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PARTE I. LA NUEVA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
1. TRADICICION Y MODERNIDADES: UNA NOTA EXPLICATIVA

La idea de una nueva interpretacion constitucional incluye el desarrollo
de algunas férmulas originales de realizacion .de la voluntad de Ila
Constitucién, aunque no implique el desprecio o abandono del método clési-
co —el subsuntive?, fundado en la aplicacion de reglas— ni de los elementos
tradicionales de la hermenéutica: gramatical, historico, sistematico y teleolo-
gico. Al contrario, contindan ellos desempefiando un papel relevante en la
buasqueda -del sentido de las normas y en la solucién de casos concretos.
Relevante, pero no siempre suficiente.

Incluso en el marco de la dogmatica juridica tradicional, ya habian sido
sistematizados diversos principios especificos de interpretacion constitucional,
aptos para superar las limitaciones de la interpretacién juridica convencional,
concebida sobre todo en funcién de la legislacién infraconstitucional, y mas
especialmente del derecho civil. La gran innovacion en la interpretacion cons-
titucional se ha dado a partir de la difusion de una constatacion que, ademas
de sencilla, no era siquiera original: no es correcta la creencia de que las nor-
mas juridicas en general —y las normas constitucionales en particular— trai-
gan siempre en si un sentido Gnico, objetivo, valido para todas las situacio-
nes sobre las cuales inciden. Por lo que al intérprete solo le corresponderia
una actividad de mera revelacion del contenido preexistente en la norma, sin
asumir el mis minimo papel creador a la hora de su creacién.

La nueva interpretacion constitucional se asienta justo en el criterio
opuesto a tal proposicién: las cldusulas constitucionales, por su contenido
abierto, principiolégico y extremamente dependiente de la realidad subya-
cente, no expresan el sentido univoco y objetivo que una cierta tradicion
exegética les pretende dar. El relato de la norma, muchas veces, delimita sélo
un marco dentro del cual se dibujan diferentes posibilidades interpretativas.
En vista de los elementos del caso concreto, de los principios a ser preser-
vados v de los fines a ser realizados sera determinado el sentido de la norma,
con vistas a la produccion de la solucion constitucionalmente adecuada para
la resolucion del problema.

Antes de avanzar en el tema, cabe todavia una advertencia. Muchas situa-
ciones subsisten con relacién a las cuales la interpretacion constitucional
envolveri una operacién intelectual sencilla, de mera subsuncion de determi-
nado hecho a la norma. Tal constatacién es especialmente verdadera con rela-
cién a la Constitucion brasilefia, poblada de reglas de bajo contenido valorati-

2. En esta perspectiva, la interpretacion juridica consiste en un proceso silogistico de sub-
suncién de los hechos en la norma; la ley es la premisa mayor, los hechos son la premisa menor
y la sentencia es la conclusion. El papel de juez consiste en revelar la voluntad de la norma, des-

~empefiando una actividad de mero conocimiento, sin implicar ninguna opcion de creacion del
derecho para el caso concreto.
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vo, que cuidan de detalles cotidianos. Algunos ejemplos de normas que, nor-
malmente, no dan oportunidad a mayores especulaciones teédricas: (i) alcan-
zada la edad para la jubilacién forzosa, el funcionario debe pasar a la inactivi-
dad (CF, art. 40, § 1.2, ID); (ii) el menor de treinta y cinco afios no puede ser
elegido para el cargo de Senador de la Republica (CF, art. 14, § 3.2, VI, a); (iii)
no cabe el divorcio antes de un afio de separacion judicial (CF, art. 226, § 6.9).

Por lo tanto, al hablar de nueva interpretacién constitucional, normaliza-
ci6én de los principios, ponderacion de valores, teoria de argumentacion, no se
estd renegando del conocimiento convencional, de la importancia de reglas o
del valor de soluciones subsuntivas. Aunque la historia de las ciencias se haga,
a veces, en movimientos revolucionarios de ruptura, no se trata aqui de esto.
La nueva interpretacion constitucional es el fruto de la evolucion selectiva, que
conserva mucho de los conceptos tradicionales, a los cuales, atin asi afiade
ideas que anuncian nuevos tiempos y atienden a nuevas demandas.

En el flujo de las modernidades aqui sefialadas, existen técnicas, valores
y personajes que ganaran protagonismo. Y otros que, sin desaparecer, pasa-
ron a compartir el palco, perdiendo la primacia del papel principal. Un buen
ejemplo: la norma, en su diccién abstracta, ya no disfruta de la omnipotencia
de otros tiempos. Para muchos, no se puede ni siquiera hablar de la existen-
cia de norma antes de que se dé su interaccidn con los bechos, como si fuera
pronunciada por un intérprete’. Y claro que los hechos y el intérprete siem-
pre han estado presentes en la interpretacién constitucional. Pero nunca como
ahora. Hagase una anotacién breve sobre cada uno:

(1) Los bechos subyacentes y las consecuencias prdacticas de la interpre-
tacion. En diversas situaciones, inclusive y especialmente en las hipo-
tesis de conflicto de normas y de derechos constitucionales, no se
podri obtener en el sistema, en teoria, la solucion adecuada: ella sola-
mente podra ser formulada a la vista de los elementos del caso con-
creto, que permitan afirmar qué desenlace corresponde a la voluntad
constitucional*. Ademis, el resultado del proceso interpretativo, su
impacto sobre la realidad, no se puede pasar por alto®: hay que saber

3. La no identidad entre norma y texto normativo, entre el «programa normativo» (corres-
pondiente al mandato juridico) y el «dominio normativo» (la realidad social), es postulado basico
de la denominada metddica «normativo-estructurante» de Friedrich MOLLER (Discours de la métho-
de juridique, 1996; la 1.2 ed. del original Juristische Methodik es de 1993). Sobre el tema, v. tb.
- J. J. GoMes CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 2001, p. 1.179.

4. Cual es el bien juridico de mayor validez: ¢la libertad de expresidn o la libertad de ir
y venir? ;Cuindo setd legitima una manifestacién politica que paralice el trinsito en una via
publica? Si fuese el mitin final de la campaifa presidencial del candidato de un partido politi-
co nacional, parece razonable. Pero si veinte estudiantes de secundaria se tumbasen a lo ancho
de una larga avenida, protestando contra la calidad de la merienda, ;seria una manifestacién
legitima?

