inexistencia juridica primaria cualquier otra norma
que no se encuentre recogida alli. Se trata, por el contrario, de conferir vigencia
efectiva al conjunto de normas constitucionales, sea porque estas se encuentran
consignadas en la Carta Magna o porque tienen un valor incluso subyacente al texto
escrito aunque no aparezcan explicitamente declaradas, pues se estima que son parte
de la articulacion politica misma en torno a la que se ordena ese espacio social y sus
actores. De ahi la diferencia griega entre syntagma 'y politeia, ambos términos con que se
hace alusion al significante que hoy en dfa llamarfamos “constituciéon”, pero con
significados diferentes. Es mas, sin que se trate de un deslizamiento hacia la tesis de
las “normas pétreas” cuya epistemologia es inmovilista y contraria a la del
neoconstitucionalismo (pero paraddjicamente podrian llegar a la misma conclusion en
ciertos casos especificos), se trata de entender que incluso las normas que se hallen en
la constitucién escrita o Syntagma pueden ser inconstitucionales por oponerse a la
politeia o los acuerdos politicos basicos en torno a los cuales se vertebra un espacio
social y sus distintas dimensiones. En alguna doctrina italiana se dirfa que la diferencia
entre esas categorias es analoga a la que media entre “Constitucion formal” vy
“Constituciéon material”, en ese orden; pero es mas que eso, pues no versa solamente
acerca de cémo se organizan los poderes publicos o sus potestades, sino sobre los
acuerdos basicos de la sociedad. Y esto si que puede quitatle el suefio a mas de uno y
hasta suscitar una reacciéon inicial de estupor y rechazo a quienes crecimos
intelectualmente con un paradigma epistémico anterior.

En resumen, se trata de que (a) las normas escritas de la Constitucién Politica
dejen de ser una pura declaracién de buenos propdsitos y se vuelvan de acatamiento y
observancia inevitables; (b) en cualquier asunto de interés publico y de resguardo a la
autonomia privada, por poca monta que aparente; y (c) que debe admitirse sin
remilgos que hay normas constitucionales que pueden no estar en la constitucion
escrita e incluso supeditar a las que si estan.

A proposito de estos postulados debe descartarse decididamente que exista un
regusto moralista en el neoconstitucionalismo, como erradamente se dice en algunos
foros. No se trata de introducir la moral (ni el Derecho Natural, podria afadirse, para
no omitir categorfas que aunque caidas en la obsolescencia, tuvieron un peso
mayusculo) en el discurso constitucional. Es tomar en cuenta los acuerdos politicos
basicos que presiden un orden social. Es politica, con la intersubjetividad y la
necesidad para la convivencia que esta implica. No es moral.

Este cuadro, que habra quien lo mire como una pintura de Picasso, no nos es
del todo extrafio. Por ejemplo en mi pais, Costa Rica, el gran mérito de la creacién de
la Sala Constitucional, fue justamente “legalizar” (o poner en vigencia efectiva) la
Constitucion Politica. Es decir, que fuera tan vinculante y tan vigente como cualquier
otra ley y mas superando asi el pobre estatuto de simple referencia simbolica que hasta
entonces se le habia atribuido en los asuntos de importancia (porque en los de poca
relevancia ni se tomaba en cuenta). También desde entonces la afieja diferencia entre
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normas “preceptivas” y “programaticas” (aquellas cuyo cumplimiento estaba diferido
sine die y fungfan mas como una estrella Polar, que sirve para orientar pero se sabe que
se esta destinado a nunca llegar), se trastocd y las que antes eran declaraciones
axiolégicas empezaron a tener repercusiones empiricas. Igualmente, otras normas
esenciales para la convivencia en una sociedad con los valores politicos como los que
aparecen en muchas constituciones o en los tratados, aun cuando no aparecieran
escritas en esos cuerpos, pasaron de ser parrafos de emotiva retdrica a condicionar el
quehacer de los poderes publicos o incluso a condicionar y reconducir las normas
escritas que si estaban en esos textos. En Costa Rica, por ejemplo, se dio el caso de
que la Sala Constitucional desautorizé el referendo popular (estatuido en la Carta
Magna) cuando lo que se discute son derechos esenciales de las personas. En general
podria decirse que el discurso de los Derechos Humanos, por lo menos en su parte
mas elemental, entr6 al ordenamiento constitucional costarricense por esa via, ya que
fuera contemplado o no en un texto escrito, lo cierto es que su jerarquia superior no
ha sido cuestionada. Me auguro que algo similar suceda en poco tiempo con los
derechos sociales y a la pluralidad/diversidad.

De lo que si podemos estar seguros es que esta nueva vision del fenémeno
constitucional exige la creaciéon y empleo de nuevos parametros interpretativos, pero
ante todo cognitivos. La simple lectura literal de los preceptos individuales
(independientemente de su jerarqufa) no basta, sino que es menester ineludible
confrontarlos siempre con el telon de fondo de valores generales, que amén de
inspirarlos (si es que en verdad los inspiran), deben servir para definir su contenido
efectivo y sistematicidad conjunta. L.a comprension literal de la norma y su sentido, o el
del conjunto de ellas, ya no es suficiente y en ocasiones puede inducir a error, si es que
no se tiene como referente el conjunto de valores generales que dan sustento al orden
basico, como son la autonomfa de la voluntad, la igualdad, la proporcionalidad, la
rendicién de cuentas, la razonabilidad, el principio pro libertate, pro homine o pro natura,
solo por citar a titulo enumerativo algunos que han adquirido carta de ciudadania plena.

De tal forma que, lenta pero continuamente, el neoconstitucionalismo como
propuesta teérica ha impulsado una modificaciéon hacia lo que hoy nos parece un
hecho incontrovertible: es una nueva forma de comprender las normas
constitucionales en cada contexto y de reconstruir su alcance, pero también es un
novedoso instrumental para la ingenieria constitucional. Dicho de otro modo, si bien
la teorfa siempre creé el objeto de estudio, aunque dijera que solo lo describia, lo
explicaba y lo analizaba, ahora mas que antes esta patente que la teorfa constitucional,
desde el enmarcamiento gnoseolégico del neoconstitucionalismo, tiene por meta la
reelaboracion del mapa constitucional en conjunto y su viabilidad empirica, creando
normas incluso donde se decia antes que no las habia. Por eso, mas que otrora, se
puede hablar de un amplio esfuerzo de ingenierfa constitucional.

