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RESUMEN

La constitucionalizacion del derecho es un fenémeno presente en la mayoria de
ordenamientos juridicos de nuestro continente; sin embargo, este proceso, bastante

celebrado en diferentes paises, trae diversos asuntos que merecen ser analizados. En el
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presente trabajo, discutiremos el proceso de constitucionalizacion del derecho, para
demostrar algunos riesgos que la interpretacion principioldgica, predominante en los

estados constitucionalizados, trae consigo.

Palabras clave: Estado constitucional. Neoconstitucionalismo. Interpretacion.

Consecuencialismo.

RESUMO

A constitucionalizacdo do direito é um fendmeno presente na maioria dos sistemas juridicos
de nosso continente; Porém, esse processo, que é bastante festejado em diversos paises, traz
a tona varios assuntos que merecem ser analisados. Neste trabalho, discutiremos o processo
de constitucionalizacdo do direito, para demonstrar alguns riscos que a interpretacdo

principiolégica, predominante nos estados constitucionalizados, traz consigo.

Palavras-chave: Estado  constitucional. = Neoconstitucionalismo. Interpretacao.

Consequencialismo.

ABSTRACT

The constitutionalization of law is a phenomenon present in most of the legal systems of our
continent; However, this process, which is quite celebrated in different countries, brings up
various issues that deserve to be analized. In this paper, we will discuss the process of
constitutionalization of law, to demonstrate some risks that the principiological

interpretation, predominant in constitutionalized states, brings with it.

Keywords: Constitutional state. Neo-constitutionalism. Interpretation. Consecuencialism.
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1. INTRODUCCION
Al finalizar la segunda guerra mundial en varios paises de Europa occidental se dieron
importantes cambios en el campo juridico, dentro de estos, dos fueron los mas importantes:
el primero, netamente estructural, la constitucionalizacién del derecho, y desde una
perspectiva doctrinal, la afirmacién del neoconstitucionalismo.2 Ambos son reciprocos, ya

que el uno favorece y sustenta al otro.3

El primero de ellos - la constitucionalizacién de derecho -, esta referido al proceso
ocurrido en los paises de Europa continental a partir de la segunda mitad del siglo XX,
mediante el cual el derecho fue “impregnado”, “saturado” o “embebido” por la Constitucion:
“un derecho constitucionalizado se caracteriza por una Constitucién invasiva, que condiciona

la legislacidn, la jurisprudencia, la doctrina y los comportamientos de los actores politicos”.#

Este renacimiento del Derecho Constitucional conllev6 a la reconciliaciéon entre el
derecho y la moral, postura que habia sido cuestionada por el positivismo juridico.> Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que la simple existencia de una Constitucién en el sistema

juridico no supone la existencia de un ordenamiento juridico constitucionalizado. El

2 ATRIA, resaltando la importancia de este fenémeno, sefiala: “Un nuevo fantasma recorre Europa - el fantasma
del neo-constitucionalismo. Los poderes de la cultura juridica europea han entrado en una santa alianza no para
exorcizarlo sino para defenderlo e incluso exportarlo: jueces y abogados, académicos y profesores de derecho,
intelectuales italianos y fildsofos alemanes”. (ATRIA, F. “La ironia del positivismo juridico”. Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, n2 27, 2004, 118).

3 CoMANDuCCl, P. “Constitucionalizacidn y neoconstitiucionalismo”, en COMANDUCCI, P., AHUMADA, M. A., Y GONZALES
LAGIER, D., Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, 85.
4 CoMANDuCC], P. “Constitucionalizacién y neoconstitiucionalismo”, en COMANDUCCI, P., AHUMADA, M. A., Y GONZALES
LAGIER, D., Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, 86.
En el mismo sentido ver: ATRIA, F. “La ironia del positivismo juridico”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, Universidad de Alicante, n® 27, 2004, 119.

5 AGUILERA PORTALES, R. Y LOPEZ SANCHEZ, R. “Interpretacion judicial y principios juridicos fundamentales en el
Estado Democratico y Social de Derecho”, en Interpretacién y razonamiento juridico, Lima, Ara, 2009, 413.
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constitucionalismo como ideal normativo es diferente a la categoria descriptiva de una
Constitucion; asi, como explica Tushnet: “Existen muchas naciones con constituciones

escritas que no tuvieron un constitucionalismo”.6

El principio de supremacia de la Constituciéon que tiene como caracteristica principal
la relacion de superioridad y de subordinacién en la que se encuentran el resto de normas,
hace que “en el estado Constitucional, para ser valida, una norma tiene que no contradecir la
Constituciéon, que no ir en contra de los principios y de los derechos fundamentales alli
recogidos”,” puesto que “suas normas sdo qualitativamente distintas e superiores as outras
normas do ordenamento juridico, uma vez que incorporam o sistema de valores essenciais a
convivéncia social, devendo servir como pardmetro de confronto para todo o ordenamento

juridico, além de auxiliar a este como critério informativo e interpretativo validante.®

Por su parte el neoconstitucionalismo como corriente de pensamiento, tiene como
objetivo primordial “concretizar los valores y principios constitucionales por medio de la

interpretacidon y argumentacion”.?

En América Latina, el giro doctrinal hacia una principiologia juridico-constitucional es
asociado a lo sucedido en esta parte del continente durante las ultimas décadas del siglo XX,

donde, luego de periodos de regimenes autoritarios con consecuencias desastrosas para las

6 TUSHNET, M., Constitucionalismo y Judicial Review, Lima, Palestra, 2013, 66.

7 ATIENZA, M., “Constitucionalismo, globalizacién y derecho”, en Interpretacién y razonamiento juridico, Lima,
ARA, 2009, 20,21. Al respecto ZAGREBELSKY afirma: “La ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida
a una relacion de adecuacion, y por tanto de subordinacidn, a un estrato mas alto de derecho establecido por la
Constitucidon”. (ZAGREBELSKY, G. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trota, 2011, 34). En sentido
similar FACHIN sefiala: “No Brasil, ao longo da historia mais recente, o Cédigo Civil perdeu para a Constituicdo a
posigdo de centralidade da ordem juridica privada”. (FACHIN, L. E., Direito Civil. Sentidos, transformagaes e fim, Rio
de Janeiro, Renovar, 2015, 63).

8 FACCHINI NETO, E., “Reflexdes histéricas evolutivas sobre a constitucionaliza¢ido do direito privado”, en Sarlet, L.
W. (Org.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2010, 58.

9 AGUILERA PORTALES, R. Y LOPEZ SANCHEZ, R. “Interpretacion judicial y principios juridicos fundamentales en el
Estado Democratico y Social de Derecho”. En: Interpretacion y razonamiento juridico, Lima, Ara, 2009, p. 412.
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libertades politicas y civiles,1® ocurrieron procesos de democratizacion y
constitucionalizacion. Es en ese contexto que diversas Constituciones, como explica Fachin,
hicieron posible el abandono, por parte de los Codigos civiles, de la postura patrimonialista
que heredaron desde el Codigo de Napoledn “migrando para uma concepgdo donde se
privilegia o desenvolvimento humano e sua dignidade da pessoa concretamente considerada,

em suas relagées interpessoais”. 11

El Estado Constitucional actual donde se cuenta con un ordenamiento juridico
constitucionalizado posee una Constitucién colmada de derechos, la cual condiciona la

jurisprudencia, al legislativo y a otros actores politicos, asi como a la sociedad en general.12

Como la interpretacion y aplicacién de una norma debe realizarse bajo parametros
constitucionales, en diversas ocasiones el juez neoconstitucional, no considera las reales
consecuencias de una decision judicial; sino, prioriza la satisfaccién de la parte que él
considera victimizada, o el requerimiento del sujeto afectado segun su criterio de justicia.
Siendo este uno dos de los principales conflictos que se observa en los Estados que atraviesan

procesos constitucionalizadores.

