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BERNAL PuLipO, Carlos, El neoconstitucionalismo y la normatwidad del dere-
cho. Escritos de derecho constitucional y filosofia del derecho, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2009, 516 pp.*

Acaba de publicarse El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho, au-
toria de Carlos Bernal Pulido, quien desde la aparicion de su primer li-
bro El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (CEPC, 2003,
2005 y 2007) se ha constituido en uno de los principales referentes del
debate actual sobre diversos temas del derecho y la teoria constituciona-
les, asi como de la filosofia juridica, en varios paises latinoamericanos y
europeos donde sus trabajos son continuamente citados, estudiados vy,
asi, ponderados como materiales de gran valia, no sélo académica sino
también doctrinal.

En esta oportunidad retne una serie de textos, divididos en cinco
partes, donde analiza, controvierte y aporta renovados entendimien-
tos y aplicaciones sobre cuestiones ya reconocibles en la agenda in-
vestigativa del autor, pero avanzando interesantemente en esta opor-
tunidad por la senda iusfilosofica. Investiga las decisiones judiciales
con base en la teoria de los actos de habla y explica la manera en la
cual una decision judicial es una compleja secuencia logica de actos
ilocucionarios; las normas de competencia en la teoria de Kelsen y la
posibilidad de concebir la Teoria pura del derecho como una teoria de
las normas como normas de competencia; y las relaciones entre argu-
mentacion juridica y normatividad, tales como el importante rol que
este desempena en aquel debido al entendimiento de las normas co-
mo el material fundamental en la argumentacion juridica.

Aqui me concentraré en los aspectos neoconstitucionalistas de su
investigacion, los cuales se retnen principalmente en dos partes del
libro, a saber, la primera, donde (capitulo I) defiende la racionalidad
de la ponderacion, (capitulo II) responde unas objeciones que se le
dirigieron por la reconstrucciéon de los tres subprincipios del principio
de proporcionalidad que formulé en su libro antes referido y (capitulo
III) presenta y argumenta la solidez de algunos elementos medulares

* Contribuciones al canon neoconstitucional.
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del neoconstitucionalismo; asi como en la cuarta parte del libro, la cual
se ocupa del principio de proporcionalidad desde una perspectiva de de-
recho comparado al (capitulo X) articularlo con el control de las medidas
estatales ambientales de efecto equivalente en el derecho comunitario cu-
ropeo y al (capitulo XI) analizar criticamente una sentencia del Tribunal
Constitucional peruano en la cual se aplicoé dicho principio en el juicio
de igualdad.

Bernal Pulido no defiende el neoconstitucionalismo como corriente
tedrica (por los problemas de fundamentaciéon que implicaria cometer
dicha tarea) o, menos contundentemente, considera que la heteroge-
neidad en el recurso al concepto es un argumento que desaconseja su
uso. La idea central de su defensa al neoconstitucionalismo, que no
es so0lo presentada como una descripcion apropiada de la practica ju-
ridica sino como un modelo normativo soélido, es que los derechos
fundamentales constitucionales tienen estructura de principios juridi-
cos y se aplican judicialmente por razéon de la ponderacion. Conside-
ro que sostener esta idea implica necesariamente propugnar por una
serie de planteamientos visibles con claridad en la agenda neoconsti-
tucional, tales como la existencia de derechos fundamentales en las
constituciones que, ademas, cuentan con mecanismos judiciales para
propender por su efectivo cumplimiento; la naturaleza normativa de
la Constituciéon, lo cual implica una fuerte sustanciaciéon de su nor-
matividad al no establecer solo ya las condiciones para la promulga-
cion de las normas inferiores, sino al ser ella misma norma directa-
mente aplicable. En la consideracion de los derechos fundamentales
como principios estd implicita la defensa de la teoria externa de los
derechos fundamentales y, a este tenor, se articula la ponderacién
porque desde la teoria externa lo que comprende o no un derecho
debe fundamentarse a partir de tal mecanismo metodologico.

Ll neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho no sblo es un nuevo
elemento valioso en el escenario hispanohablante de las nuevas doc-
trinas sobre el neoconstitucionalismo, sino que de igual forma provee
un poderoso arsenal para continuar la discusiéon que se desarrolla en
varios contextos académicos, intelectuales y jurisprudenciales sobre
las ventajas, los retos y desafios de aquello que no pacificamente se
ha denominado “neoconstitucionalismo”. Contribuye asi el libro al
cometido de dotar de solidez a la categoria necoconstitucional al re-
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construir los principales puntos de debate, clarificar algunos de sus
elementos medulares y defender partes estructurales de la misma, ta-
les como el efecto horizontal de los derechos fundamentales, la pon-
deracién y los limites y grados de su racionalidad, asi como el papel
de la Corte Constitucional en el control de los actos del legislativo en
clave del principio de proporcionalidad, el cual a su vez es analizado
respecto a su naturaleza, presupuestos de aplicaciéon y estructura.