5. Eduardo Garcia DE ENTERRIA, La cowmstitucion como norma y el tribunal constitucional,
1994, p. 183 y ss.
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si el resultado de la incidencia de la norma sobre el hecho hace efec-
“tivo el fin del mandato constitucional®. '

(i) El intérpretey los limites de su discrecién. La moderna interpretacion
constitucional implica elecciones para- el intérprete, ya se trate de la
integracién subjetiva de principios, de normas abiertas o de concep-
tos indeterminados. Buena parte de la produccion cientifica de la
actualidad ha sido dedicada, precisamente, a la contencion de la dis-
crecionalidad judicial, a través de la fijacion de pardmetros para la
ponderacién de valores e intereses o por el deber de demostracion
fundamentada de la racionalidad y del acierto de sus opciones.

Hecha la advertencia, se pasa a la discusion de algunos temas que han
movilizado el universo académico en los Gltimos tiempos y que, mis reciente-
mente, van entrando en la dogmatica juridica y en la practica jurisprudencial.

2. EL POSPOSITIVISMO Y LA ASCENSION DE LOS PRINCIPIOS’

El jusnaturalismo moderno, que comenzé a formarse a partir del siglo
XVI, dominé durante un largo periodo la filosofia del Derecho. La creencia en
el derecho natural —esto es, en la existencia de valores y de pretensiones
humanas legitimas que no provienen de una norma emanada del Estado —
fue uno de los triunfos ideolégicos de la burguesia y el combustible de las
revoluciones liberales. A lo largo del siglo XIX, con la llegada del Estado libe-
ral, la consolidacién de los ideales constitucionales en textos escritos y el éxito
del movimiento de codificacion, el jusnaturalismo llega a su apogeo y, para-
dojamente, es el inicio de su superacién historica. Considerado metafisico y
anticientifico, el derecho natural serd empujado al margen de la historia por
la omnipotencia positivista del final del siglo XIX®.

6. Puede suceder que una norma, siendo constitucional en su relato abstracto, produzca un
resultado inconstitucional en una determinada incidencia. Por ejemplo: el STF considero consti-
tucional la ley que prohibe la anticipacion de la tutela contra la Hacienda Publica (RTJ 169:383,
ADCMC-4, Rel. Min. Sydney Sanches), hecho que sin embargo no impidi6é a un Tribunal de
Justicia concederla, porque la abstencién hubiera ocasionado el sacrificio del derecho a la vida
del requirente (AT 598.398.600, TJRS, 4.2 CC, Rel. Des. Araken de Assis). Véase el comentirio de
esta decisién en Ana Pauia Avia, Razoabilidade, protecdo do direito fundamental d saide e a
antecipacdo da tutela contra a Fazenda Pablica, Ajuris 86/361).

7. Sobre el tema, véanse Karl LarRENz, Metodologia da ciéncia do direito, 1997; Ronald

DwORKIN, Taking rights seriously, 1997; Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, 1997.

En la doctrina brasilefia, v. Luis Roberto Barroso, <Fundamentos teéricos e filosoficos do novo
direito constitucional brasileiro (pos-modernidade, teoria critica e pos-positivismo), en Temas de
direito constitucional, t. 11, p. 3 y ss.

8. BoBBIO, MATTEUCCI y PasQuINO, Diciondrio de politica, 1986, p. 659; Ana Paula de
BARCELLOS, As relacdes da filosofia do direito com a experiéncia juridica. Uma visGo dos séculos
XVIII, XIX e XX. Algumas questoes atuais, Revista Forense 351/10; y Viviane Nunes Araujo Lima,
A saga do zangdo: uma visdo sobre o direito natural, 2000, p. 181.

o
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El positivismo filosofico fue fruto de una creencia exacerbada en el poder
del conocimiento cientifico. Su importacién al mundo del Derecho dié lugar
al positivismo juridico, desde la pretensién de crearse una ciencia juridica,
con caracteristicas analogas a las ciencias exactas y naturales. La bisqueda de
objetividad cientifica, poniendo el énfasis en la realidad observable y no en
la especulacion filosofica, aparté al Derecho de la moral y de los valores trans-
cendentes. Derecho serd norma, acto emanado del Estado con caracter impe-
rativo y fuerza coactiva. La ciencia del Derecho, como todas las demas, debe
fundarse en juicios de becho, que apuntan al conocimiento de la realidad, y

' no en juicios de valor, que representan una toma de posicion ante la realidad.
No sera en el ambito del Derecho donde quepa la discusidn sobre cuestiones
como legitimidad vy justicia’®.

A pesar de la resistencia filosofica de otros movimientos influyentes en
las primeras décadas del siglo XX, la decadencia del positivismo estd emble-
maticamente asociada a la derrota del fascismo en Italia y del nazismo en
Alemania. Esos movimientos politicos y militares ascendieron al poder desde
la legalidad vigente y promovieron la barbarie en nombre de la ley. Los prin-
cipales acusados de Nuremberg invocaron el cumplimiento de la ley y la obe-
diencia a las ordenes emanadas de la autoridad competente. Al final de la
Segunda Guerra Mundial, la idea de un ordenamiento juridico indiferente a
los valores éticos y de la ley como una estructura meramente formal, un
embalaje para cualquier producto, dejaria de tener aceptacion en el pensa-
miento culto'.

La superacion historica del jusnaturalismo y el fracaso politico del positi-
vismo abrieron camino hacia un conjunto amplio y todavia inacabado de
reflexiones sobre el Derecho, su funcién social y su interpretacion. El pospo-
sitivismo es la designacién provisional y genérica de un ideario difuso, en el
cual se incluyen la definicién de las relaciones entre valores, principios y
reglas, aspectos de la llamada nueva hermenéutica constitucional, y la teoria
de los derechos fundamentales?, edificada sobre el fundamento de la digni-
dad humana. La valorizacion de los principios, su incorporacién, explicita o

9. V. Noberto BoBBio, O positivismo juridico, 1995, p. 223-4, y también Michael Lowy,
Ideologias e ciéncia social — Elementos para uma anilise marxista, 1996, p. 40: <O positivismo,
que se apresenta como ciéncia livre de juizos de valor, neutra, rigorosamente Clentlﬁca (...) acaba
tendo una fungio politica e ideolbgicar.

10. Como, por ejemplo, la jurisprudencia de intereses, iniciada por Thering, y el movimien-

_to por el derecho libre, en el cual se ha destacado Ehrlich.
" 11. Carlos Santiago NiNo, Etica y derechos bumanos, 1989, p.3 y ss.; y Ricardo LoBO TORRES,
Os direitos bumanos e a mbutagao — Imunidades e isonomia, 1995, p. 6 y ss.