En el primer capitulo se revisaran los principales rasgos del Estado de derecho, y la
relacion que mantienen con las Constituciones liberales. En el segundo capitulo se buscara
entender la importancia de un Estado Social para la consolidacion del Estado Constitucional
de Derecho. En el tercer capitulo se describe la corriente que proporciona el marco teérico

necesario a este proceso de constitucionalizacion. En el cuarto capitulo se describe el “estado

10 NEVES, M., Entre Hidra e Hercules. Principios e Regras Constitucionais, Sdo Paulo, Editora WMF Martins Fontes,
2013,171.

11 FAcHIN, L. E., Direito Civil. Sentidos, transformagdes e fim, Rio de Janeiro, Renovar, 2015, 59.

12 ATIENZA, M., “Constitucionalismo, globalizacién y derecho”, en Interpretacion y razonamiento juridico, Lima,
ARA, 2009, 20. Ver también: ZAGREBELSKY, G. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trota, 2011, 93. En
el mismo sentido ver: REDONDO, M. C., “El paradigma constitucionalista de la autoridad juridica”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, N° 34, 2011, 246.
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: . uridicas. Fi ‘ Al (tu
del arte” de la interpretacion de las normas juridicas. Finalmente, en el ultimo capitulo se
pone en debate el proceso de constitucionalizacion, demostrando caracteristicas que obligan

a reflexionar sobre este proceso.

2. ELESTADO DE DERECHO Y LAS CONSTITUCIONES LIBERALES.

La Constitucién de los estados constitucionales no puede entenderse como un simple
conjunto de reglas o pautas especificas de comportamiento; en este documento, quedan
estampados los enunciados que hacen referencia a principios y valores que orientan el
ordenamiento juridico. Este cambio de paradigma, conlleva a que la configuracién del
derecho mude, se torne mas ductil y a la vez indeterminado; situacion diferente a la que se
observaba durante el siglo XIX, donde predominaban las constituciones del Estado de

Derecho.

Los Estados de Derecho tenian como una de sus caracteristicas el considerar
solamente un valor y una sola direccion, ambas en beneficio del desarrollo organizacional del
Estado. “El valor es la eliminacion de la arbitrariedad en el &mbito de la actividad estatal que
afecta a los ciudadanos. La direccidn es la inversion de la relacion entre poder y derecho que
constituia la quintaesencia del Machtstaat Machtstaat y del Polizeistaat: no mas rex facit

legem, sino lex facit regem”.13

Actualmente, el entendimiento de la expresién “Estado de Derecho” como un Estado

sometido al derecho, ha sufrido algunas variaciones desde su acepcién mas genérica,!* es por

13 ZAGREBELSKY, G. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trota, 2011, 21.

14 Referida a la idea de un “Estado sometido al Derecho”. Asimismo, esta expresion — Estado de Derecho - es
observada por ZAGREBELSKY, para él: “Semejante concepto es tan abierto que todas las épocas, en funcion de sus
exigencias, han podido llenarlo de contenidos diversos mas o menos densos, manteniendo asi continuamente
su vitalidad”. Esto llev6 a que incluso regimenes totalitarios sean calificados como Estados de Derecho, pues su
voluntad expresada en la ley positiva, actuaba para imponer el derecho positivo en las diversas relaciones
sociales y frente a probables fracturas en la sociedad producidas por actos ilegales. En tal sentido: “El
calificativo de Estado de derecho se habria podido aplicar a cualquier situaciéon en que se excluyese, en linea de
principio, la eventual arbitrariedad publica y privada y se garantizase el respeto a la ley, cualquiera que esta
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ello que, como explica Costa: “em um primeiro sentido, o Estado submetido ao direito é
simplesmente um Estado que deve exprimir a sua vontade na forma de direito, sem que disso
derive alguma destinagdo funcional ou qualquer vinculo de conteiido em sua agdo; em um
segundo sentido, a submissdo do Estado ao direito é, ao contrdrio, justificada e valorizada em
nome de uma visdo, substancialmente comprometida com o contetdo, do ser humano e da

sociedade”, 15

Este paso del estado de derecho - o estado legislativo, como también es denominado
- al Estado Constitucional de Derecho, es el resultado del fenémeno llamado
constitucionalismo.16 De esta manera el espacio que ocuparia la Constitucion esta por encima
del poder moderado y del gobierno limitado que surgi6 en oposicion a las formas absolutas

de poder.

El constitucionalismo que se instaur6 a partir del siglo XVII, en esencia, significa la
“limitagcdo do poder e supremacia da lei”.’” De manera general, el constitucionalismo del siglo

XVII se refiere “a teoria ou movimento doutrindrio que estabeleceu a necessidade e garantiu a

fuese. Al final, todos los Estados, por cuanto, situaciones dotadas de un orden juridico, habrian debido llamarse
genéricamente “de derecho”. Llegaba a ser irrelevante que la ley impuesta se resolviese en medidas personales,
concretas y retroactivas; que se le hiciera coincidir con la voluntad del Fiihrer, de un Soviet de trabajadores o
de Camaras sin libertades politicas, en lugar de con la de un Parlamento libre; que la funcién desempefiada por
el Estado mediante la ley fuese el dominio totalitario sobre la sociedad, en vez de la garantia de los derechos de
los ciudadanos.” (ZAGREBELSKY, G. El derecho duictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trota, 2011, 21-23).

15 Costa, P. “Estado de Direito e Direitos do sujeito: o problema dessa relagdo na Europa moderna”, en FONSECA,
R. Y SEELAENDER, A. C. L. (Org.), Historia do Direito em perspectiva. Do Antigo Regime a Modernidade, Curitiba,
Jurua, 2012, 58.

16 Al respecto ver: REDONDO, M. C., “El paradigma constitucionalista de la autoridad juridica”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, N° 34, 2011, 245-264.

17 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional. Os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo, Sdo
Paulo, Saraiva, 2013, 27.
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existéncia de limites juridicos ao exercicio do poder politico, e, consequentemente, estruturas de

garantia da liberdade por meio de técnicas e mecanismos de limitagdo do poder”.18

El constitucionalismo liberal que surgi6 a fines del siglo XVIII, se caracterizé por la
presencia de Constituciones escritas cuyo objetivo principal era establecer un equilibrio
entre poder y libertad. Estas Constituciones tenian como prioridad establecer mecanismos
que permitieran contener el poder y consecuentemente reafirmar la garantia de las

libertades.

Diversos hechos sociales, politicos y econémicos acaecidos durante los siglos XVIII,
XIX e inicios del siglo XX, hicieron necesaria una readaptacion del constitucionalismo “para

tentar sanar algumas das patologias geradas pela prépria modernidade”.1?