Se precisa la, digamos, “objeciéon de la heterogeneidad” que recibe
frecuentemente la categoria (por lo cual, se senala, es extremadamen-
te dificil referir una versién “estandar” de la misma) desde dos pun-
tos de vista, a saber, lo ya conocido: el constitucionalismo europeo de
la segunda posguerra, y lo que procura enmarcar: ideas diversas e in-
cluso divergentes de autores provenientes de variadas tendencias sur-
gidas en distintos paises y durante muchos afos. No obstante la pri-
mera parte del libro, donde se concentran estos andlisis, enfocarse en
sefialar una objecién frecuente y, como se dijo, el cometido es clarifi-
car algunos elementos medulares y defender partes estructurales del
neoconstitucionalismo, bien podriamos aqui comentar de manera bre-
ve algo acerca de la objecion.

Con frecuencia se afirma, no como descripcién neutra sino con un
matiz palmariamente peyorativo frente a la categoria, que se ha usado
de muy diversas formas para, o bien enmarcar las ideas de autores de
variadas tendencias que incluso defienden posiciones incompatibles
entre si, o para referirse a algo ya conocido: el constitucionalismo eu-
ropeo que sufri6 un cambio revolucionario a partir de la Segunda
Guerra Mundial. El uso confuso del concepto es algo que ha lamen-
tado incluso la autora que lo acuné.! Sobre lo segundo: considero
que desde perspectivas como la defendida precisamente por Pozzolo,
no es correcto usar el neoconstitucionalismo como un modelo para
referirse al constitucionalismo europeo contemporaneo, ni para repre-
sentar un tipo especial de estado de derecho constitucional (como ha-
cen Ferrajoli o Mazzarese, por ejemplo). Sobre lo primero: por ejem-
plificar ese punto con dos autores cuya influencia en la configuracion
del canon neoconstitucional dificilmente seria puesta en duda, podria

I Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo. Breve nota sulla _fortuna di una parola (¢fr. a par-
tir de la version manuscrita, facilitada amablemente por la autora).
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controvertirse la inclusiéon de autores como Alexy y Nino en un mis-
mo movimiento teérico, debido a que el primero es objetivista moral
mientras que el segundo es constructivista.

Si bien los autores ampliamente reconocidos como pertenecientes a
la corriente o la doctrina neoconstitucionalista, defienden en efecto
algunas posturas diferentes y hasta divergentes entre si, nos parece
que al reunir los aspectos esenciales de sus teorias que comparten res-
pecto al neoconstitucionalismo, es mucho mas lo coincidente que lo
divergente. Podria sefialarse la conveniencia de ser epistemolégica-
mente modestos al momento de configurar la categoria en pro de los
esfuerzos por receptar elementos puntuales en diferentes contextos
que no responden a los mismos debates que se desarrollan en Alema-
nia o Estados Unidos; tampoco pueden calcarse las doctrinas del ca-
non neoconstitucional a paises como los latinoamericanos por las di-
ferencias historicas, contextuales y juridicas de unos respecto de los
otros (pero eso es cuento para otra historia).

Como en otros trabajos de su autoria, en este libro Bernal Pulido
precede la apologia por una exposicién rigurosa de la critica y de su
propia valoraciéon de la misma. Propone un modelo de la construc-
cién ponderativa a partir de dos elementos centrales: su concepto y
su estructura, asi como de la funcién y estructura de la féormula del
peso. Su defensa, digamos, no “se le bota en brazos” a modelos co-
mo el defendido por Alexy (ya que ha presentado criticas reconocidas
por el propio autor germano),” por lo que contribuye a un marcado
esfuerzo tedrico y doctrinal trasnacional por dotar de solidez a las
nuevas doctrinas sobre el constitucionalismo, tanto en los paises cuyos
autores han conformado los principales temas y problemas en torno a
los cuales gira el canon como, principalmente, a partir de las recep-
ciones latinoamericanas de los elementos mas pertinentes para conce-
bir, y asi interpretar y aplicar el derecho.