Se llega entonces al punto de tener que admitir que el asi denominado
neoconstitucionalismo, mas que una corriente tedrica en si misma, es un cambio en la
cultura juridica que no se agota en la hermenéutica normativista, ni en el proceso de
construccion del precepto, sino que esta mucho mas acd y va mucho mas alla, en el

89



Salas — Un intento de aproximacién al neoconstitucionalismo

sentido que precede tanto la construccién y la interpretacién normativa, y le confiere
corolarios que muchas veces no estaban inicialmente contemplados o incluso, pueden
estar explicitamente excluidos de ese precepto juridico; todo en virtud de un esquema
valorativo que se concreta en cada vicisitud, haciendo prevalecer otros criterios o
juicios de caricter mds general y alcance mas profundo. No se trata solo de
“desempacar” lo que nunca se habia sacado, pero estaba alli contenido. Se trata de una
verdadera “reconstruccion”.

Noétese que, sin que se haya tomado plena conciencia de ello, incluso la nocién
misma de soberanfa estatal ha cambiado y ha venido en repliegue (por lo menos
respecto a las nociones hasta ahora convencionales de la misma, que van desde Bodin
hasta Weber). Ya no se trata del Estado y su ordenamiento interno, ni de los
compromisos internacionales que ha adquirido, sino en la forma en que estos son
interpretados, complementados y hasta recusados o suspendidos, si es que se entiende
que se oponen a los valores basicos (sean subyacentes o no) del ordenamiento
constitucional en una sociedad determinada y su correlacién interna de poderes.

Un dato como ese, que todos hemos visto y vivido, solo esporadicamente y a
reganadientes se admite por los sectores mas resilientes a estos cambios; pero lo
inobjetable es que esta presente entre nosotros desde hace mucho tiempo. Por eso ya
forma parte de nuestra cultura juridica. Y esto me lleva al dltimo aspecto de esta
definicion de las caracteristicas minimas de lo que con alguna holgura se apela como
neoconstitucionalismo: que es un asunto esencialmente de cultura politica.

Me refiero no solo a que, como es sabido, el Derecho es la politica llevada al
plano de la coactividad formalizada (punto este ultimo que, como atinadamente sefial6
Kant, lo diferencia de la nuda coactividad), sino a que es un asunto del quehacer
cotidiano. El macrodiscurso politico suele ir por caminos mas o menos publicitados o
manifiestos; no asi la practica politica. Lo mismo vale para el Derecho en el que las
normas o postulados, aun cuando su proliferacién y especializacién los hagan un
dominio ignoto para muchos (y casi iniciatico), lo cierto es que la exigencia moderna
es que estos deben ser conocidos y manifiestos o por lo menos declarados. La cultura
juridica, a diferencia de lo anterior, normalmente no se declara ni se reconoce con
facilidad como parte del fenémeno juridico convencionalmente entendido, sino que se
la tiene como una cuestion puramente practica o de estilo. Como dirfa Todorov, la
cultura es esencialmente lo que no se dice y se hace. De ahi la dificultad de
tamiliarizarse con una que no es la materna.

Esto lleva a ciertas inferencias de relevancia. La primera, es que puede darse una
discontinuidad o contraste entre lo que se postula y lo que efectivamente se hace. La
historia constitucional estd plagada de esos ejemplos. Piénsese en la igualdad y libertad
de las personas (cosa que era proposicion cruel y dolorosa para quienes todavia eran
esclavos o para quienes todavia estan sujetos a condiciones de opresion), el acceso a la
salud, a la educaciéon o al ejercicio de controles sobre la Administracion Puablica y la
sujecién de esta a la ley. Pero, bien visto el punto, se percibe que no se trata de un caso
de hipocresfa politica colectiva, en que se sabe que se dice una cosa y se hace otra. Es
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mas complejo que eso. Es un sintoma completamente ideoldgico (y, en este caso,
entiendo por ideologfa lo que nos hace creer en ciertas cosas a pesar de que somos
testigos de que no son asi, pero preferimos creerlas porque las consecuencias de admitir
lo contrario las estimamos muy onerosas o incluso catastroficas), en el que el arco de
vision se provee de un punto ciego a fin de evitar que este opere como un contraste
grosero que deje en el aire todo lo que se declara. Por eso es que, como el rey desnudo,
cuando esa circunstancia se pone en evidencia las reacciones no siempre son
politicamente apacibles, porque es poner en entredicho parte del mundo de cosas que
sostiene nuestra vivencia constitucional. Por ende, al decit de Robert Dahl, lo
verdaderamente relevante es preguntar qué es lo que hacen las instituciones todos los
dias, no lo que declaran o sus funciones manifiestas. Mas que estas, importan las
latentes. Es eso lo que da la verdadera dimensién de la vivencia constitucional, que no
puede estar ubicada sino en el estrato de la cultura juridica.

Algunos autores podrian tratar esta distincién con el consabido binomio
validez/vigencia, pero es asimismo mucho mas complejo que eso. Es analizar los
factores que posibilitan, impiden o dificultan que las normas abstractas se transformen
en hechos concretos. Aun mas, es demandar que incluso aquello que no esta
normado, pero se identifica como necesario después de una valoracién politica sana,
entre a tener presencia en el debate juridico y tenga efectos plenos en la solucion
juridica de las diversas vicisitudes en que tenga algo qué decir.