Es en ese contexto y conjuntamente con la crisis por la que atravesé el modelo liberal
del Estado, que apareci6 un nuevo modelo de constitucionalismo, el constitucionalismo

social.

3. EL CONSTITUCIONALISMO EN EL ESTADO SOCIAL.
La consolidacién del Estado social fue el resultado de reorganizaciones estatales que
se dieron a inicios del siglo pasado, estos cambios también propiciaron que las constituciones
en estos Estados adquieran una orientacién en sentido opuesto a la minimizacién de la accion

del Estado y a la libertad general al capital internacional.

El Estado social sentd sus bases en los principios cardinales del Estado liberal: la

libertad y la separacién de poderes; sin embargo, estas nociones fueron modificAndose por

18 Rossl, A. S., Neoconstitucionalismo. Ultrapassagem ou releitura do Positivismo Juridico?, Curitiba, Jurug, 2011,
133.
19 Ross|, A. S., Neoconstitucionalismo. Ultrapassagem ou releitura do Positivismo Juridico?, Curitiba, Jurug, 2011,
1309.
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la propia dinamica de la sociedad, ya que la ideologia entonces reinante - el viejo liberalismo
-, no conseguia solucionar los agudos problemas econdmicos de las clases proletarias.2? La
idea de libertad que trajo consigo la Revolucidn Francesa estaba referida, especificamente, a
la libertad de la burguesia. “Essa liberdade lhe era indispensdvel para manter o dominio do

poder politico, e s6 por generalizagdo nominal, (...) se estendia as demais clases”.?1

Entonces el Estado Social es el resultado de un proceso de transformacién por el que
atraves6 el Estado Liberal como consecuencia de los problemas de justicia social,
resentimientos y crisis econémicas por las que atravesaba este dominante Estado liberal.22
Este nuevo modelo, conserva su adhesion al sistema capitalista, principio cardinal al que no
renuncia, lo que denota su permeabilidad al liberalismo “onde o Estado avulta menos e a
sociedade mais”, es decir con hegemonia de la sociedad y mayor abstencion del Estado. En

consecuencia, la sociedad liberal para sobrevivir tuvo que adecuarse a nuevos parametros

20 E] estado liberal que sirvi6 de base para la consolidacidn de los derechos fundamentales -, tuvo sus cimientos
en las grandes revoluciones racionalistas del siglo XVIII, especialmente en la Revoluciéon Francesa y en su
documento la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (Ademas de ello, no puede desconsiderarse la
Magna Carta, el Bill of Rights y el Instrument of Government de los Ingleses, y las Cartas Coloniales y el pacto
Federativo de Filadelfia de los Americanos). Estos movimientos sociales, ademas de quebrar las estructuras de
las instituciones feudales y las jerarquias que caracterizaban las organizaciones del pasado, buscaban construir,
bajo consignas de libertad, igualdad y fraternidad una polis para todo el género humano. Las premisas y
divisiones necesarias para cumplir este propo6sito fueron: la promulgacion de Constituciones del llamado estado
de derecho y decretar los cddigos de la sociedad civil. Es asi como el Estado Liberal se fue creando con base en
la separacidn de poderes y las Declaraciones de Derechos. (BONAVIDES, P., Do Estado Liberal ao Estado Social, Sao
Paulo, Malheiros Editores LTDA, 2013, 30,31).

21 BONAVIDES, P., Do Estado Liberal ao Estado Social, Sio Paulo, Malheiros Editores LTDA, 2013, 44.

22 No es posible - ni recomendable - ordenar cronolégicamente, bajo criterios histéricos, los tipos de Estado
que realmente existieron, a no ser de manera auxiliar para un mejor entendimiento del Estado contemporaneo.
La posibilidad de tipos de Estados dispuestos en sucesion cronolégica, haciendo evidente las caracteristicas del
Estado de cada época, se basa en que todo hecho histérico, contiene, ademas de su semejanza con otros, un
elemento individual que los hace diferentes alos demas. A estas particularidades se llega por medio de métodos
cientificos. “Mediante esse isolamento consegue-se excluir grande parte do individual e, relacionando-se o
particular com o geral, faz-se ressaltar este ultimo. Por esse mesmo critério, pode-se procurar, de inicio, o
conhecimento dos Estados particulares, descrevendo suas singularidades, tanto por seus aspectos histérico-
politicos, quanto pelos juridicos” (DALLARI, D. de A., Elementos de Teoria Geral do Estado, Sdo Paulo, Saraiva, 2013,
68,69).
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caracterizados por términos participativos, consensuales y pacificos de la democratizacion

progresiva de la ciudadania.3

Es asi que el Estado Social, busca actuar como un Estado coordinador y colaborador
que apacigle la lucha de clases y promueva entre los individuos la justicia social y la paz
econdmica. Esta visién de Estado estd contenida juridicamente en el constitucionalismo

democratico.?4

El constitucionalismo social, que surgié a raiz de estas modificaciones, se caracteriza

“ . ~ : ~ . . ~
por acolher os direitos de segunda geragdo ou dimensdo que se realizam por meio da atuagdo
Estatal e que intentam a realizag¢do da igualdade material e da justica social”. De esta manera,
estos textos dejan de tener como prioridad y exclusividad el establecimiento de limites al

poder pasando a prescribir normas que protegen otros derechos.

El constitucionalismo social parte de la premisa que reconoce las diferencias que
existen entre los individuos, estas disimilitudes son articuladas en varios aspectos,
especialmente en la dimensidn social y econémica; de esta manera el derecho a la propiedad
y a la libertad contractual encuentran sus limites en el principio de la funcién social, pues el
paradigma del Estado Social promueve una reduccién de las autonomias individuales,
conforme se asiente el papel interventor y regulador del Estado con el objetivo de alcanzar

una sociedad mas igualitaria.2>

Si bien una de las grandes novedades del siglo XX fue el retorno al primer plano del

discurso juridico en razon del constitucionalismo social,?® en el periodo entre las dos guerras

23 BONAVIDES, P., Do Estado Liberal ao Estado Social, Sio Paulo, Malheiros Editores LTDA, 2013, 33,37.

24 BONAVIDES, P., Do Estado Liberal ao Estado Social, Sio Paulo, Malheiros Editores LTDA, 2013, 186,187.

25 Ross|, A. S., Neoconstitucionalismo. Ultrapassagem ou releitura do Positivismo Juridico?, Curitiba, Jurua, 2011,
141.

26 LoPES, J. R. DE L., “Raciocinio juridico e economia”, Revista de Direito Puiblico de Economia - RDPE, Belo
Horizonte, Forum, n° 8, 2004, 152.
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mundiales, aun se observaron Constituciones positivistas, las cuales, segin algunos autores,
fueron utilizadas como sustento para la instalacion de regimenes autoritarios como el

fascismo y el nacional socialismo.