12. Sobre el tema, véanse: Antdnio Augusto CANGADO TRINDADE, A protecdo internacional
dos direitos bumanos: fundamentos juridicos e instrumentos bdsicos, 1991; Ingo WOLFGANG
SCARLET, A eficdcia dos direitos fundamentais, 1998; Flavia PIOVESAN,, Temas de direitos humanos,
1998; Ricardo LoBo ToORREs (org.), Teoria dos direitos fundamentais, 1999; Willis Santiago GUERRA
FILHO, Processo constitucional e direitos fundamentais, 1999; y Gilmar FERREIRA MENDES, Inocéncio
Mirtires Coelho y Paulo Gustavo GONET Branco, Hermenéutica constitucional e direitos
Jundamentais, 2000.
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implicita, por los textos constitucionales y el reconocimiento por el orden juri-
dico de su normatividad entran a formar parte de este ambiente de reaproxi-
macién entre Derecho y Etica.

‘ Poco a poco, diversas formulaciones antes dispersas ganan unidad y con-
sistencia, al mismo tiempo que se expande el esfuerzo tedrico que intenta
transformar el avance filoséfico en instrumental técnico-juridico aplicable a los
problemas concretos. El discurso sobre los principios, sobre la supremacia de
los derechos fundamentales y sobre el reencuentro con la Etica — al cual, en
Brasil, se debe afiadir el de la transformacién social y el de la emancipacién—
tendrd que repercutir sobre el oficio de los jueces, abogados y agentes, sobre
la actuacion del Poder Puablico en general y sobre la vida de las personas. Se
trata de transponer la frontera de la reflexion filosofica, ingresar en la dog-
mitica juridica v en la practica jurisprudencial y, yendo mas alld, producir
efectos positivos sobre la realidad. Los epigrafes que siguen tienen la ambi-
cion de servir de guia elemental para la construccion de la normatividad y de
la efectividad del pospositivismo.

3. PRINCIPIOS Y REGLAS, UNA VEZ MAS

En la trayectoria que los ha conducido al centro del sistema, los princi-
pios han tenido que conquistar el status de norma juridica, superando la cre-
~ encia de que tendrian una dimensién puramente axiologica, €tica, sin efica-
" cia juridica o aplicabilidad directa e inmediata. La dogmatica moderna avala
la conviccién de que las normas en general, y las normas constitucionales
en particular, se encuadran en dos grandes categorias diferentes: los princi-
pios y las reglas. Antes de una elaboracion mas sofisticada de la teoria de
los principios, la distincién con ellos se apoyaba, sobre todo, en el criterio
de la generalidad®. Normalmente, las reglas contienen un relato méds obje-
tivo, con incidencia limitada a las situaciones especificas a las que se diri-
gen. Los principios, en cambio, tienen un mayor contenido de abstraccion
e inciden sobre una pluralidad de situaciones. No existe jerarquia entre
ambas categorias, a la vista del principio de la unidad de la Constitucion.
Esto no impide que principios y reglas desempefien funciones distintas den-
tro del ordenamiento.

En los ultimos afios ha generado terreno una distincién cualitativa o
estructural entre regla y principio, que vino a convertirse en uno de los pila-
res de la moderna dogmitica constitucional, indispensable para la superacion
del positivismo legalista, donde las normas se cifien a reglas juridicas'®. La

13. Josef Esser, Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado,
1961, p. 66.

14. Rodolfo L. Vigo, Los principios juridicos — Perspectiva jurisprudencial, 2000, p. 9/20. El
autor ofrece un interesante panorama de los criterios distintivos entre principios y reglas ya pro-
puestos por la doctrina.
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Constitucién pasa a ser vista como un sistema abierto de principios y reglas®,
permeable a los valores juridicos suprapositivos, en el cual las ideas de justi-
cia y de realizacion de los derechos fundamentales desempefian un papel
central. El cambio de paradigma en esa materia resulta en gran parte tributa-
rio de las concepciones de Ronald Dworkin'® y del desarrollo dado a los mis-
mos por Robert Alexy'’. La conjuncién de las ideas de estos dos autores ha
dominado la teoria juridica y ha pasado a constituir €l conocimiento conven-
cional en la materia'®. :

Las reglas son, normalmente, relatos objetivos, descriptivos de determi-
nadas conductas y-aplicables a un conjunto delimitado de situaciones. De
ofrecerse la hipotesis prevista en su relato, la regla debe incidir, por el meca-
nismo tradicional de la subsuncioén: se encuadran los hechos en la prevision
abstracta y se deduce una conclusion. La aplicacion de una regla se lleva a
cabo con el criterio del fodo o nada: o no regula la materia en su integridad
o no sera de aplicacion. En la hip6tesis del conflicto entre dos reglas, solo una
serd vilida y deberi prevalecer'. Los principios, por su parte, predeterminan
la realidad con un mayor grado de abstraccion, no especifican la conducta
que tiene que ser seguida y se aplican a un conjunto amplio, a veces inde-
terminado, de situaciones. En un orden democratico, los principios frecuen-
temente entran en tensién dialéctica, marcando diversas direcciones. Por esta
razén, su aplicacién requiere de la ponderacion: a la vista del caso concreto,
el intérprete debera valorar el peso que cada principio haya de desempefiar
en el supuesto, mediante concesiones reciprocas y preservando el maximo de
cada uno de ellos, en la medida que sea posible. Su aplicacién, por lo tanto,

15. V. J.J. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da Constituigdo, 2001, p. 1123 y ss.

16. Ronald DwoRKIN, Taking rights seriously, 1997 (la 1.2 edicién es de 1977). El texto ori-
ginal en esta materia, del propio Dworkin, fue <The model of rules”™, University of Chicago Law
Review, 35/14 (1967).

17. Robert Aiexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997 (la 1.2 edicién del original
“Theorie der Grundrechte” es de 1986). , ]

18. Sin embargo, el consenso viene siendo, también, progresivamente roto por el surgi-
miento de cualificados trabajos criticos. En la doctrina brasilefia, v. Humberto AviLa, Teoria dos
principios (da definigdio a aplicagdo dos principios juridicos), 2003; en la doctrina extranjera,
Klaus GUNTHER, The sense of appropriateness — Application discourses in morality and law, 1993.
Para una defensa de las posiciones de Alexy, v. Thomas da Rosa BUSTAMANTE, A distingdo estru-
tural entre principios e regras e sua imporidncia para a dogmatica juridica, 2003, fotocopiado
(original gentilmente cedido por el autor). ’