La segunda inferencia de relevancia radica en que, tratandose de una cuestiéon
de cultura politica y tomando en cuenta lo comentado en las lineas anteriores no basta
su simple aceptacion, sino que debe ser parte de un proceso de apropiacién social por
parte de la mayor cantidad de actores. De lo contrario, nuevamente, si es que ya
reviste el caracter de precepto juridico estara condenado al desuso y su descrédito
acumulativo (muy propio de aquellas normas que se emanan con propositos
simbdlicos o puramente declarativos, pero que se sabe de previo que no van a ser
cumplidas, lo que solo lleva a incrementar la inflacién normativa y la deslegitimacion
del Derecho y el sistema politico en que se asienta); si no es ley, sera de aplicacion
restringida a ciertos foros muy contados (digamos los tribunales constitucionales),
dejando que los demas (incluyendo los parlamentos, despachos administrativos y la
actividad publica en general) caminen por otros rumbos.

Finalmente se infiere que, para asegurar la efectividad de esas valoraciones
abstractas, es preciso acudir a conocer cudles son los mecanismos de adopcién, veto o
digestion en cada espacio social, porque cada uno tiene sus propias caracteristicas. La
apropiaciéon no es igual entre una comunidad indigena marginada que entre los
jovenes del e-world; ni entre los funcionarios publicos de nivel medio que entre los
patronos de las industrias exportadoras de frutas. Cada uno tiene una vision diferente
del mundo, si bien hay algunos rasgos limites histéricamente determinados. Sin
embargo lo cierto es que ese proceso de apropiacion no es homogéneo, por lo que no
se puede esperar que tenga en todos los espacios sociales las mismas repercusiones, ni
puede descuidarse su devenir interno.
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En sintesis el neoconstitucionalismo, tal y como se ha venido dibujando en las
paginas anteriores, es un fenémeno basicamente de vocacion empirica, en que, a partir
de lo juridicamente estatuido, se requiere acudir a criterios de justicia politica, segun
defendia John Rawls para definir si el Derecho que se tiene al frente es suficiente o
hay que complementarlo (Rawls, 2001: 48) o si es injusto por no acomodarse a
aquellas valoraciones generales, en cuyo caso, por mucho que exista una norma
superior (incluso constitucional) que le sirva de sustento, hay que lograr una aplicacion
que se acomode a aquellas y no a esta.

3. Los planteamientos mas relevantes

Pasemos ahora a una de las corrientes del constitucionalismo clasico y otra del
neoconstitucionalismo. Indudablemente pueden ser mdltiples las corrientes y
asociaciones estudiables. En lo particular la que me parece mas rica, tanto en sus
aportes efectuados cuanto en su potencial, es una diada algo llamativa, pero que
durante los afios de tratar de conocerla mejor y estudiar sus propiedades me parece
que puede representar un planteamiento politico-juridico de amplio espectro. Pero
ante todo, apto para un sociedad que tiene entre sus canones medulares lograr la
vigencia de un Estado Social de Derecho; que, por una parte, soporte los embates de
los sectores que se muestran (ahora o desde siempre) disconformes con el Estado
Social o con el Estado de Derecho; y que, por la otra, pueda salir avante en un mundo
cada vez mas complejo donde las reglas juridicas muchas veces no estan en capacidad
de resolver (en tiempo o calidad) las contenciones que se presentan (de lo que, por

cierto, se valen aquellos sectores para abogar por reducir o revocar el Estado Social y
el Estado de Derecho).

No se crea que es un sistema teérico ideado por este servidor ni mucho
menos, sino que tiene presencia (algo inorganica, hay que reconocerlo) en la literatura
mas sobria y fecunda; a pesar de las diferencias histéricas de sus diversos pensadores.
De todos los viables me quedo con dos que a mi juicio considero capitales, tanto por
su contribucién como por el papel personal cumplido, en el que fueron actores
consistentes con sus planteamientos. Me refiero al fundacionalismo constitucional de
James Madison y al derecho flexible o estado constitucional de Gustavo Zagrebelsky.
Cada uno de ellos ha ameritado estudios mas profundos que el presente. Sin embargo,
en este ensayo se puede aseverar con convicciéon que, en conjunto, contribuyen a
formar un complejo teérico de formidables dimensiones, el cual tiene mucho que
decir del binomio constitucionalismo clasico-neoconstitucionalismo, tal y como fue
arriba resefiado.

a) La fundacion de una republica: James Madison
De James Madison se pueden decir cosas muy interesantes, como haber sido el
principal redactor de la Constitucién de los Estados Unidos, cuarto presidente de ese

pais, uno de los tres mds insignes promotores del esquema federalista del mismo,
entre otras cosas. Conste que no se aborda aqui la parte mas importante de su obra,
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como es su aporte a la construcciéon de un sistema politico (o fundacionalismo
politico). Lo que mas interesa para los fines de este articulo es su teorfa constitucional
que, si bien es cierto ha sido de invocacion frecuente en los Estados Unidos, no ha
resultado completamente adoptada ni lo ha sido de manera uniforme, sino que con
frecuencia es blanco de reservas e interpretaciones bizarras de sectores con una visién
restrictiva de la vivencia constitucional. En América Latina, por su parte, salvo
contadas excepciones, se le ha dedicado muy poco estudio, por no decir que nada.

Los textos de mayor grosor tedrico en la materia, los encontramos en los
escritos de E/ Federalista, que es una obra conjunta de Madison, Hamilton y Jay. Entre
estos, destacan diez ensayos (pp. 10, 38-43, 47-49), todos de Madison en los que,
amén de una profundidad politica poco frecuente, quien iba a ser el cuarto presidente
de los Estados Unidos sienta las bases de una teorfa constitucional que, como todos
los clasicos, nunca deja de decir lo que tiene que decir.

Quiza el rasgo mas sobresaliente de esa teorfa constitucionalista de Madison es
algo que hoy nos resulta una verdad de Perogrullo, pero que entonces no lo era.
Precisamente por la importancia de ese rasgo y las consecuencias que ello tenfa en la
estructuracion de la sociedad se volvi6 un canon comun que actualmente pocas
personas refutan (al menos abiertamente, si bien sistematicamente se alejan de ¢l). Me
refiero a que la soberanfa reside en la Nacién (Madison, 1999: 208). Ese aparentemente
simple postulado, signific6 un giro copernicano de cémo se entendia el quehacer
politico y, sobre todo, el proceso de ordenamiento normativo de las sociedades.