Fue justamente a raiz de la segunda guerra mundial que el “Direito constitucional jda
havia iniciado uma redefini¢do de seus tracos caracteristicos com vistas a se identificar com
uma constelagdo de valores considerados fundamentais, entre eles, o respeito e a realizagdo da
pessoa humana na sua especial dignidade de ser e amar”.?7 De la misma forma, este nuevo
constitucionalismo, propone, entre sus objetivos, garantizar y expandir derechos
individuales, entre ellos: “derechos al debido proceso (...), a la igualdad, a la libertad de
asociaciéon, de movimiento, de expresion y de creencia; y a la educacion, el trabajo, la salud y

la seguridad econ6mica”.28

Este nuevo enfoque, variando en la magnitud de su aplicaciéon, se inicié con la
Constitucion mexicana de 1917 y la Constitucion de Weimar de 1919. Posteriormente fue
adoptada por diversas constituciones, entre ellas las Constituciones de Italia (1947), de

Alemania (1949), de Portugal (1976), de Espafia (1978) y de Brasil (1988).29 A partir de allj,

27 Rossl, A. S., Neoconstitucionalismo. Ultrapassagem ou releitura do Positivismo Juridico?, Curitiba, Jurua, 2011,
142,143.

28 MERRYMAN, ]. H. La tradicién romano canénica, México: FCE, 1989, 291.

29 Explican PIMENTA Y BOGLIONE: “Com a Constituicdo de 1988, os juristas venceram uma importante batalha no
Brasil, isto é, sentiram-se responsdveis pelo surgimento do Estado social, através do qual a todos seriam garantidos
os direitos fundamentais a vida digna”. (PIMENTA, E. G. Y BOGLIONE, S.,“Analise econémico do direito contratual”,
Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, Forum, n° 24, 59). En el mismo sentido VIEIRA explica:
“A Constituicdo brasileira de 1988 é uma das representantes mais tipicas do que se conhece como
constitucionalismo dirigista ou de cardter social, (...) as constituicbes sociais estabelecem obrigagédes positivas para
o Estado na drea social, buscam regulamentar as atividades econémicas, assim como configuram érgdos para a
implementagdo de suas politicas publicas, que podem inclusive constituir agentes econdmicos diretos”. (VIEIRA, O.
V., “Realinhamento constitucional” en Vieira, O. y Sundfeld, C. A. (Coord.), Direito Global, Sdo Paulo, Max
Limonad, 1999, 39).
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la nueva orientacion de la Constituciones, valiéndose de los principios constitucionales,

afect6 a todo el ordenamiento juridico.3°

El neoconstitucionalismo surge en ese contexto, como una doctrina renovada que
pretende incorporar valores y orientaciones politicas, en especial los que defienden la
dignidad de la persona humana y los derechos fundamentales.3! De esta manera, la
Constitucion adquiere una finalidad que va mas alla de la seguridad juridica la misma que

consiste en “a pretensdo de justica ou corregdo material”.32

4. LADOCTRINA DEL NEOCONSTITUCIONALISMO.

Para determinar cuando surge el neoconstitucionalismo es necesario distinguir dos
momentos, uno material, representado por el movimiento constitucional del siglo pasado que
sentd sus bases, tanto en los textos fundamentales de la segunda posguerra en Alemania,
Italia, Espafia y Portugal, asi como en las Resoluciones de sus respectivos Tribunales
Constitucionales.?3 Y un segundo momento, conceptual, que se dio entre fines del siglo
pasado e inicios del presente, teniendo como principales protagonistas a los representantes
de la Escuela Genovesa de teoria del derecho. Este grupo, donde destacan Paolo Comanducci,
Ricardo Guastini, Susanna Pozzolo y Mauro Barberis, buscé sistematizar este nuevo

paradigma. Sus estudios, en varias ocasiones, se contrapusieron al viejo y afiejo paradigma

30 Al respecto ver: FACHIN, L. E., Direito Civil. Sentidos, transformagdes e fim, Rio de Janeiro, Renovar, 2015, 60,61.
31 Respecto a la relacién que existiria entre estos dos conceptos - dignidad de la persona y derechos humanos
-, se recomienda ver: HABERMAS, ]. Sobre a constitui¢cdo da Europa, Sdo Paulo, UNESP, 2012, 7-18.

32 Rossl, A. S., Neoconstitucionalismo. Ultrapassagem ou releitura do Positivismo Juridico?, Curitiba, Jurua, 2011,
143.

33 AGUILERA PORTALES, R. Y LOPEZ SANCHEZ, R. “Interpretacion judicial y principios juridicos fundamentales en el
Estado Democratico y Social de Derecho”. En: Interpretacion y razonamiento juridico, Lima, Ara, 2009, 413.
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del positivismo decimondnico buscando replantearlo a partir de la concepciéon de un

positivismo moderado como el que propone Bobbio.3*

Fue justamente Susana Pozzolo quien atribuyé la denominacién de
neoconstitucionalistas a un grupo de filésofos del derecho que comparten puntos en comtin
respecto a ciertas tesis, como la especificidad de la interpretacion constitucional.

Dentro de las caracteristicas comunes de esta corriente, las mas resaltantes son: (i)
Principios vs. Normas. El ordenamiento juridico no esta conformado s6lo de normas, sino
también de principios, estos dltimos se diferencian de los primeros tanto por su importancia
0 “peso” cuanto por su aplicabilidad. Los principios, por lo general, son vistos como valores
morales positivizados. En la Constitucion - afirma Pozzolo -, los principios se encuentran en
un numero elevado, expresados en un lenguaje relativamente vago y con alto nivel de
abstraccion; asimismo, estos principios estan acompanados de una tesis prescriptiva que
demanda al Juez valerse de estos para interpretar y argumentar juridicamente en un caso
concreto. (ii) Ponderacién vs. Subsuncion. Los principios no se aplican o interpretan con el
clasico método de la subsuncién, sino por medio de la ponderacién o balanceo. Este
procedimiento consta de tres pasos, el primero, la identificacion de los principios aplicables
al caso concreto, en segundo lugar la determinacién de la jerarquia axiolégica de los mismos,
es decir, determinar la prevalencia del principio de mayor peso por encima del principio de
menor peso; finalmente, la construccion de la relacion entre el principio elegido (el de mayor
peso) y el caso concreto, aclarando que esta eleccion puede variar conforme a cada caso
concreto, ello, en base a los juicios de valor formulados por el juez individual. (iii)
Constitucion vs. Independencia del legislador. Referida a una penetracion general del texto

constitucional. En este escenario la Constitucion dejo de tener como objetivos solamente la