Al proponer un modelo para la ponderacién a partir de su con-
cepto y estructura, pero complementando la funcién y estructura de

2 En octubre de 2008, la Universidad de Buenos Aires confirié a Robert Alexy el
Doctorado Honoris Causa; y en un seminario posterior a la ceremonia, con algunos
discipulos y colegas suyos, ante algunas criticas relativas a la solidez y real pertinencia
de la formula de peso, Alexy se refirié a los trabajos de Bernal Pulido que, conser-
vando la férmula del peso dentro de la ponderacién, procuran mejorarla.
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la férmula del peso mediante la especificacion del tipo de variables
facticas y normativas que el juez debe tener en cuenta en su decisiéon
cuando se halla frente a un caso dificil, se sofistica dicho mecanismo
metodologico para la aplicacién de derechos fundamentales. Las ob-
jeciones acerca de la racionalidad de la ponderaciéon que merecen
atencion en este trabajo, tienen que ver con su indeterminacion, in-
conmensurabilidad y la imposibilidad de predecir los resultados.

De los elementos presentados por Alexy para determinar la rela-
cién de precedencia condicionada entre los principios que se enfren-
tan en la soluciéon del caso concreto, se examina en particular si la
formula del peso, como reconstruccion légica de la ponderacién, se
puede considerar un modelo para solucionar los problemas filosoficos
y constitucionales relativos a la racionalidad de la ponderaciéon en la
mayor medida posible.

Una de las cuestiones mas controversiales que subyacen a la con-
formacién y consolidacion de cualquier modelo constitucional y teori-
co-politico —y en esto obviamente el neoconstitucionalismo no es
una excepcion— es el de su justificaciéon. Son reconstruidas con ante-
lacién al analisis puntual algunas de las lineas centrales del debate
neoconstitucional, pero lo valioso del estudio que reseiamos es que al
defender algunas de las partes centrales del andamiaje neoconstitucio-
nal, se aportan razones de peso a favor de la justificaciéon de los mo-
delos al interior de las nuevas corrientes constitucionales, a partir de
lo cual se avanza en la posibilidad de presentarlos como un modelo
general y relativamente unitario en lo esencial.® Cuatro cuestiona-
mientos circunscriben al neoconstitucionalismo: ¢es un tipo de forma-
lismo?, jes una teoria interna mas plausible que una teoria externa
de los derechos fundamentales?, ¢ puede mostrar la superioridad me-
todolégica de la ponderacién respecto a la subsuncién?, y icomo se
delimita la competencia del control juridico del Tribunal Constitucio-
nal respecto al legislador y la jurisdiccion ordinaria en lo relativo a
aquello que los derechos fundamentales realmente ordenan, prohiben
o permiten?

3 Los principales trabajos que se articulan en este punto son Neoconstitucionalismo(s),
3a. ed., Madrid, Trotta, 2006, y Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid,
Trotta, 2007, ambos editados por Miguel Carbonell.
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Responde y descarta unas objeciones que, relativas a su recons-
truccion de la estructura del principio de proporcionalidad en la in-
terpretaciéon de los derechos fundamentales, recibi6 por su libro E/
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Puntualmente re-
plica el cargo en virtud del cual su reconstrucciéon deteriora la fuerza
normativa de los derechos fundamentales por ser deferente en exceso
con el legislador. La pretension cardinal de ese libro fue presentar un
modelo solido de aplicacién de los derechos fundamentales que les
permita hacer efectiva su fuerza normativa, patentizar su funcién li-
mitadora al poder legislativo y determinar cual es el ambito de
accion que la Constitucién demarca al Tribunal Constitucional.

Nos interesa en particular el modelo que sustenta de la proporcio-
nalidad. Este excluye el que la funcién de los tribunales constitucio-
nales se reduce a un control de minimos, pues cuando se aplica el
control material intensivo puede ser de maximos. La restriccion esta-
ria enfocada en que, para que el control de constitucionalidad sea un
control juridico, los tribunales no pueden extender indebidamente su
competencia para derivar o6rdenes o prohibiciones de los derechos
que no estén comprendidos por sus ambitos normativos, razéon por la
cual dicha institucién debe determinar con claridad qué ordenan,
prohiben o permiten los derechos fundamentales frente a cada inter-
venciéon legislativa. Retoma la version de la ley de la ponderacién
que habia presentado en su libro sobre el principio de proporcionali-
dad, la cual avanza originalmente respecto al modelo estandar estruc-
turado por Alexy en la medida en que es especifica para el examen
de las intervenciones legislativas en los derechos fundamentales. En
virtud de tal version, “cuanto mayor sea el grado de afectacion del
derecho fundamental, tanto mayor ha de ser la importancia de la
realizacion del principio constitucional que fundamenta la interven-
cién legislativa”.*