A diferencia de como sucedia cuando se estimaba que el soberano era el rey,
emperador, regente, principe o quien fuera, del cual dimanaba el poder o como dirfa
Norberto Bobbio, “ex parte principis™; 1a Revolucion Americana (asi denominada por
los propios ingleses) marcaba una ruptura de este esquema y lo ponia en forma literal
de cabeza, pues se recusaba ese paradigma cognitivo de que el poder descendia (de
Dios, de la naturaleza o el designio de los hados) a la corona y que esta lo ejercia
segun su entender. Al romper con la unidad del Estado colonialista al que estaban
sujetos mds que un acto de independencia en si mismo, lo cual fue progresivo, los
revolucionatios americanos (luego estadounidenses) rompian de cuajo con la
concepcion de que el poder radicaba en la corona, que era el meollo mismo de esa
unidad politica. Esto implicaba que la fuente del poder politico en su legitimidad
radicaba en otro lado, que no podia ser mas que el “pueblo”. Se imponia la visién “ex
parte populi”, que hasta ahora se sigue esgrimiendo.

Si bien ha de reconocerse que en las propias colonias americanas que se
independizaban, la construccion de ese nuevo paradigma de que la soberania reside en
la Naciéon no fue fluida, sino que estuvo plagada de controversias en cuanto a su
alcance y significado (quiénes integraban la Nacién, qué se entendia por “pueblo” o
quiénes lo componian y quiénes quedaban fuera, ya que por ejemplo ni las mujeres ni
los negros formaban parte de él), siendo simultineamente un recurso retdrico
frecuente para ejercer el poder en su nombre, pero en ausencia de la gente y
simplemente arrogandose su representacion, lo que resulta indiscutible es que esa
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concepcién desarrollada por los revolucionatrios norteamericanos, afios antes de los
franceses, marcé un hito en como se entendia la legitimidad del poder politico y sus
fuentes la cual hasta hoy sigue siendo una regla que pocos se animan a desafiar (como
se dijo, al menos abiertamente).

Sin embargo, mas que el tema de epistemologia politica que eso significé lo
que nos resulta relevante es (como tenfa que ser) sus secuelas para la ingenierfa
constitucional y su praxzs. Al denunciarse la falsedad de que el poder proviniera de una
fuente externa (mito este que, indudablemente, favorecia al poder monarquico
colonialista, que durante siglos se habfa valido de esa concepcion) y tratar de instalar la
concepcion de que este provenia del quehacer humano en si mismo (cosa que ya habia
defendido magistralmente Maquiavelo), se desplazaba el eje de legitimidad al ser
humano y el tejido en que estaba inserto. Por ende, este y no el gobernante era el
titular originario del poder. O sea, el titular no es el apoderado, sino que este es un
simple depositario temporal al cual se le entrega y se le puede quitar, que tiene que dar
cuentas a su soberano (ya no el rey, sino el pueblo), pero principalmente que no puede
atribuirse facultades que aquel no le ha concedido. Y he aqui el punto capital.

A nivel de disefio y practica constitucional ya no se trataba como en las épocas
pretéritas de que las facultades del monarca o principe fueran omnimodas y solo
limitadas por graciosas concesiones hechas a los subditos (digamos en materia de
impuestos, libertades religiosas, civiles o politicas), sino al contrario. El ambiente
originario es de libertad, que se constituye en la regla y que solo se limita por el poder
publico en tanto le es conferida esa facultad por parte del pueblo. En otras palabras,
salvo aquello que por concesion de la Nacion esta prohibido, lo demas es un ambito
limitado de libertades. Es aqui cuando encontramos lo que para nosotros ahora es un
viejo conocido: el principio de legalidad; aunque, como se sabe, este ya es un
componente primario del constitucionalismo tradicional.

El que en definitiva es un componente que ese constitucionalismo tradicional
no recogio, pero si se halla en la obra de Madison y sus compafieros de causa es el
principio politico habilitante de esas limitaciones: la buena convivencia. Este no es
sino hasta mediados del siglo XX que empieza a ser reconocido como un valor
constitucional esencial, con un estatus también subyacente o preconstitucional de tal
fortaleza que puede incluso supeditar la Carta Magna. Su rescate, huelga decitlo, corre
en buena parte a cargo de eso que llamamos neoconstitucionalismo.

La densidad de esa concepcion reside en que no es por si sola la norma (de
cualquier jerarquia que esta sea) la que habilita al poder publico para marcar sus
competencias ni justificar su ejercicio. Mas alla de esa norma y su existencia ha de
encontrarse un sustento legitimante, pues ella no se legitima a si misma. El Derecho
no se legitima a sf mismo, por mucho que se trate de un ordenamiento constitucional
correctamente estructurado. Su verdadera legitimidad es preconstitucional y yace en la
buena convivencia de las personas. Estas se agrupan para vivir mejor que en solitario.
En consecuencia la delegaciéon de poder que se le hace a la organizacién politica
encuentra por razén esa finalidad. El poder no se delega para vivir peor o meramente
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por hacer una concesién a los gobernantes, sino para que, mediante esa concesion, sea
viable una buena calidad de vida conjunta. En sentido inverso, si esa norma o la
accion del poder publico, no son conducentes o funcionales a esa vida en colectivo,
seran ilegitimas, por mucho que encuentren apoyo en la ley o en la norma
constitucional misma. De tal suerte que la regulaciéon sobre lo que no impida la
convivencia social o sobre lo que no cree un peligro o lesién para los congéneres o
para un régimen de convivencia en que estos puedan ejercer derechos similares, se
contrapone a ese valor preconstitucional; o sea, este es un “coto vedado” para el
poder publico que bien que mal hoy es aducido (con diferente significado, pero con el
mismo significante) como los derechos fundamentales. Por ejemplo, la incursiéon en
ambitos de la vida privada de las personas, sus creencias o sus practicas, esta fuera del
alcance de la ley y son patrimonio exclusivo de su titular como lo han proclamado
rimbombantemente muchos textos constitucionales que son irrespetados en forma
flagrante todos los dfas. Antes bien, la obligacion politica y también de disefio y
practica constitucional es asegurar el respeto incondicional a esos amplios espacios de
escogencia individual o de autonomia colectiva. Asi verbigracia, por mucho que
aparezcan en el texto constitucional o sean fruto del voto masivo de la ciudadania, la
confesionalidad de un Estado, las restricciones a decisiones y modos de vida que no
afecten a los demas, ni les impidan el ejercicio de sus propios derechos o bien la
regulacion de las creencias de las personas, son postulados o restricciones ilegitimos vy,
por esa via, en términos madisonianos, inconstitucionales. En resumen, la teoria
politica fundacionalista de Madison y el neoconstitucionalismo que se deriva de ella
establecen que incluso la constitucion puede ser inconstitucional. Es a esos referentes
politicos esenciales a los que ha de mirarse al disefiar el orden normativo y su
aplicacion cotidiana. Y esto, como decia John Rawls, no vincula solamente al
constituyente, al legislador o al juez, sino a todos y cada uno de los integrantes de esos
cuerpos deliberantes cuando se tomen decisiones de indole publica (Rawls, 2001: 40-
41); esto es, vincula primariamente a cada ciudadano o ciudadana que debe velar
porque sus decisiones se orienten por esos criterios y le exija a quienes ejercen el
poder publico proceder de conformidad.