34 AGUILERA PORTALES, R. Y LOPEZ SANCHEZ, R. “Interpretacion judicial y principios juridicos fundamentales en el
Estado Democratico y Social de Derecho”. En: Interpretacion y razonamiento juridico, Lima, Ara, 2009, 414.
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distribucién y la organizacién de poderes, para presentar un contenido sustancial que
condiciona la validez de las normas infraconstitucionales; este condicionamiento sobrepasa
la idea de constitucion como “marco” donde el legislador lleve a cabo sus decisiones, ya que
que el legislador ahora, debe, necesariamente, considerar a la Constituciéon como guia para la
produccion legislativa. (iv) Jueces versus libertad del legislador. Lo que representa una tesis
favorable a la interpretacion creativa de la jurisprudencia, abandonando el Juez el método de
la subsuncién, y adecuando la legislacion, a las prescripciones constitucionales. El juez debe
interpretar el derecho conforme a la valoracion para cada caso concreto, esta interpretacion

moral, configura un elemento racionalizador esencial del sistema juridico.3>

Comanducci, a efecto de entender esta corriente, establece una clasificacién analoga a
la realizada por Bobbio respecto al positivismo juridico; en ese sentido las divide en

neoconstitucionalismo teodrico, ideolégico y metodoldgico. 36

El neoconstitucionalismo, como teoria del derecho, coloca “en jaque” algunas
caracteristicas del iuspositivismo tedrico de matriz decimondnica como el estatalismo, el
legicentrismo y el formalismo interpretativo. Esta teoria pretende describir los logros del
proceso de constitucionalizacién, ello con base, no solamente en la invasién de la
Constitucion, sino “por la positivizacion de un catalogo de derechos fundamentales, por la
presencia en la constitucion de principios y no sé6lo de reglas, y por algunas peculiaridades
de la interpretaciéon y de la aplicacién de las normas constitucionales respecto a la

interpretacién y a la aplicacion de la ley”.37

35 PozzoLo, S., “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del derecho, Alicante, Universidad de Alicante, n? 21, 1998, 340-343.

36 ComANDUCC, P. “Constitucionalizacidn y neoconstitiucionalismo”, en COMANDUCCI, P., AHUMADA, M. A., Y GONZALES
LAGIER, D., Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, 90-
121.

37 ComANDUCCI, P. “Constitucionalizacion y neoconstitiucionalismo”, en COMANDUCCI, P., AHUMADA, M. A., Y GONZALES
LAGIER, D., Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, 91.
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Por otro lado, cuando el neoconstitucionalismo se presenta como una ideologia
adquiere un ropaje diferente a la ideologia del constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX,
pues coloca en segundo plano el objetivo de las Constituciones de ese periodo que consistia
en limitar el poder estatal para tener como prioridad garantizar los derechos fundamentales,
esto lo consigue subrayando la importancia de los mecanismos institucionales que tutelan
estos derechos, asi como exigiendo que las actividades de los poderes del Estado - en especial
del legislativo y del judicial - estén directamente orientados a la concretizacidn, la actuacion
y la garantia de los derechos fundamentales previstos en la Constitucion.38 De esta manera el
nuevo constitucionalismo, se nutre de una fuerte carga axiolégica dejando de ser solamente
normativo (como lo era el constitucionalismo tradicional) para mantener una estrecha

vinculacion con la moral.3°

Como este modelo de Constitucion, con una fuerte carga axioldgica, contiene un
conjunto de reglas juridicas positivas que toman la denominacién de Constitucién en razén
de su contenido y no en razdén del sujeto que redact6 el documento,*® los principales
promotores de esta corriente — Alexy, Campbell, Dworkin y Zagrebelsky - sostienen que “en
los ordenamientos contemporaneos, se produce una conexion necesaria entre derecho y

moral”.41

Finalmente, el neoconstitucionalismo metodolégico - explica Comanducci -, cuyos
representantes serian Dworkin y Alexy, contrapuesto al positivismo metodolégico y

conceptual que afirma la tesis segtn la cual es siempre posible identificar y describir el

38 CoMANDUCCI, P. “Constitucionalizacion y neoconstitiucionalismo”, en COMANDUCCI, P., AHUMADA, M. A., Y GONZALES
LAGIER, D., Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, 96.
39 Rossl, A. S., Neoconstitucionalismo. Ultrapassagem ou releitura do Positivismo Juridico?, Curitiba, Jurua, 2011,
152,153.

40 PozzoLo, S., “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién constitucional”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del derecho, Alicante, Universidad de Alicante, n® 21, 1998, 342.

41 ComANDUCCI, P. “Constitucionalizacion y neoconstitiucionalismo”, en COMANDUCCI, P., AHUMADA, M. A., Y GONZALES
LAGIER, D., Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, 96.
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derecho como es, y distinguirlo por tanto del derecho como deberia ser; sostiene la tesis de

la conexion necesaria, identificativa y/o justificativa, entre derecho y moral. 42

En suma, la justificacién juridica del neoconstitucionalismo es moral, puesto que, si
bien la dimensién normativa del derecho bajo los parametros del neoconstitucionalismo,
debe justificarse en la “razén”, esta “razén” es diferente a la iuspositivista. La razén en el
iuspositivismo se identificaba con la orden del soberano, mientras que la razén justificativa
del neonstitucionalismo, reside necesariamente en otra norma, en este caso, en la
Constitucion. Asi, “si un juez recorre la cadena de competencia, partiendo de la norma
aplicable al caso concreto, llegara a la carta constitucional. Pero esta ultima, si bien
representa un limite interno al ordenamiento juridico, contextualmente constituye un puente

que permite el pasaje al discurso moral”.43

El neconstitucionalismo también cuestiona premisas que se daban por establecidas en
las nociones clasicas de Estado de Derecho, las cuales repercuten en temas sumamente
importantes como son las reglas de interpretacion de las normas juridicas o los limites de la

funcién de juzgar.#4

42 CoMmANDUCC], P. “Constitucionalizacién y neoconstitiucionalismo”, en COMANDUCCI, P., AHUMADA, M. A., Y GONZALES
LAGIER, D., Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009,
98,99.

43 PozzoLo, S., “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del derecho, Alicante, Universidad de Alicante, n® 21, 1998, 342.

44 AHUMADA, M. A., “Neoconstitucionalismo y constitucionalismo (A propésito de “Constitucionalizaciéon y
Neoconstitucionalismo” de Paolo Comanducci)”, en COMANDUCCI, P., AHUMADA, M. A.,, Y GONZALES LAGIER, D.,
Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, 126. La
importancia de la interpretacion incluso es destacada por Pound cuando afirma: “Pero de la misma manera que
el més rigido de los c6digos necesita el recurso de la ‘interpretacién’ y de la ‘aplicacién’, con todo lo que estas
palabras tratan de ocultar, para poder ajustarse al caracter fluido de la vida (...)". (POUND, R., Las grandes
tendencias del pensamiento juridico, Granada, Comares, 2004, 8).
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5. LAS TEORIAS DE LA INTERPRETACION JURIDICA EN EL CONTEXTO

NEOCONSTITUCIONAL.

A mediados del siglo XX, y especificamente después de la segunda posguerra, resurgio
el interés por el estudio de nuevas técnicas para la interpretacidon y argumentacién.*> Este
interés por el estudio de la interpretacion se debe en gran medida a la relacion directa que
existe entre la interpretacion de la ley, la concepcion que se tiene del Derecho y la jerarquia

de sus fuentes.*®

Referirse al término “interpretacion juridica”, es un tema nada pacifico, puesto que
carece de un concepto univoco;#’ con esta expresion se denominan actividades de diversa
naturaleza*® segun los distintos intereses y perspectivas adoptados en el estudio del

derecho.*? Su punto de partida es definitivamente la consideracién del Derecho como

45 AGUILERA PORTALES, R. Y LOPEZ SANCHEZ, R., “Interpretacion judicial y principios juridicos fundamentales en el
Estado Democratico y Social de Derecho”, en Interpretacion y razonamiento juridico, Lima, Ara, 2009, 407.