Estudios jurisprudenciales comparados en los cuales el principio de
proporcionalidad se ha aplicado al control de medidas estatales am-
bientales de efecto equivalente en el derecho europeo, asi como al
juicio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

4 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 757.
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del Pert, ocupan la cuarta parte del libro. En el primer caso se ana-
liza la proporcionalidad en el control de las restricciones a la libre
circulacién de mercancias y su aplicacion en el control judicial de las
medidas de efecto equivalente en materia ambiental. Se clarifica la
naturaleza, los presupuestos de aplicacion y la estructura de dicho
principio y posteriormente se aplica al control. En el segundo caso se
reconstruye criticamente una resolucion del constitucional peruano en
la cual se examiné la solicitud de la declaratoria de inconstitucionali-
dad de una disposiciéon que regulaba las bonificaciones salariales del
poder judicial, ya que presuntamente vulneraba el principio y dere-
cho fundamental a la igualdad, en su dimensiéon de igualdad ante la
ley. Se sintetiza la decision del Tribunal (antecedentes, la demanda,
sus fundamentos y la contestacién), se precisa el problema juridico y
se analiza la fundamentaciéon de la sentencia respecto al caso y la
forma en la cual se aplico el juicio de igualdad.

En clave del principio de proporcionalidad dicho Tribunal consi-
derdé que la intervencién en la igualdad constituia una intensidad gra-
visima, por lo cual declar6 fundada la demanda y declar6 inconstitu-
cional la disposiciéon demandada. La pertinencia de esta sentencia en
el estudio sobre el neoconstitucionalismo, y en particular sobre la apli-
cacion judicial del principio de proporcionalidad, resalta porque di-
cho Tribunal corrige con ella su anterior jurisprudencia sobre la apli-
caciéon de la proporcionalidad respecto del juicio de igualdad. La
aplicacion previa comportaba soélo dos de sus tres subprincipios, a sa-
ber, el de idoneidad (debe examinarse si el trato diferenciado es ido-
neo para contribuir a su finalidad constitucionalmente legitima) y el
de necesidad (la opcion del medio menos gravoso). A partir de esta
sentencia se considera el tercer subprincipio de la proporcionalidad,
es decir la ponderaciéon. Senala Bernal Pulido, con sobrada razén, la
inadmisibilidad constitucional que constituiria el prescindir de la pon-
deracion en el juicio de igualdad, pues en tal caso se podria llegar a
considerar que no seria inconstitucional una ley que afectara intensa-
mente la igualdad para favorecer levemente un fin legitimo.’

5 Posibilidad que contradiria la légica de la teoria de los derechos fundamentales,
que se basa en la proporcionalidad, sobre la cual se ocup6 en ibidem, pp. 535 vy ss.
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Recalca Bernal Pulido no obstante que en la sentencia, si bien se
decidi6 con buen uso del principio, no se argument6 debidamente
porqué la intensidad de la intervenciéon era gravisima en el caso, lo
cual conculca su vinculacién con los derechos fundamentales y con
los criterios potencialmente discriminatorios de la Constitucion.

Autores como Alexy y Dworkin, centrales en el neoconstituciona-
lismo, han insistido que el ejercicio del derecho no es exclusivamente
el ejercicio del poder, y por ello, particularmente cuando tal ejercicio
es desarrollado por la institucién sin representacién democratica la
argumentacion que pretende servir de fundamentacién se constituye
en el principal instrumento para justificar la correccion de las inter-
pretaciones. La pertinencia de estas cuestiones estd dada ademas por-
que, no obstante ser la autoridad y la correccién fenémenos relevantes
en la argumentacion juridica, sus relaciones no son claras del todo.
La cuestion central es que la correccion se evalta y fundamenta me-
diante el discurso, el cual es limitado por la autoridad.

Si bien los capitulos que integran el libro estan claramente trans-
versalizados por cuestiones y problematicas afines a varios de los as-
pectos centrales y mas actuales del derecho constitucional y la filoso-
fia del derecho, con originales didlogos entre ellos, cada texto se
puede abordar como se escribi6 originalmente. En similar sentido, el
libro responde particularmente bien a uno de los principales riesgos
editoriales que se enfrentan al momento de organizar una antologia
de trabajos, la mayoria ya publicados, como es que en tanto partes
individuales como fueron concebidos para aparecer en revistas espe-
cializadas o compilaciones, cada texto si bien puede ser intrinseca-
mente interesante, su reunion no logre justificarse en el marco de un
proyecto bibliografico independiente. Los libros que no logran justifi-
car la linea editorial que une sus contenidos, no son mas que compi-
laciones disfrazadas de libro. Desde el canon literario podriamos
decir al respecto que no toda compilaciéon llega a ser una antologia.