La forma de reconocer esas practicas subyacentes o decisiones originarias del
pueblo, que no son las decisiones que al calor de los hechos inmediatos se pueden
tomar o bien con el aprovechamiento de una mayoria politica transitoria, es no solo
realizar un esfuerzo de analisis politico para definir cudles son las coordenadas
fundamentales de un orden social dado, sino identificar cudles son los grandes y
sélidos referentes normativos en que se han traducido. Es por ello que, contra la
mayorifa transitoria (recuérdese que la tarea que tenfan de frente era la construccion de
una “republica”, tanto en cuanto al reparto de las funciones como con relaciéon a la
participaciéon popular, si bien no gustaban del término “democracia”), se erguia la
enduring majority, que era un indicio importante para determinar cuales eran esos
criterios o valores esenciales que podian supeditar el poder publico y sus
ordenamiento autorizante (Dahl, 1970: 20).

Este es el segundo cambio importante que se encuentra en la obra de
Madison: la diferencia entre los intereses permanentes y los temporales. La tarea
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prioritaria es la defensa de aquellos. Siendo asi, quien debe llevar la carga principal en
la definiciéon de qué es o no licito no es el legislador y su actividad legiferante, que
puede y frecuentemente cede ante las exigencias contingentes o de grupos de poder,
sino que debe ser del juez, quien velando por tutelar los intereses permanentes en que
se asienta una sociedad y el agregado de intereses de todos sus integrantes, asegure
que seran estos y no los calculos momentaneos o faccionalistas (entendidos como
politica partidista o de defensa de intereses por encima de los de la justa convivencia),
los que prevaleceran (Madison, 1999: 46) (Read, 2000: 47).

Si bien la durabilidad pareciera remitir a un estandar de legitimidad mas factual
(cosa que se encontrara nuevamente en Max Weber) y no a un examen de reglas
categoricas (como en Rousseau, Kant o Rawls), nadie podria negar el valor de someter
esa estructuraciéon normativa y la practica de poder publico que de ella surge a un
analisis que tenga por medida la prosecucioén de la vida en sociedad en términos de
respeto y dignidad para todos sus integrantes. Para eso hay que lograr un justo
equilibrio entre lo necesario para garantizar esos términos y la libertad originaria de las
personas; porque menos poderes publicos, por otra parte, no significan mas libertad,
ya que esta podria estar avasallada por los poderes facticos o privados (Read, 2000: 25
y 30). Tanto monta a efectos de la ilegitimidad tener poder mas alla de la delegacion y
necesidades del colectivo, como tener insuficiente y que, sobrepasando su propio
campo, esos poderes facticos o privados terminen subordinando los de otras
personas, sin que el aparato publico pueda impedirlo para reestablecer los ambitos
compatibles de libertad y de dignidad para todos y todas.

El tercer paradigma de interés que marca la obra de Madison se encuentra en
su exigencia de que ese amplio programa constitucional debe resolverse en el plano
social o empirico y no unicamente mediante postulados juridicos o la politica estatal
(Madison, 1999: 49). Como se ve, nos topamos aca con uno de los baluartes mas
caracteristicos del neoconstitucionalismo; a saber, la necesidad de la aplicabilidad
empirica de los preceptos constitucionales o preconstitucionales y su plenitud en las
diversas areas sociales. No basta entonces, que las normas estén declaradas o
simbdlicamente aceptadas, si es que estas no se traducen en hechos concretos.
Tampoco basta que estas presidan o se materialicen en politicas publicas (incluso
coactivas), si es que no llegan a todos los espacios de la vida de las personas y, cada
vez que se puede escapar al control publico o se garantiza la impunidad, los
particulares (individual o colectivamente) pisotean y “suspenden” esas coordenadas
politicas fundamentales. La verdadera y menos expugnable garantia contra la agresion
a esos valores, consiste en su apropiacion por parte de la gente, en su vivencia
cotidiana, en su cultura juridica. No en un aparato judicial muy eficiente ni en jueces
prominentes, que solo lo son cuando las cosas no andan bien en la sociedad. Noétese
que con una mentalidad mas de socidlogo de la politica que de jurista, Madison
incluye entre los actores a los no institucionales o no declarados e incluso las pasiones
como factor de importancia (D’addio, 1996: 63-64 y 69). El proyecto constitucional
debe mirar, no a su formato o concordancia con ciertos ideales, sino a su
funcionamiento efectivo, teniendo en cuenta las pasiones y los intereses de los
diversos grupos y sujetos (Madison, 1999: 281). En palabras de Dahl, es imposible
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encontrar una soluciéon puramente constitucional a los inevitables conflictos sociales
que suelen tener rafces profundas. En ese sentido, ese autor cree que Madison fue
deficitario en algunos aspectos, pues no otorgé toda la atencién que debia a los
contrapoderes sociales (Dahl, 1970: 22).