46 ASEFF, L. M., “Los métodos interpretativos” en EI Derecho en accién. Ensayos sobre interpretacién y aplicacion
del Derecho, Lima, ARA, 2010, 345.

47 ASEFF, L. M., “Los métodos interpretativos” en El Derecho en accién. Ensayos sobre interpretacion y aplicacion
del Derecho, Lima, ARA, 2010, 346.

48 Para PORTELA, “la voz ‘interpretacién’ es equivoca, por cuanto, ademas de su natural ambigiiedad, establece
una confusiéon que impide distinguir entre proceso y producto. Vale decir que muchas veces cuando decimos
que nos ocuparemos de la ‘interpretacion’ del Derecho, estamos significando que haremos referencia a la
actividad de algunos sujetos u operadores, que tienen por misidn justamente la de efectuar la tarea de elucidar,
0 sea, que trabajaremos con la idea de estudiar la actividad de quienes deben desentraiiar el objeto a interpretar.
Otras veces, en cambio, con la misma expresion pretenderemos hacer referencia al resultado del proceso asi
analizado y trabajaremos como si se tratara de explicar o justificar un producto, el objeto ya interpretado”.
(PORTELA, M. A, “Interpretacién y aplicaciéon del Derecho”, en Pensar el Derecho. Ensayos de Teoria Juridica
Contempordnea, Lima, ARA, 2010, 297)

49 VipAL, I. L., “Apuntes para una teoria de la interpretacion juridica” en Pensar el Derecho. Ensayos de Teoria
Juridica Contempordnea, Lima, ARA, 2010, 231. Como por ejemplo la sostenida por un grupo de positivistas,
quienes parten de la diferenciacién entre “norma” y “formulacién normativa”, para sefialar que la interpretacién
es el mecanismo, mediante el cual el juez “discrecionalmente” le otorga un significado a una formulacién
normativa. (Cf. GONZALES LAGIER, D., “Sobre el papel de los valores en la aplicacién del derecho (A propésito de
“Algunos problemas conceptuales relativos a la aplicacién del Derecho”, de Paolo Comanducci)” en COMANDUCC],
P., AHUMADA, M. A.,, Y GONZALES LAGIER, D., Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, 2009, 44).
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fenomeno lingiiistico, lo que no significa que el Derecho se reduzca al lenguaje, sino, resalta

la importancia del fenémeno lingiiistico para su comprension.>?

Es frecuente, en nuestro medio interrelacionar y no distinguir las diferencias entre la
interpretacion juridica y la aplicacién judicial del Derecho, esta, tal vez es la causa por la que
las teorias que se ocupan del derecho, le atribuyen diferente significado a la expresion, pues
aquellas teorias que se han ocupado del Derecho desde un punto de vista aplicativo, como el
realismo juridico norteamericano y la teoria de la interpretacion de Dworkin, “conciben a la
interpretacién como una actividad amplia que incluye la reconstruccién de todos los
materiales juridicos pertenecientes al sistema, con el objetivo de buscar una solucion juridica
al problema en cuestion”.>! Por otro lado, las teorias que tienen interés en la perspectiva de
las reglas generales, como la de Hart o de Raz, mantienen un concepto mas restringido de
interpretacion, el cual “se limita a la tarea de precisar el significado de las normas

legisladas”.52

Actualmente la doctrina reconoce una variedad de posibilidades para interpretar una
norma juridica; ello, segin como se reduzca o amplifique el ambito de indeterminacion
semantico de alguna de las palabras existentes en el enunciado interpretado. Asi, para
autores como Portela, no es cierto que algunas normas no requieran de interpretacion, toda

norma, por mas clara que sea, debe ser necesariamente traducida y dotada de sentido.>3

50 VipaL, I. L., “Apuntes para una teoria de la interpretacion juridica” en Pensar el Derecho. Ensayos de Teoria
Juridica Contempordnea, Lima, ARA, 2010, 240.

51 VIDAL, I. L., “Apuntes para una teoria de la interpretacion juridica” en Pensar el Derecho. Ensayos de Teoria
Juridica Contempordnea, Lima, ARA, 2010, 232.

52 VIDAL, I. L., “Apuntes para una teoria de la interpretacion juridica” en Pensar el Derecho. Ensayos de Teoria
Juridica Contempordnea, Lima, ARA, 2010, 232.

53 PORTELA, M. A., “Interpretacion y aplicacidon del Derecho” en Pensar el Derecho. Ensayos de Teoria Juridica
Contempordnea, Lima, ARA, 2010, 302.
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Los tradicionales métodos para interpretar las normas juridicas, se han mantenido
intactos desde décadas anteriores, estos son: el método exegético, el método histdrico, el
comparativo, el método cientifico o de la libre investigacidn cientifica, el método sociolégico,
la escuela libre de derecho, la jurisprudencia de conceptos, los métodos teleoldgicos y el
método topico retdrico.>* A estas se agregaron otras posibilidades como la interpretaciéon

literal y la correctora.>s

Otra clasificacion toma como base los sujetos que realizan la interpretacion, de esta
forma, la interpretacion seria judicial, autentica, operativa, doctrinal o cientifica.>¢ Aseff
resalta la importancia de tener un amplio repertorio de métodos de interpretacién, puesto
que, el juzgador se valdra de aquella que sea util y permita una mejor resolucion del caso

concreto, siempre que se parta del presupuesto de un juez cabal y honesto.>”

Innovando en esta lista de clasificaciones, Haba propone una opcién interpretativa
basada en “recursos que ofrece el pensamiento de orientacion empirico-racional”. Esta
metodologia consiste en una secuencia de cuatro momentos: (i) En principio, el momento
lingliistico-dogmatico, donde se traza un cuadro con las diversas interpretaciones que
podrian ser aplicadas en concreto de acuerdo con doctrinas juridicas existentes; (ii) El

momento analitico-critico, donde se reconstruye el discurso de los preceptos de derecho

54 Al respecto y para un mayor esclarecimiento se recomienda ver: ASEFF, L. M., “Los métodos interpretativos”
en El Derecho en accién. Ensayos sobre interpretacién y aplicacién del Derecho, Lima, ARA, 2010, 360-367.

55 La literal se fundamenta en el significado ordinario de las palabras no admitiendo cualquier otro significado
que no sea el literal. Por su lado la interpretacion correctora, donde se localizan todas las otras interpretaciones
distintas a la gramatical, busca completar las lagunas existentes en las situaciones factico-juridicas donde se
aplican las normas. Esta interpretacion tiene dos variantes, aquella que restringe el significado literal de la
norma - interpretacion restrictiva -, y aquella que lo amplia - interpretacion extensiva -. (AGUILERA PORTALES,
R. Y LOPEZ SANCHEZ, R. “Interpretacion judicial y principios juridicos fundamentales en el Estado Democratico y
Social de Derecho”. En: Interpretacién y razonamiento juridico, Lima, Ara, 2009, 409.)

56 VIDAL, I. L., “Apuntes para una teoria de la interpretacién juridica” en Pensar el Derecho. Ensayos de Teoria
Juridica Contempordnea, Lima, ARA, 2010, 238.