19. V. Ronald DWORKIN, Taking rights seriously, 1997, p. 24. Sobre el tema, vease también
Luis Roberto Barroso, <Fundamentos teéricos e filosdficos do novo direito constitucional brasilei-
ro», en: “Temas de direito constitucional”, t. II, p. 32: «O direito, como se sabe, € um sistema de
normas harmonicamente articuladas. Uma situagdo ndo pode ser regida simultaneamente por
duas disposicoes legais que se contraponham. Para solucionar essas hipéteses de conflito de leis,
o ordenamento juridico se serve de trés critérios tradicionais: o da bierarquia —pelo qual a lei
superior prevalece sobre a inferior; o cronolégico— onde a lei posterior prevalece sobre a ante-
rior; e o da especializagdo —em que a lei especifica prevalece sobre a lei geral. Estes critérios,
todavia, ndo sio adequados ou plenamente satisfatorios quando a colisdo se di entre normas
constitucionais, especialmente entre principios constitucionais, categoria na qual devem ser situa-
"dos os conflitos entre direitos fundamentais.»
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no encajari en el esquema del todo o nada, sino que habri de ser graduada
a la vista de las circunstancias representadas por otras normas O por situacio-
nes de hecho®. . :

Pues bien, superada la fase de un cierto deslumbramiento por la rein-
venciéon de los principios como elementos normativos, el pensamiento juridi-
co se ha dedicado a la elaboracion teérica de las dificultades que su inter-
pretacién y aplicacién ofrecen, tanto en la determinacion de su contenido
como en el de su eficacia. El énfasis que se le ha dado a la teorfa de los prin-
cipios se debe, sobre todo, al hecho de ser nueva y de presentar problemas
aln no resueltos. El modelo tradicional, como ya ha sido mencionado, ha sido
concebido para la interpretacién y aplicacién de las reglas. Es bueno ver, sin
embargo, que el sistema juridico ideal se organiza en una distribucion equili-
brada de reglas y principios, donde las reglas desempeiian el papel referente
a la seguridad juridica —previsibilidad y objetividad de las conductas— y los
principios, .con su flexibilidad, dan oportunidad a la realizacion de la justicia
del caso concreto®.

Vale la pena profundizar el tema de la distincién entre principios y reglas,
especialmente ‘en lo que se refiere a las potencialidades que ofrecen para la
actuacion del intérprete constitucional. A pesar de la multiplicidad de concep-
ciones en la materia, hay por lo menos un consenso sobre el cual trabaja la doc-
trina en general: principios y reglas disfrutan igualmente del status de norma juri-
dica e integran, sin jerarquia, el sistema referencial del intérprete. De los malti-
ples criterios distintivos posibles?, se destacarin ahora tres de ellos: (i) el con-
tenido; (i) la estructura normativa; (i) las particularidades de la aplicacion.

20. Robert ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 86: «Principios son normas
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juri-
dicas y reales existentes. Por lo tanto, son mandatos de optimizacibn, que estin caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento. no s6lo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. El imbi-
- to de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos».

21. V. Ana Paula DE BarcELLOS, Ponderagdo de normas: alguns pardmetros juridicos, pro-
yecto de tesis de doctorado aprobado en el programa de Postgrado en Derecho Piblico de la
Universidad del Estado de Rio de Janeiro: Es posible identificar una relacion entre la seguridad,
la estabilidad y la previsibilidad, de un lado, y las reglas juridicas, de otro. Eso porque, en la
medida en que vehiculan efectos juridicos determinados, pretendidos por el legislador de forma
especifica, las reglas aportan la mayor previsibilidad del sistema juridico. La justicia, por su parte,
depende en general de normas mais flexibles, como los principios, que permitan una adaptacion
mis libre ante las interminables posibilidades del caso concreto y que sean capaces de atribuir
-al intérprete libertad de adaptar el sentido general del-efecto pretendido, muchas veces impreci-
so e indeterminado, a las singularidades de la hipétesis examinada. En'ese contexto, por consi-
guiente, los principios'son especies normativas que se ligan de modo apropiado a la idea de jus-
ticia. Asi, como esquema general, es posible decir que la estructura de las reglas facilita la reali-
zacion del valor seguridad, mientras los principios ofrecen mejores condiciones para que la jus-
ticia pueda ser alcanzadar (traduccién libre).

22. Sobre el tema, véanse: Karl LARENz, Merodologia da ciéncia do direito, 1997; Claus-
WiLHELM CANARIS, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, 1996; en la
doctrina brasilefia, el importante estudio de Humberto AviLa, Teoria dos principios (da definicdo
a aplicacdo dos principios juridicos), cit. ' .




LA NUEVA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL... 185

En lo que se refiere al contenido, se destacan los principios como nor-
mas que identifican los valores que seran preservados o los fines que seran
alcanzados. Traen consigo mismos, normalmente, un contenido axiomatico o
una decision politica. Isonomia, moralidad y eficiencia son wvalores. Justicia
social, desarrollo nacional y reduccién de las desigualdades regionales son
fines publicos. Las reglas, en cambio, se limitan a trazar una conducta. La
cuestién relativa a los valores o a los fines publicos no aparecera explicita en
la norma porque ya ha sido decidida por el legislador, y no transferida al
intérprete. De ahi, se puede afirmar que las reglas son descriptivas de con-
" ducta, al mismo tiempo que los principios son valorativos o finalistas.

Con respecto a la estructura normativa, se parte de la base de que la
expresion de una regla especifica los actos que tienen que ser practicados
para su cumplimiento adecuado. Aunque la actividad del intérprete jamas
pueda ser calificada como mecédnica —pues a €l le cabe dar el toque de
humanidad que une el texto a la vida real—, la aplicacion de una regla nor-
malmente no implicard un proceso de racionalizacién sofisticado. Si se da el
hecho previsto en abstracto, se produce el efecto concreto prescrito. En cam-
bio, dado que los principios indican fines, estados ideales a ser alcanzados. Y
la norma no determina la conducta que tiene que ser seguida para su reali-
zacion, la actividad del intérprete serd mas compleja, pues a él le tocard defi-
nir la accion que haya de ser realizada.

También puede darse, en relacion con los principios, una dificultad
adicional: el fin a ser alcanzado o el estado ideal a ser convertido en reali-
dad puede no estar objetivamente determinado, exigiendo una integracién
subjetiva por parte del interprete. Un principio tiene un sentido y alcance
minimos, un nacleo esencial, con el cual se equiparan las reglas. A partir
de determinado punto, no obstante, se ingresa en un espacio de indeter-
minacién, en el cual la demarcaciéon de su contenido estard sujeta a la con-
cepcion ideoldgica o filosofica del intérprete. Un ejemplo nos es propor-
cionado por el principio de dignidad de la persona humana. Ademas de no
explicar los comportamientos necesarios para realizar la dignidad humana
—esta, por lo tanto, es la primera dificultad: descubrir los comportamien-
tos—, podra haber controversia sobre lo que significa la propia dignidad a
partir de un determinado contenido esencial, dependiendo del punto de
observacion del intérprete®.