En sintesis, en el plan constitucional de Madison el poder publico encuentra
un limite o borde externo constituido por la soberanfa respecto a otros Estados; uno
interno, consistente en las libertades originarias de los ciudadanos, que solo se limitan
en aras de su convivencia digna; y, un borde intermedio que se encarna en los cuerpos
intermedios (como pueden ser los estados federados o entes de autonomia local, ya
experimentada durante la parte alta de la Colonia y la Revolucién como forma de
participacion ciudadana y de agilizacién del poder). La ejecutividad no esta en la
concentraciéon del poder (como decia Montesquieu), sino en la desconcentracién.Vale
decir que este podria ser el cuarto paradigma importante que modifica el pensamiento
de Madison, pero no siendo relevante para el estudio del neoconstitucionalismo, esta
fuera de nuestro foco de estudio. No obstante, es preciso acotar que también los
cuerpos intermedios deben ser fieles observadores y garantes de los valores
constitucionales esenciales con los mismos imperativos que el Estado nacional.

Tanto por las razones indicadas acerca del sustento politico del orden
normativo al igual que dada la complejidad que se ha venido exponiendo no puede
pretenderse que el constituyente y ni siquiera el legislador, enlisten todos los poderes o
reglas por las que debe regirse la sociedad. El orden constitucional radica en una serie
de principios, porque si es de reglas se vuelve inflexible y sujeto a las fluctuaciones de
la mayoria transitoria. Aquellos se basan (mas) en la razén esta puede serlo (mas) en la
pasion o ignorancia. Muchos poderes deben quedar confiados a la “implicacion” o
derivar de los primeros principios, aunque por limitaciones comprensibles, su
enumeracion no sea posible (Read, 2000: 27).

En suma, el sistema de juridicidad debe estar compuesto por principios y no
por reglas o leyes. Y esto nos pone a las puertas de la corriente de
neoconstitucionalismo que aqui tratamos de explicar.

b) Zagrebelsky y el neoconstitucionalismo en un mundo cada vez mas

plural

La nueva etapa representada por la doctrina neoconstitucionalista o, por lo menos la
que me resulta mas atractiva y prometedora, se difunde en torno al cambio de milenio
y responde mas a situaciones extrajuridicas (como es lo normal) que a cuestiones o
retos teoricos. La década de los noventa fue especialmente elocuente en lo que a la
improductividad politica del actual disefio de aparatos publicos se referfa. Varias
situaciones confluyeron para hacer patente que ese aparato publico se habia vuelto
anquilosado e infértil. Estas van desde las mas comunes que son citadas por quienes
no ahondan mucho en el tema (como una extendida burocracia y el enquistamiento en
ella de sujetos que buscan refugio en la administracién puablica a falta de talento o
dotes para otras ocupaciones) hasta otras mas complejas. De estas, destacan a mi
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juicio, cuatro. En orden creciente de densidad tedrica, de la primera puede decirse que
es la consolidacion interna de grupos de poder e interés en ciertas esferas de decision
o de gestiéon los cuales, para preservar su subsistencia, hacen innecesariamente
abigarrado todo procedimiento. Nétese que no es el simple crecimiento o no de la
burocracia, sino la generacién de grupos internos de poder que se imponen como
tales, tanto al universo burocratico como al conglomerado social. Esto no es nuevo.

Ya lo habfa advertido Weber (2001: 14-17).

El segundo factor es de indole comunicativo. A saber, cada sector que
interviene en las tomas de decisiones tiene sus propios coédigos, lo cual dificulta e
incluso inhibe su entendimiento entre esos diversos componentes cada uno de los
cuales tiene sus propias construcciones conceptuales, sus propias acepciones e incluso
sus propios estandares. Es dificil hacer que en el manejo de un hospital los médicos
entiendan las razones de los administradores, o que estos logren comprender
plenamente a los ingenieros estructurales, por no hablar de los propios pacientes. Si
eso es asi en un medio confinado como un hospital, solo basta imaginar cuanto
sucede a nivel social. Esto es un poco mas nuevo. Como reflexion tedrica la desarrolld

Luhmann (1995: 45) hacia la década de los 70’s y 80’s.

Como si ello fuera poco, se agrega la proliferaciéon de intereses. Ya no se
puede hablar del interés de “las familias”, porque cada familia tiene en su seno
componentes individualizables cada uno con su propia posiciéon e intereses. Los
intereses de los hijos no tienen necesariamente que coincidir con los del padre, ni los
de este con los de la madre. No se puede hablar del “pueblo”, de los “proletarios” o
las “mujeres”, porque estos no existen mas que como una construccion expositiva o
puramente retérica. Cuando se echa mano a esas categorizaciones generales se estd
recortando las caracteristicas de sus partes y estereotipando sus reivindicaciones. Los
campesinos, pomposa o romanticamente evocados en las décadas precedentes, no
existen. Existen campesinos circunstanciados. Es decir, campesinos sin tierra,
campesinos con tierra de subsistencia, campesinos con acceso a medios mecanicos,
campesinos de productos exportables, campesinos para el mercado interno,
campesinos que requieren proteccion arancelaria, otros que exigen su reduccién, etc.
Asi sucede con casi todos (por no decir que todos) los sectores de la sociedad. Y cada
uno de esos sectores con su propia vision de las cosas, de sus derechos en este orden
social y tienen sus propios reclamos. Ante ese cuadro heteréclito, tanto el aparato
publico cuanto la regulacién tradicional se vuelve lenta, inapropiada y hasta
contraproducente. La ley que regulaba esas actividades se muestra torpemente
inadecuada para resolverlo todo y, si se aguarda por una reforma idénea para cada
ambito, es probable que no termine viendo la luz. Si a eso se suma que, como se
explic6 en el parrafo precedente, cada sector genera sus propios codigos de
comunicacién y entendimiento, el panorama es aun mas comprometedor.

El cuarto factor es el acortamiento del tiempo real. No se trata tanto de que
los despachos publicos se demoren ahora mis que antes (lo cual ha sido
estadisticamente falsado en la amplia mayoria de los casos), sino que el flujo casi
instantaneo de la informacion, la competitividad que hace que cada minuto tenga

98



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 25 — Afio 2016 ISSN 0718-4735

valor y el aprovechamiento de cada segundo para algo “productivo”, como lo habia
explicado preclaramente Herbert Marcuse (1998: 78), hace que el aparato publico y el
diagrama normativo queden desde siempre, desde ya en mora, en débito politico.