57 ASEFF, L. M., “Los métodos interpretativos” en El Derecho en accién. Ensayos sobre interpretacion y aplicacion
del Derecho, Lima, ARA, 2010, 353,354.
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invocados y de sus doctrinas develando la “gramatica original” y las “trampas” de estos juegos
lingiiisticos; (iii) El momento axioldgico-teleoldgico, donde se pretende delimitar la finalidad
que el intérprete sefiale como objetivo practico de estos preceptos, considerando las que son
juridicamente posibles en su medio social; (iv) Momento empirico-instrumental, donde se
escoge lo reconocido en (i) y (ii) como la interpretacion mas eficaz para poder realizar el

objetivo (iii). 58

Esta modalidad propuesta por Haba, basada en consideraciones netamente empiricas,
busca “ser un medio eficaz para conseguir realizar en la practica determinado fin social bien
delimitado”.>® Asi, esta fundamentaciéon realista “presupone(n) aceptar una ética de la
responsabilidad de los propios jueces por buena parte de las consecuencias practicas que

acarrean sus fallos”.60

Como se puede observar existe una considerable gama de posibilidades de
interpretacidn juridica, lo que no significa que todas sean apropiadas para dar cuenta de esta
actividad. En ese sentido, a partir del Estado Constitucional, se ha priorizado un modelo de
interpretacidn finalista que pueda adaptarse a los nuevos tiempos y transformaciones. Esta

interpretacion esta “dirigida a vehiculizar los nuevos principios”.6! Es decir, basarse en la

58 HABA, E., “Metodologia realista-critica y ética del razonamiento judicial (Realismo juridico como alternativa
practica al discurso normativista de los jueces)” Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad
de Alicante, n2 25, 2002, 517-525.

59 HABA, E., “Metodologia realista-critica y ética del razonamiento judicial (Realismo juridico como alternativa
practica al discurso normativista de los jueces)” Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad
de Alicante, n2 25, 2002, 525.

60 HABA, E., “Metodologia realista-critica y ética del razonamiento judicial (Realismo juridico como alternativa
practica al discurso normativista de los jueces)” Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad
de Alicante, n? 25, 2002, 526,527.

61 ASEFF, L. M., “Los métodos interpretativos” en EI Derecho en accién. Ensayos sobre interpretacion y aplicacion
del Derecho, Lima, ARA, 2010, 355,356.
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interpretacion moral de la constitucion, la cual “responde a una demanda de justicia

sustancial, pero, por otro lado, vuelve al derecho incierto”.62

6. CUESTIONAMIENTOS A LA INTERPRETACION PRINCIPIOLOGICA DEL DERECHO.

La subordinacion al texto constitucional en un Estado constitucionalizado, trae como

una de sus consecuencias, la elaboraciéon por parte de los creadores y aplicadores del
derecho, de justificativas tedricas y abstractas que flexibilizan la ley al buscar su
compatibilizacién con principios de contenido, no siempre determinado. Es por ello que
quienes cuestionan este tipo de interpretacion, exigen que a estos estdndares denominados
principios se les atribuya un significado, lo que conlleva a que los valores morales
subyacentes tengan también un significado que permita realizar una lectura moral de los
mismos, ya que, si se realiza un simple analisis lingiiistico, los principios no tendrian nada

que decir.63

Atria, notando estad controversia, explica que este nuevo paradigma para la
interpretacidn, “incluye normas constitucionales redactados en términos amplios que hacen
referencia a principios morales”®4, sin embargo, estos principios constitucionales se aplican
como leyes ordinarias, empero, no se realiza un proceso de subsuncion de un caso individual
en un caso genérico solucionado por normas generales, sino, deben ser interpretadas por
medio de un proceso de ponderacion y balance. “Esto lleva a una concepcién del derecho
guiada por un ‘pluralismo de principios’ y a una ciencia del derecho ‘liquida’ y ‘flexible’”.6> Es

por ello que teorias que defienden la sumision del derecho a principios morales contenidos

62 PozZ0Lo, S., “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del derecho, Alicante, Universidad de Alicante, n® 21, 1998, 347.

63 PozzZoLo, S., “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién constitucional”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del derecho, Alicante, Universidad de Alicante, n? 21, 1998, 343.

64 ATRIA, F. “La ironia del positivismo juridico”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho N° 27, Alicante,
Universidad de Alicante, 2004, 119.

65 ATRIA, F. “La ironia del positivismo juridico”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho N° 27, Alicante,
Universidad de Alicante, 2004, 119.
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en la Constitucion - como el neoconstitucionalismo - constituyen “una involucién a formas

legales pre-modernas que en las circunstancias actuales implica la disolucion del derecho”.66

Al respecto, Comanducci sefala que “la reduccion del grado de certeza del derecho
derivada de la técnica de ‘ponderaciéon’ de los principios constitucionales y de la
interpretacion ‘moral’ de la Constitucién” seria una consecuencia peligrosa del
neoconstitucionalismo,®’” ya que -, agrega Ahumada - “los principios constitucionales, el
recurso a la técnica de la ponderacion, no persiguen la certeza del derecho, sino que

simplemente ayudan a justificar decisiones judiciales ad hoc”.68

En ese mismo sentido, Pino afirma que esta corriente, en sus rasgos generales “parece
algo heterogéneo, poco analitico, por lo general declamatorio, algunas veces caracterizado

mas por tesis ‘en sentido negativo’ (...) que ‘en sentido positivo’.6?

Neves por su parte, sefiala que:

66 ATRIA, F., “La ironfa del positivismo juridico”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho N° 27, Alicante,
Universidad de Alicante, 2004, 123.

67 En el mismo sentido, el autor Genovés sefala que el aumento en la indeterminacién del derecho se daria por
tres razones principales: “(i) porque una de las caracteristicas mas comunes de las normas que estan
configuradas como principios es la mayor vaguedad respecto a las otras normas, y por tanto esta caracteristicas
aumenta en vez de reducir la indeterminacién ex ante. (ii) porque en consecuencia, la creaciéon y configuracion
de principios, a falta de una moral comin, aumenta la discrecionalidad de los jueces, que pueden decidir los
casos haciendo referencia a las propias, subjetivas, concepciones de la justicia, y también esto, naturalmente,
aumenta la indeterminacién ex ante. (iii) porque la peculiar manera de aplicar las normas configuradas como
principios, o sea la ponderacién de los principios caso por caso, a falta de una jerarquia estable y general entre
los principios, aumenta también la discrecionalidad de los jueces y la indeterminacién ex ante del derecho”.
(ComaNDUCCI, P. “CONSTITUCIONALIZACION Y NEOCONSTITIUCIONALISMO”, EN COMANDUCCI, P., AHUMADA, M. A., Y GONZALES
LAGIER, D., Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009,
107,110-111)

68 AHUMADA, M. A., “Neoconstitucionalismo y constitucionalismo (A propésito de “Constitucionalizacién y
Neoconstitucionalismo” de Paolo Comanducci)”, en COMANDUCCI, P., AHUMADA, M. A.,, Y GONZALES LAGIER, D.,
Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, 155.