En lo que se refiere a las particularidades de su aplicacion, la doctrina
que se ha desarrollado sobre las premisas tedricas de Dworkin y Alexy traza
la distincioén entre principios y reglas en la forma ya registrada anteriormente
" v que se reproduce resumidamente, por completar el razonamiento. Las reglas

23. Esa caracteristica de los principios, ademads, es la que permite que la norma se adapte,
a lo largo del tiempo, a diferentes realidades, mas alla de permitir la concretizacion del principio
de la miyoria, inherente al régimen democrético. Hay un sentido minimo, oponible a cualquier
grupo que venga a ejercer el poder, y también un espacio cuyo contenido seré rellenado por la
deliberacién democratica.
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son proposiciones normativas aplicables bajo la forma de fodo o nada («all or
nothing»). Si los hechos en ella previstos ocurren, la regla debe incidir, de
modo directo y automatico, produciendo sus efectos. Una regla solamente
dejara de incidir sobre la hipétesis de hecho que contempla si fuera invélida,
si hubiera otra mas especifica o si no estuviera en vigor. Su aplicacion se da,
predominantemente, mediante subsuncion.

Los principios contienen, normalmente, una mayor carga valorativa, un fun-
damento ético, una decision politica relevante, e indican una determinada direc-
cién a seguir. Ocurre que, en un orden pluralista, existen otros principios que
amparan decisiones, valores o fundamentos diversos, a veces contrapuestos. El
choque de principios, por lo tanto, no solo es posible, sino que forma parte de
la logica del sistema, que es por principio dialéctico. Por eso su incidencia no
resulta en términos del fodo o nada, de validez o invalidez. Se debe reconocer
a los principios una dimensién de peso € importancia. A la vista de los elemen-
tos del caso concreto, el intérprete deberd hacer elecciones fundamentadas,
cuando se enfrente con antagonismos inevitables, como los que existen entre la
libertad de expresion y el derecho a la privacidad, la libre iniciativa y la inter-
vencion estatal, el derecho de propiedad y su funcién social. La aplicacion de
los principios se lleva a cabo, predominantemente, mediante ponderacior?.

Es cierto que, mis recientemente, ya se discute tanto la aplicacion del
esquema todo o nada a los principios como la posibilidad de que las reglas
sean también objeto de ponderacion. Eso porque, como hemos visto, deter-
minados principios —como el principio de la dignidad de la persona huma-
na y otros— presentan un nicleo de sentido al cual se le atribuye naturaleza
de regla, aplicable biunivocamente?. Por otro lado, hay situaciones en que
una regla, perfectamente vilida en abstracto, podrid generar una inconstitu-
cionalidad al incidir en determinado ambiente o, incluso, hay hipotesis en que
la adopcién del comportamiento descrito por la regla violard gravemente el
propio fin que ella busca alcanzar®®. Estamos ante fenémenos de reciente

24. Partiendo de la idea original de Dworkin, ALExy (Teorid de los derechos fundamentales,
1997, p. 81 y ss.) ha dado nuevos desarrollos analiticos al tema, en los términos resumidos a con-
tinuacién. Las reglas transmiten mandatos de definicion, al mismo tiempo que los principios son
mandatos de optimizacion. Con esas expresiones se quiere significar que las reglas (mandatos
de definicién) tienen naturaleza biunivoca, quiere decir, s6lo admiten dos especies de situacion,
dado su substrato fictico tipico: o son vilidas y se aplican o no se aplican por invalidas.
Juridicamente, una regla o vale o no. No son admitidas gradaciones. La excepcién de la regla o
es otra regla, que invalida la primera, o €s su violacion.

Los principios se comportan de manera diversa. Como mandatos de optimizacion, preten-
den ser realizados de la forma mds amplia posible, admitiendo, entre tanto, aplicacion mais o
menos intensa de acuerdo con las posibilidades juridicas existentes, sin que eso comprometa su
validez. Esos limites juridicos, capaces de restringir la optimizacién del principio, son (i) reglas
que lo excepcionan en alglin punto y (ii) otros principios de la misma estatura y opuestos que
buscan igualmente maximizarse, imponiendo la necesidad eventual de ponderacion.

25. Ana Paula DE BarceuLos, 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio
da dignidade da pessoa humana, 2002, p. 191 y ss.

26. Humberto AviLa, Teoria dos principios (da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos),
cit., p. 28 y ss.. El STF, en el Habeas Corpus 7.703-PE (Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11.09.98),
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apreciacion, que comienzan a despertar el interés de la doctrina, incluso y
sobre todo por su gran alcance practico.

Los principios —y, con mayor apoyo doctrinal cada vez, también las
reglas— deben ser objeto de ponderacién, a la vista del caso concreto. Y, en
la determinacion de su sentido y en la eleccidn de los comportamientos que
realizaran los fines previstos, debera el intérprete demostrar el fundamento
racional que legitima su actuacién. Se llega, asi, a los dos temas que siguen:
la ponderacién y la argumentacion juridica.

4. PONDERACION DE INTERESES, BIENES, VALORES Y NORMAS?’

Durante mucho tiempo, la subsuncion ha sido la Gnica férmula para
comprender la aplicacion del derecho, a saber: la premisa mayor —la
norma— incidiendo sobre la premisa menor —los hechos— y producien-
do como consecuencia la aplicacion del contenido de la norma al caso
concreto. Como ya se ha visto, esa especie de raciocinio continua siendo
fundamental para la dinimica del derecho. Pero recientemente, sin embar-
go, la dogmatica juridica se ha dado cuenta de que la subsuncion tiene
limites, no siendo por si séla suficiente para trabajar con situaciones que,
fruto de la expansion de los principios, son cada vez mds frecuentes. No
es dificil demostrar e ilustrar el argumento.