Por todo eso es que hay quien dice que, al igual que la lectoescritura fue el
formato del mundo surgido de la revolucién industrial y su producto normativo fue la
ley publica, esta ahora exhibe sus limitaciones congénitas en el mundo de la
revolucién informatica y su comunicacién audiovisual instantanea.

Lo anterior lleva a replantearse las salidas posibles. Una es la desregulacion y
exigir que el aparato publico saque sus manos de las 4reas que se estima mas sensibles
como serfan la economia y la inversién social publica, que es la salida de la derecha
(tanto conservadora cuanto la liberal), que aboga por dejar las cosas libradas a las
fuerzas “espontaneas”, que son cualquier cosa menos eso, espontianeas. Otra es
persistir en responder a las nuevas condiciones con las opciones tradicionales,
emanando decisiones concentradas, usualmente inadecuadas por su generalidad asi
como intentando emanar leyes para cada cosa y actividad. La tercera es dar un nuevo
contenido al Estado de Derecho, evitando prescindir de la regulacion y sin reincidir en
el legalismo, reelaborandolo como un Estado Constitucional. Y es aqui donde resulta
mas interesante la obra del italiano Gustavo Zagrebelsky.

Este se desempené como uno de los estudiosos mas agudos del Derecho
Constitucional en Italia, siendo nombrado en 1995 miembro de la Corte
Constitucional cuya presidencia ejercerfa posteriormente hasta el afio 2004.

El diagnéstico de su trabajo empieza por algo que actualmente pocas personas
pueden objetar, como es la incertidumbre juridica reinante. Esto es, la seguridad
pretendida por el proyecto juridico de la modernidad para que las cosas fueran
conocidas y entendibles, para que cada quien supiera a qué atenerse para lo cual se
requerfa un ordenamiento en el que la ley reglara todos y cada uno de los aspectos de
la vida en sociedad (salvo aquellos que quedaban librados al ambito individual) y a su
vez fuera la cristalizacién formalizada de la razén, esa seguridad vino a menos y ese
proyecto se agoté (Zagrebelsky, 1992: 64). Aquel febril afain de que el ordenamiento
tuviera las tres “C” (completo, coherente y claro), pues era la expresion de la razén y
de la voluntad soberana vertida en la ley se volvié anquilosado, inidéneo para vérselas
con una sociedad cada vez mas plural en sus componentes, en los cédigos de estos y
en la especificidad de sus acciones. Intentar regular cada una de ellas con una
normativa general es un desproposito, pues rapidamente se hace visible que dicha
regulaciéon general es inadecuada para cada especificidad. Por otra parte, emanar
normativas legales especificas para cada una de estas solo viene a incrementar la
inflacién normativa ya innegable, la dificultad de su aplicaciéon y la incerteza sobre
cudles son las reglas existentes y como se resuelven las controversias. En sintesis, el
proyecto de reorganizacion racional de la sociedad, que en el plano juridico aspiraba a
las tres “C” aludidas, paraddjicamente terminé acarreando (ante el cambio de las
circunstancias sociales), la misma incertidumbre premoderna propia del casuismo y la
asistematicidad feudal o preindustrial con que quiso acabar.
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En muchas ocasiones, quiza con animo de hacer mas comprensible el asunto, se
ha dicho que se trata de una superaciéon del esquema francés de arquitectura juridica
surgido de la Revolucién el cual como ya se apuntd se asienta en la vision de que,
residiendo la soberania en la Nacién, y siendo los legisladores sus representantes (la idea
del asamblearismo rapidamente se habia abandonado), es la ley la que recoge la voluntad
soberana que es la expresion de la razén. Al menos eso es lo que se postulaba. De ahi
que la tarea del juez fuera solamente aplicar lo que esa ley prescribifa (Montesquieu,
1993: 112)." Los motivos extradoctrinarios para una postura como esa, podian ser de
diverso cufio. Basicamente que las constituciones (e incluso la Declaraciéon de Derechos
del Hombre) contenfan un amplio programa adoptado en momentos de entusiasmo
politico, pero que con el pasar de los dias y la modificaciéon en las correlaciones de
poder los grupos hegemonicos intentaron dejar en la penumbra, pasando a ser la ley el
factor predominante (Zagrebelsky, 1992: 57). Para decitlo en una nomenclatura que nos
es mas usual, la Declaraciéon y los postulados constitucionales pasaban al estatus de
valoraciones programaticas, no preceptivas.

En el medio estadounidense, por el contrario, lo relevante no era principalmente
la ley, sino la constitucion alrededor de la cual los diversos estados se habian agrupado y
habfa sido aprobada en las correspondientes consultas ciudadanas. Ese era el acuerdo
primario. Ulteriormente, por la organizacion federal del pafs, era probable que cada uno
de los estados dictara leyes diversas las cuales, so pena de fragmentacién, debfan tener
un marco comun que no podia ser otro que la constitucion federal y sus sustentos
politicos. En este caso, el factor predominante era el control de constitucionalidad que,
amén de marcar los pactos minimos de la sociedad (overlapping consensus, en términos de
Rawls), impedirfa que una composicién parlamentaria predominante formalmente
legitimada por el consenso popular denegara o atropellara los derechos esenciales que la
sociedad en conjunto debia reconocer y tutelar a sus integrantes (D’addio, 1996: 67).
Aunque, como se sabe, la lucha por la efectividad de esos principios ha sido ardua y
dolorosa con sectores a los que por decenios y siglos se les nego el reconocimiento de
los derechos mas elementales (mujeres, afroamericanos, aborigenes) y otros que hoy
sufren esos atropellos (poblaciones LGTB, inmigrantes, disidentes politicos o
religiosos). En nuestras latitudes la experiencia al respecto no es menos
descorazonadora. Es suficiente recordar las discusiones recientes sobre el tema de la
fecundacion in vitro, la muerte asistida, las uniones de personas del mismo sexo, la
garantia del acceso al agua, a una adecuada educacion, o la seguridad sanitaria de calidad
y en tiempo, por ejemplo.