69 PINO, G., “Principios, Ponderacion, y la separacion entre Derecho y Moral. Sobre el Neoconstitucionalismo y
sus criticos”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, n® 34, 2011, 202.
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A tendéncia a superestimar os principios em detrimento das regras torna
altissimo o grau de incerteza e pode descambar em inseguranga
incontroldvel, relacionada a prdépria quebra da consisténcia do sistema
juridico e, pois, a destruigdo de suas fronteiras operativas. Por outro, a
tendéncia a superestimar as regras em detrimento dos principios torna
o sistema excessivamente rigido para enfrentar problemas sociais
complexos, em nome de uma consistencia incompativel com a adequagdo

social do direito. 70

Esto es resaltado por Pimenta y Boglione, cuando afirman que, en este nuevo
escenario, los economistas defienden el respeto a las leyes y a los contratos, mientras que los

juristas relativizan el conocimiento y la interpretacion legal.”!

Como la constitucionalizacién del derecho busca afirmar la supremacia de la
Constitucion y valorizar la fuerza normativa de los principios y valores que son subyacentes
a toda orden juridica, descuida otros aspectos sumamente importantes, como afirma Gico Jr.
El neoconstitucionalismo no se preocupa suficientemente con las reales consecuencias de
determinada ley o decision judicial.”? Ello conlleva a que, dentro del actual Estado
Constitucional Social Democratico del Derecho de corte pos-positivista, donde - segun
algunos autores - se dejo de lado la solucién del problema por la simple deduccion légica, se

deba considerar, al momento de realizar un anadlisis judicial, las consecuencias que de esta

70 NEVES, M., Entre Hidra e Hercules. Principios e Regras Constitucionais, Sdo Paulo, Editora WMF Martins Fontes,
2013, XX.

71 PIMENTA, E. G. Y BOGLIONE, S., “Andlise econdmico do direito contratual”, Revista de Direito Ptiblico da Economia,
Belo Horizonte, Forum, n° 24, 60.

72GICOJR,, L, “Introducdo ao direito e economia”, en Timm, L. (Org.), Direito e economia no Brasil, Sdo Paulo, Atlas,
2014, 10.
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derivan con la intenciéon de ponderar una mejor decision en vista de la multiplicidad de

alternativas que ofrece la abertura del sistema juridico.”3

El andlisis consecuencialista, a pesar de su poca utilizacion,”* permite prever dentro
de lo posible, las consecuencias juridicas, econémicas y sociales mediatas e inmediatas que
una decision judicial producird en el futuro, no solo a las partes involucradas, sino a la
sociedad en general. De esta manera se considera “a la decision adoptada como un incentivo
para conductas futuras de partes no involucradas en el pleito”.”> Esto ultimo ya lo resalto
Haba cuando explica: “hay que empezar por reconocer que tanto en la actividad del jurista
profesional como en las conductas sociales en general, las normas en que se cree llegan a
tener influencias considerables. Tales normas intervienen como unas guias (...) de nuestra

conducta”.’6

La presencia de un criterio para la interpretacién de las normas juridicas, que se
oriente principalmente por pautas morales derivados de principios, (excluyendo otros

analisis, como el consecuencialista), denota un evidente “malestar de la Constitucidon”; es por

73 Al respecto ver: VENTURI, T. G. P., “A andlise consecuencialista no processo de tomada de decisdes judiciais a
partir da obra de Ricardo L. Lorenzetti”, en FACHIN, L. E. Y TEPEDINO, G., (Org.), Didlogos sobre direito civil, v. I1I,
Rio de Janeiro, Renovar, 2012, 147.

74 Como explica ATIENZA: “Establecer cudles son las consecuencias de una decisién (...) no es solo algo
extraordinariamente dificil, sino que, en general, no suele jugar un papel importante en la justificacion de las
decisiones judiciales, con la excepcién de algunas areas del Derecho (por ejemplo, el Derecho fiscal), donde es
frecuente que se tengan en cuenta las decisiones judiciales - o administrativas - para actuar de una u otra forma
en el futuro”. (ATIENZA, M., Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacién Juridica, Lima, Palestra, 2006,
194)

75 LORENZETTI, R. L., Razonamiento Judicial. Fundamentos de Derecho Privado, Lima, Grijley, 2006, 233.

76 HABA, E., “Metodologia realista-critica y ética del razonamiento judicial (Realismo juridico como alternativa
practica al discurso normativista de los jueces)” Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Universidad
de Alicante, n2 25, 2002, 514.
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ello que algunos autores”” afirman que el modelo constitucional estaria llegando a su fin

siendo reemplazado por un derecho sin fronteras basado en las diversas fuentes del derecho.

Lo afirmado, obliga a reflexionar respecto a la importancia de la interpretacion de las
normas juridicas y los efectos de las decisiones judiciales, puesto que, destacamos la
necesidad de considerar teorias que permitan prever y sopesar las probables consecuencias
de una decision judicial; no cinéndose, el aplicador o creador del derecho, solamente a
propuestas tedricas, muchas veces lejanas al contexto legal, politico, social, econémico e

institucional en el cual las normas seran aplicadas.

7. CONCLUSIONES:
La constitucionalizacion del derecho es un proceso que actualmente se viene
consolidando en los diferentes ordenamientos juridicos de esta parte de nuestro continente.
La intensidad en su implementacion, varia segtn la afinidad del estado con modelos estatales

orientados a la defensa y preponderancia de principios constitucionales.

El Estado social es una condiciéon para la consolidacion de un ordenamiento
constitucionalizado, sin embargo, ello no siempre se cumple, lo que conlleva a el surgimiento

de un modelo “particular” de estado constitucional de derecho.

A partir del neoconstitucionalismo, la decisién judicial debe considerar
prioritariamente componentes inspirados en principios constitucionales. Esto resulta

sumamente importante, pues el derecho adquiere un matiz diferente dejando de lado el

77 VIEIRA, 0. V., “Realinhamento constitucional” en VIEIRA, O. Y SUNDFELD, C. A., (Coord.), Direito Global, Sdo Paulo,
Max Limonad, 1999, 19,20.
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silogismo légico como tinico método para justificar las decisiones judiciales. Bajo este nuevo

paradigma se busca, al menos en teoria, consolidar la correcta administracion de justicia.

Uno de los principales cuestionamientos al proceso de constitucionalizacién del
derecho, es que en este, el juez, basado en criterios principiolégicos que, con frecuencia,
facilitan la toma de decisiones segun el conjunto de sus valores personales, busca desvendar
los parametros establecidos literalmente en el conjunto normativo creado por el legislador.
Esta facultad es sumamente peligrosa para la sociedad, puesto que se deja un amplio margen
al juzgador para relativizar la norma establecida en conformidad con su criterio de justiciay

otros valores propios del juzgador.

Otro punto a tener en consideracion es que, en este contexto, el juzgador, inmerso en
un raciocinio principioldgico, no considera las consecuencias mediatas o inmediatas de su
resolucion judicial, basando su decisidn en teorias muy bien estructuradas, que, sin embargo,

en ocasiones, se alejan de las reales necesidades y pretensiones de las partes y de la sociedad.

Asi, podemos afirmar que los sistemas judiciales de los paises que optaron por
procesos constitucionalizadores, fundamentan sus actuaciones en teorias para la
interpretacién y aplicaciéon de las normas donde los jueces, segiin algin criterio de justicia
pretensiosamente racional, elaboran justificativas teéricas y abstractas que flexibilizan la ley,

compatibilizando su decisién con principios de contenido hasta cierto punto indeterminado.
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