Imaginese una hipotesis en la que mas de una norma pueda incidir sobre
el mismo conjunto de hechos —varias premisas mayores, por lo tanto, para
s6lo una premisa menor—, como en el caso clasico de la oposicion entre

considerd ser esa la hipétesis y rehuso, en el caso concreto, la aplicacién del art. 1.2 del Decreto-
Ley n.2 200/67 para rechazar la accién penal propuesta contra ex-alcaldesa. La cuestion era la
siguiente. Determinado Municipio habfa contratado, sin concurso piblico, a un barrendero por
cerca de nueve meses; posteriormente, el barrendero se dirigié a la Justicia del Trabajo exigiendo
un conjunto de derechos. La reclamacion fue juzgada improcedente por €l Tribunal del Trabajo,
que acogi6 la alegacién del Municipio de nulidad de la relacién por falta de concurso puablico y
determind el envio de piezas al Ministerio Publico para la responsabilizacién de la autoridad que
habia dado causa al incumplimiento de la regla constitucional. Fundamentindose en estos hechos,
el Ministerio Pablico propuso la accién penal contra la ex-alcaldesa. El STF, no obstante, considero
que el acontecimiento era insignificante, que la Municipalidad no habria sufrido perjuicio, que el
fin de la norma prevista en el art. 1.2 del Decreto-Ley n.2 200/67 no habia sido afectado vy, por
esas razones, determiné el rechazo de la accién penal.
27. Ronald DwoRKIN, Taking rights seriously, 1997; Robert ArExy, Teoria de los derechos
. fundamentales, 1997 y los siguientes textos fotocopiados: Colisdo e ponderagdo como problema
fundamental da dogmadtica dos direitos fundamentais (1998) y Constitutional rights, balancing,
and rationality (2002) (textos cedidos gentilmente por Margarida Lacombe Camargo); Karl LARENZ,
Metodologia da ciéncia do direito, 1997; Daniel SARMENTO, A ponderacdo de interesses na
Constituicdo Federal, 2000; Ricardo LoBo Torres, <Da ponderacio de interesses ao principio da
ponderagior, in Urbano Zilles (coord.); Miguel Reale. Estudos em homenagem a seus 90 anos, 2000,
p. 643 y ss.; Aaron Barak, Foreword: a judge on judging: the role of a Supreme Court in a
Democray,. Harvard Law Review 116/1 (2002); Marcos MaseLu Gouvia, O controle judicial das:
omissdes administrativas, 2003; Humberto AviLa, Teoria dos principios (da defini¢do a aplicagdo dos
principios juridicos), cit.
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libertad de prensa y de expresion, por un lado, y los derechos a la honra, inti-
midad y la vida privada, por otro®,

‘Como se constata simplemente, las normas implicadas tutelan valores dis-
tintos y sefialan soluciones diversas y contradictorias para la cuestion. En su
l6gica unidireccional (premisa mayor—premisa menor), la solucién subsuntiva
para ese problema solamente podria trabajar con una de las normas, lo que
conduciria a la eleccién de una Gnica premisa mayor, descartando las demis.
Pero incluso tal férmula, no setia constitucionalmente adecuada: en virtud del
principio instrumental de la unidad de la Constitucién (v. infra), el intérprete
no puede sencillamente optar por una norma y despreciar otra en teoria tam-
bién aplicable, como si hubiera jerarquia entre ellas. A consecuencia de ello,
la interpretacion constitucional se ha visto en la tesitura de desarrollar técnicas
capaces de trabajar con el hecho de que la Constitucién es un documento dia-
léctico —que tutela valores e intereses potencialmente en tensién— y que
principios en ella consagrados frecuentemente entran en una via de colisién.

La dificultad que se acaba de describir ya ha sido ampliamente percibida
por la doctrina; es pacifico que casos como esos no se resolverin por una
subsuncién sencilla. Serd necesario un raciocinio de estructura diversa, mas
complejo, que sea capaz de trabajar multidireccionalmente, produciendo la
regla concreta que va a regir la hipétesis a partir de una sintesis de los dis-
tintos elementos normativos que inciden sobre aquel conjunto de hechos. De
alguna manera, cada uno de esos elementos deberi ser considerado en la
medida de su importancia y pertinencia para el caso concreto, de tal modo
que en la solucién final, como si fuera un cuadro bien pintado, los diferentes
colores puedan ser advertidos, aunque alguno o algunos de ellos se desta-
quen sobre los demds. Tal es, de manera general, el objetivo de aquello que
se ha convenido en llamar técnica de la ponderacion.

La ponderacion consiste, por lo tanto, en una téenica de decisién juridi-
ca® aplicable a casos dificiles®, con relacién a los cuales la subsuncién se ha
mostrado insuficiente, especialmente cuando una situacién concreta abre la
oportunidad para la aplicacién de normas de la misma jerarquia que suponen
soluciones diferenciadas®. La estructura interna del raciocinio ponderativo no

28. Hay diversos estudios sobre este conflicto especifico. Véase, en la literatura juridica en
idioma espafiol, Porfirio Barroso y Maria del Mar Lopez Tavalera, La libertad de expresion y sus
limjtaciones constitucionales, 1998; Antonio Favyos Garpo®, Derecho a la intimidad y medios de
comunicacion, 2000; Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, El derecho a la propia imagen, 1997; en por-
tugués, véase, por todos, el trabajo de Edilsom PEREIRA DE FAriAs, Colisdo de direitos. A bonra, a
 intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informagdo, 1996.

29. José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion de bienes e intereses en el derecho
administrativo, 2000. :

30. Del inglés «hard cases», la expresion identifica situaciones para las cuales no hay una
formulacién sencilla y objetiva que se pueda tomar del ordenamiento juridico, siendo necesaria
la actuacion subjetiva del intérprete y la realizacién de opciones, con eventual empleo de dis-
crecionalidad.

31. La ponderacién también ha sido empleada en otras circunstancias, como en la defini-
ci6n del contenido de conceptos juridicos indeterminados (la definicién de lo que son los «walo-
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es bien conocida adn, aunque esté siempre asociada a las nociones difusas
del equilibrar y del sopesar de intereses, bienes, valores o normas. La impor-
tancia que el tema ha ganado en el dia a dia de la actividad jurisdiccional, ha
llevado a la doctrina a estudiarlo mas cuidadosamente®?. De forma simplifica-
da, se puede describir la ponderaciébn como un proceso en tres etapas, rela-
tadas a continuacion.

En la primera etapa, le corresponde al intérprete detectar en el sistema
las normas relevantes para la solucién del caso, identificando eventuales con-
flictos entre ellas. Como se ha visto, la existencia de esa especie de conflicto
—insuperable para la subsuncién— es el ambiente propio de la pondera-
cién®. Anddase que norma no se confunde con dispositivo: a veces una
norma sera el resultado de la conjuncion de mis de un dispositivo. Por su
parte, un dispositivo, aisladamente considerado, puede no contener una
norma o, al revés, abrigar mas de una?4. Incluso en esta practica, los diversos
fundamentos normativos —esto es, las diversas premisas mayores pertinen-
tes— seran agrupados en funcién de la solucidén que estén sugiriendo. Es
decir: aquellos que indican la misma solucién deben formar un conjunto de
argumentos. El propdsito de esa agrupacidn es facilitar el trabajo posterior de
comparacidon entre los elementos normativos en juego.