Antes que la constitucién sea un proyecto particular de amplio espectro que es
rellenado por la ley, el texto fundamental es un marco de pactos minimos y siempre
presentes, aunque no haya ley que los encarne. En vez del Estado de Derecho en la
primera acepcidén que se inclinaba al estatismo, legicentrismo y una interpretacion
formal, se opté por un Estado Constitucional de Derecho como lo apunta
Zagrebelsky (1992: 129) en el que la soberanfa estatal se flexibiliza y la interpretacion

! “Los jueces de la nacién no son, como hemos dicho, mas que el instrumento que pronuncia las
palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes”.
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normativa es mas material o sustantiva. En resumen, prevalecen los principios sobre
las reglas, correspondiendo a los jueces sobre los legisladores la tarea capital de
reconocer esos valores fundamentales en los que se basa la organizacién social, mas
que interpretar y aplicar las leyes (que, en todo caso, tanto en su construcciéon como
en su aplicacion, deben acomodarse a aquellos). Esa aplicacion directa de las normas
constitucionales (o incluso preconstitucionales que se hallan implicitas, afiadiria
Madison), mas que controlar el poder puiblico, como postula el esquema del
constitucionalismo tradicional, debe orientar y regular la totalidad de las relaciones
sociales. Las acciones publicas (ya sean sociales o juridicas) deben acomodarse a la
interpretaciéon mas adecuada a la norma constitucional. Como se sefial6, se trata de

Derecho basado en principios y no reglas (Zagrebelsky, 1992: 147).

A este esquema se ha criticado, hay que reconocer, que causa una gran
incerteza, porque los principios son siempre interpretables y se les puede conferir
diversas jerarquias entre si. Sin embargo dificilmente esa inseguridad serfa mayor que
la hoy sufrida. Por lo demas una cosa si es cierta: exigirfa un mayor esfuerzo de
deliberacién politica (algo de lo que andan tan ayunas nuestras sociedades). Ello
permitirfa paulatinamente ir uniformando concepciones y sin duda permitirfa mejorar
la improductividad en la toma de decisiones o resolucién de controversias
frecuentemente entrampada por el ya socorrido expediente de que no hay ley al
respecto o, peor aun, que hay varias que no concuerdan o bien que no se sabe cémo
interpretarlas. Creo que nadie escapa de haber vivido esta situacion. No puede
pretenderse regular la heterogeneidad existente en la actualidad (y que se vislumbra
sera cada vez mas exuberante) con los esquemas o paradigmas de un mundo mas
homogéneo; que por lo demds nunca fue tal, sino que la diversidad y la disidencia era
simplemente invisibilizada, marginada o hasta reprimida. De todas maneras es preciso
aceptar que esa concepcion flexible o ductil del Derecho ya estd presente entre
nosotros desde hace mucho rato y teniendo efectos en los mas diversos campos del
quehacer cotidiano; si bien no igual en todos, pues el nivel de resistencias y vetos (ya
por intereses, ya por concepciones diferentes y sea que estos se expresen en
argumentos juridicos o no), no es parejo en todos los campos.

4. Saldo evaluativo®

¢Es el neoconstitucionalismo un instrumento ideal para superar la fosilizacién de la
que el ordenamiento juridico es cada dia mas sintomatico? ¢Estamos hablando de un
solo objeto conceptual y doctrinario o de varios? ¢Se trata, antes bien, de diferentes
acercamientos al mismo? ¢Al menos sera uno que en los afos venideros alcanzara un
nivel aceptable de univocidad? ;O sencillamente estamos gastando tinta en una nueva
moda, en una nueva ola?

La verdad es que no estoy seguro de ninguna de las respuestas que podria dar
a cada cuestionamiento. De lo que si estoy seguro es que actualmente no se avizora en

2 Para una ctitica al neoconstitucionalismo, ver el texto de Garcia (en linea).
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el horizonte una opcién mas prometedora. Es cierto: puede que en nuestros medios
de cultura juridica es un planteamiento relativamente incipiente; insuficientemente
acabado, de alcances difusos y difuminados; que dificilmente alcanzard un nivel de
acotamiento preciso; y quiza el tiempo terminara diciéndonos que, por las razones que
sea (inidoneidad de la construcciéon tedrico-conceptual, inadecuaciéon a un medio
cultural diferente o por las correlaciones de poder presentes), no era apto para dar
respuesta al serio problema de esclerosis que exhibe nuestro ordenamiento juridico
actual, que no era adecuado para flexibilizarlo sin perder la seguridad juridica (el dnico
valor, que dicho sea de paso, le reconozco al Derecho por si mismo). Puede que todo
ello resulte cierto. Pero en sentido inverso no hay planteamiento politico ni juridico,
por muy exitoso o duradero que luego resulte, que no haya empezado asi. Es mas, las
propias construcciones tedricas que hoy se tienen como instituciones cardinales en las
variadas ramas del Derecho, estin sujetas a esas veleidades. Si no, piénsese en el
concepto de la acciéon penal, de la relacién laboral, de la actividad comercial, las
potestades administrativas o la nocién misma de soberania en materia constitucional.

De lo que también estoy seguro es que, ante esa esclerosis y el
anquilosamiento de algunas posiciones politicas, el neoconstitucionalismo antes
expuesto se revela como la via mas inmediata para atender y darles la dignidad que
exigen una serie de reivindicaciones que una sociedad, si se quiere reconocer como
respetuosa de todos sus componentes, no puede seguir soslayando ni haciendo oidos
sordos como es la plena tutela al ambiente, a la solidaridad social, al desarrollo de las
facultades de cada individuo y al derecho que cada quien tiene de trazar el plan de su
vida personal.

El neoconstitucionalismo no es un programa del “gobierno de los jueces”,
como algunos detractores le ha endilgado, sino una propuesta flexible para que todos
los operadores de Derecho, principalmente los jueces, sean fieles pero también
efectivos garantes de los principios constitucionales.
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