Las transformacién en los sistemas institucionales de casi todo oc-
cidente por los cambios en las constituciones o la incorporaciéon de
reformas, han tornado imperativa la atencién a figuras doctrinarias
extranjeras para concebir adecuadamente, interpretar y aplicar los
ordenamientos juridicos contemporaneos. En dicho proceso de adap-
tacion no puede perderse de vista que toda una ideologia se halla
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tras los cambios en los textos y la renovacién jurisprudencial que ha
materializado en garantias las provisiones consignadas en las constitu-
ciones. Una vez superada la racionalidad de la ponderacion, surge la
cuestion por su necesidad al interior de los Estados de derecho con
amplios catalogos de derechos que ademas tienen fuerza de irradia-
ci6n hacia todo el ordenamiento, con una concepciéon garantizada de
la Constituciéon que esta presente (en diferentes grados segin el
contexto) en la jurisprudencia y con un ordenamiento juridico cons-
titucionalizado.

Lo anterior involucra el reconocimiento de otros cambios trascen-
dentales en el derecho occidental, en los cuales este libro se articula
y, con la obra previa del autor, continta contribuyendo en su confi-
guracion. Dentro de tales cambios podrian destacarse brevemente, la
concepcién integrada de las normas en virtud de la cual los sistemas
juridicos no contienen sélo reglas sino también principios, los cuales
en la Constitucion se revelan como derechos fundamentales; mecanis-
mos judiciales para aplicar los derechos de forma directa; sistemas ju-
ridicos con garantias plenas, es decir, como sefialamos, no sélo con
principios y mecanismos procesales para aplicarlos, sino con un deci-
dido compromiso del tribunal constitucional por cuya jurisprudencia
se han establecido subreglas que tornan en verdaderas garantias las
provisiones constitucionales, lo cual ha implicado un nuevo rol en la
funcién judicial.

La implementaciéon de estas transformaciones y la evaluacion de
sus alcances, requieren solido sustento teérico por parte de la acade-
mia verdaderamente comprometida con el mejoramiento de las con-
diciones actuales de nuestros sistemas juridicos, en lugar que sélo con
la sofisticacién de sus debates. Las caracteristicas de la concepcion
neoconstitucional del derecho, fundamentalmente las relacionadas
con la dogmatica del derecho puablico y una renovada filosofia del
derecho que responda a las mismas, constituyen cambios dramaticos
en la forma en que debemos entender el constitucionalismo y la nor-
matividad del derecho. En este punto es de singular relevancia desta-
car que los analisis y las propuestas del libro, son normativas en
lugar que sélo meramente descriptivas.

La capacidad de sintesis de su autor sobre las tendencias tedricas
de las cuales se asiste en sus analisis, es una llamativo atributo del li-
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bro, asi como la exhaustividad de sus investigaciones en el estudio de
las fuentes primarias y de las secundarias mas relevantes, el trata-
miento analiticamente riguroso y descriptivamente detallado, y la ju-
risprudencia nacional y extranjera que utiliza en apoyo de los mis-
mos. El libro ostenta un estilo que no crea distanciamientos
artificiales por la ampulosidad en el lenguaje que no es infrecuente
en los escritos sobre derecho constitucional y filosofia juridica, las dis-
ciplinas sobre las que se ocupan las contribuciones del libro, las cua-
les no son sélo de interés para especialistas en tales campos, sino
también para profesores y estudiantes descosos por ahondar en las
cuestiones trazadas por el libro y por desarrollar las lineas de
Investigacion que sugiere.

Leonardo GARCIA JARAMILLO*

* Agradezco al profesor Bernal Pulido el haber facilitado gentilmente la versién
manuscrita de su libro y compartir conmigo sus observaciones sobre este texto. Mis
acometidas en los asuntos neoconstitucionales son deudoras de la generosa orienta-
cion del profesor Miguel Carbonell, a quien extiendo mi sincero agradecimiento. Los
profesores Heber Joel Campos, Gloria Lopera Mesa y Jorge Fabra formularon ama-
bles comentarios y utiles observaciones a una versién anterior de esta resena, por lo
cual les reitero mi gratitud.