En la segunda etapa, cabe examinar los hechos, las circunstancias con-
cretas del caso y su interaccion con los elementos normativos. Recuérdese, en
la linea de lo que ya ha sido expuesto anteriormente, la importancia asumida
por los hechos y por las consecuencias practicas de la incidencia de la norma
en la moderna interpretacidén constitucional. Aunque los principios y reglas
tengan en principio una existencia autébnoma en el mundo abstracto de los
enunciados normativos, seri en el momento en que entren en contacto con
las situaciones concretas cuando su contenido se llenard de real sentido. Asi,
el examen de los hechos y de los reflejos sobre ellos de las normas identifi-
cadas en la primera etapa, podrin sefialar con mayor claridad el papel de
cada una de ellas y la extension de su influencia.

Hasta aqui, en realidad, no se ha solucionado nada y ni siquiera hay
mayor novedad. Identificacién de las normas aplicables y comprensiéon de los
hechos relevantes forman parte siempre de cualquier proceso interpretativo,

res éticos e sociais da pessoa e da familia», referidos en el art. 221, IV, de la Constitucion brasi-
lefia, implicara por cierto un raciocinio de tipo ponderativo) o en la aplicacién de la equidad a
casos concretos, aunque en este Gltimo caso pueda ser reconducida a'una confrontaciéon de prin-
cipios, ya que la equidad tiene como fundamento normativo especifico el principio constitucio-
nal de la justicia.

32. Ricardo LoBo ToRRrEs, <Da ponderagio de interesses ao principio da ponderag:ao» en
Urbano Zilles (coord.), Mzguel Reale. Estudos em bomenagem a seus 90 anos, 2000, p. 643 y ss..

33, Algunas veces, el conflicto se establece mis claramente entre intereses que se oponen,
siendo necesario entonces comprobar si esos intereses pueden ser reconducidos a las normas juri-
dicas (normas que, a su vez, pueden tener como fundamento reglas y/o principios, explicitos o
implicitos).

34. Sobre el tema, v. Humberto AviLa, Teoria dos principios (da definigdo a aplicagdo dos
principios juridicos), cit., p.13.
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sean los casos faciles o dificiles. Sera en la tercera etapa cuando la pondera-
cion se singularice, en oposicién a la subsuncién. Recuérdese, como ya se
dijo, que los principios, por su estructura y naturaleza, y observados determi-
nados limites, pueden ser aplicados con mayor o menor intensidad, a la vista
de las circunstancias juridicas o facticas sin que esto afecte a su validez®. En
la etapa dedicada a la decisidn, los diferentes grupos de normas y la reper-
cusién de los hechos del caso concreto seran examinados de forma conjunta,
para averiguar el peso que haya que atribuir a los diversos elementos en dis-
puta y, por lo tanto, el grupo de normas que debe prevalecer en el caso. Aun
es necesario decirdir a continuacién con que intensidad debe prevalecer cada
grupo de normas —asi como la solucién por el indicado— en detrimento de
los demais; esto es, siendo posible graduar la intensidad de la solucién elegi-
da, cabe atin decidir cual debe ser el grado apropiado en que la solucién debe
ser aplicada. Todo ese proceso intelectual tiene como hilo conductor el prin-
cipio instrumental de la proporcionalidad o razonabilidad (v. infra).

De la exposicion presentada se deduce que la ponderacion ha ingresado
en el universo de la interpretacién constitucional como una auténtica necesi-
dad, mas que como una opcion filoséfica o ideologica®. Es verdad, sin embar-
g0, que cada una de las tres etapas descritas antes — identificacion de las nor-
mas pertinentes, seleccidon de los hechos relevantes y atribucién del peso
efectivo, con la elaboracién como remate de una conclusiébn — envuelve
valoraciones de caricter subjetivo, que podran variar en funcién de las cir-
cunstancias personales del intérprete y de tantas otras posibles influencias?.
'Es interesante observar que alguno de los principales temas de la actualidad
constitucional en Brasil preocupan, sefialdamente, desde la 6ptica de la pon-
deracién de valores, siendo asi de destacar los debates sobre:

(0 la relativizacién de la cosa juzgada, donde se contraponen el princi-
juzg p p
pio de la seguridad juridica y otros valores socialmente relevantes,

35. Esa estructura en general no se repite con las reglas, de modo que la ponderacién de
las reglas serd fenébmeno mucho mis complejo y excepcional.

36. Hay, en verdad, quien critique esa necesidad y la propia conveniencia de aplicarse la pon-
deraci6n a temas constitucionales que, por su caricter fundamental, no deberian estar sujetos a eva-
luaciones tan subjetivas como las que se ofrecen en un proceso de ponderacion: v. T. Alexander
ALEINIKOFF, Constitutional law in the age of balancing, Yale Law Journal 96, 1987, p. 943 y ss.

37. Para el examen de algunas situaciones concretas de ponderacién en nuestra perspectiva,
veanse en Luis Roberto Barroso, Temas de direito constitucional, 2002: Liberdade de expressio,
direito 4 informacio e banimento da publicidade de cigarror, p. 243 y ss. (sobre libertad de
expresién e ‘informacién contra politicas piblicas de protecciéon a la salud); <Liberdade de
expressdo, censura e controle da programacio de televisio na Constituicio de 1988, p. 341 y ss.
(sobre libertad de expresién contra proteccién a los valores éticos y sociales de la persona y de la
familia). Y en <Temas de direito constitucional», t. II, 2003: «A ordem constitucional e os limites 3
atuagio estatal no controle de pregos, p. 47 y ss. (sobre libre iniciativa y libre competencia contra
la proteccién del consumidor); y «Banco Central e Receita Federal. Comunica¢do ao Ministério
Pablico para fins penais. Obrigatoriedade da conclusdo prévia do processo administrativor, p. 539
y ss. (sobre la proteccion de la honra, imagen y privacidad contra represion de ilicitos).
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como la justicia, la proteccién de los derechos de la personalidad y
otros3®;
(i) la llamada «eficacia horizontal de los derechos fundamentales», pro-
~ yectando la aplicaciéon de las normas constitucionales a las relaciones
privadas, donde se contraponen la autonomia de la voluntad y la
efectividad de los derechos fundamentales®;
(iii) el papel de la prensa, la libertad de expresion y el derecho a la infor-
macién en contraste con el derecho a la honra, a la imagen y a la
vida privada. ‘

Algunas observaciones finales sobre el tema. La metifora de la pondera-
cién, asociada al propio simbolo de la justicia, no estd inmune de criticas, a
veces es objeto de mal uso, sin que sea el remedio para todas las situaciones.
Aunque se le ha dado énfasis recientemente, debido a la teoria de los princi-
pios, se trata de una idea que viene de lejos®®. Hay quien la sitda integrando-
se el principio mas amplio de proporcionalidad® sin que falten quienes la
consideran como un principio propio, autbnomo, el principio de pondera-
cion®2. Es oportuno constatar, sin embargo, que la ponderacién, aunque pre-
vea la atribucién de pesos diversos a los factores relevantes de una determi-
nada situacién, no proporciona referencias materiales o axiolbgicas para la
valoracién que tiene que ser hecha. Llevadas las cosas al maximo, puede ser-
vir de albergue a la voluntariedad y a soluciones ad boc, dando asi cabida
tanto a las que estin bien inspiradas como a las que no lo estan®.

38. V. Candido RANGEL DINAMARCO, «Relativizar a coisa julgada material», en Carlos Valder do
Nascimento (coord.), Coisa julgada inconstitucional, 2002, p. 33 y ss..

39. Acerca de este tema, en el derecho espafiol, v. especialmente Juan Maria Bilbao Ubillos,
JLa eficacia privada de los derechos fundamentales frente a particulares», 1997. En la literatura
juridica brasilefia, v Ingo Wolfgang Sarlet, «Direitos fundamentais e direito privado: algumas con-
sideracdes em torno da vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais», en Ingo Wolfgang
Sarlet (org.), A Constitui¢do concretizada. Construindo pontes com o piblico e o privado, 2000,
p. 107 y ss.. Obsérvense, también, dos proyectos de doctorado en curso ante el Posgrado en
Derecho Puablico de UERJ: Daniel SARMENTO, Direitos humanos e relagcbes privadas: a eficdcia
horizontal dos direitos fundamentais na Constituicdo brasileira, 2002, y Jane Reis GONCALVES
PErEIRA, O sistema de interpretacdo dos direitos fundamentais, 2002.

40. Roscoe POUND, Interpretations of legal bistory, 1923, se cita como un gran impulsor de
la moderna técnica de ponderacidn, en el dmbito de la qurisprudencia sociolégica». V. Murphy,
Fleming y Harris, II, American constitutional interpretation, 1986, p. 309.

41. Robert ALEXY, Constitutional rights, balancing, and rationality, 2002, mimeo, p. 6.

42. Ricardo LoBo TorrEs, «Da ponderagio de interesses ao principio da ponderagdo», en
. Urbano Zilles (coord.), Miguel Reale. Estudos em homenagem a seus 90 anos, 2002, p. 643 y ss.

43, Antonio Henrique CORREA DA Siva, en monografia de final de curso en el Postgrado en
Derecho Publico de la UER], significativamente llamada de Colisdo de principios e ponderacdo de
interesses: solucdo ruim parva problema inexistente, 2002, hace una dura critica a la idea de
ponderaci6n en si y, considerando artificiales las distinciones entre regla y principio, ha concluido:
«@) la distincién entre regla y principio es innocua en el punto de vista funcional, una vez que el
principio no puede operar por si mismo, sino solamente a través de una regla que pueda ser
extraida de él; b) la ‘colision de principios’ es, en verdad, un conflicto entre reglas extraidas de
principios, que puede o no resolverse por los criterios tradicionales de superacién de antinomias..
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Con todo, el riesgo de tal disfuncién, no la hace desmerecer como téc-
nica de decisiébn ni priva a la doctrina de la posibilidad de buscar parame-
tros mejor definidos para su aplicacidén. En la practica actual, la ponderacion
todavia no ha alcanzado el auspiciable canon de objetividad, dando lugar a
muy amplia discrecionalidad judicial. Tal discrecionalidad, como norma,
deberia quedar limitada a las hipétesis en que el sistema juridico no haya
sido capaz de ofrecer la soluciéon en disputa, eligiendo un valor o interés
que deba prevalecer. La existencia de ponderacidén no es una invitacién para
el ejercicio indiscriminado de activismo judicial. El control de legitimidad de
las decisiones obtenidas mediante ponderacién ha sido hecho a través del
‘examen de la argumentacién desarrollada. Su objetivo, de forma bastante
sencilla, consiste en verificar la correccién de los argumentos presentados
para alcanzar una determinada conclusién o al menos la racionalidad del
raciocinio desarrollado en cada caso, especialmente cuando se trate del
empleo de la ponderacién. El proximo apartado estard dedicado a ese tema.

5. TEORIA DE LA ARGUMENTACION*!

Tras un primer momento de perplejidad, quienes se inician en el estudio
del Derecho pasan a abordar con naturalidad un fenémeno que causa extra-
fieza a las personas legas: la existencia de decisiones contradicctorias sobre
una misma cuestion, posiciones doctrinales divergentes y hasta incluso votos
opuestos en un mismo asunto®. Esto es: considerados los mismos hechos y
los mismos elementos normativos, personas diferentes podran llegar a con-
clusiones diferentes. La principal cuestidon planteada por la llamada teoria de

44. Sobre el tema, v. Chaim PERELMAN y Lucie OLBRECHTS-TYTECA, Tratado de argumentagdo:
a nova retérica, 1996 (1.2 ediciéon del original: Traité de 'argumentation: la nouvelle rhétorique,
1958); Stephen E. TouwMmIN, The uses of argument, 1958; Neil MACCORMICK, Legal reasoning and
legal theory, 1978; Robert ALExy, Teoria de la argumeniacion juridica, 1989 (1.2 edicién del
original Theorie der juristischen Argumentation, 1978); Manuel ATIENZA, As razdes do direito.
Teorias da argumentacdo juridica, 2002; Antonio Carlos CavALCANTI Mal1a, «Notas sobre direito,
argumentacdo e democracia», in Margarida Maria Lacombe Camargo (org.), 1988-1998: uma
década de Constituigdo, 1999.

45. El enjuiciamiento del Habeas corpus 73.662-MG por el Supremo Tribunal Federal (Rel.
Min. Marco Aurélio, DJU 20 set. 1996) es un ejemplo interesante y emblemitico de lo que se
afirma. La discusi6n giraba en torno a la interpretacion de los arts. 213 y 224, alinea a, del Cédigo
Penal, y en particular de la presuncién de violencia en los casos de relacién sexual con menor
de 14 afios, con el fin de comprobar si habia delito de violacién. El voto del Ponente defendié
que la presuncidn deberia ser calificada como relativa, tanto por las circunstancias del caso
concreto (la menor llevaba una vida promiscua, aparentaba mayor edad y consintié en la relacion
sexual), como por fuerza de la norma constitucional, que prevé que haya que otorgar especial
proteccion a la familia (CF, art. 226). Y es que, segin el ministro Ponente, habian pasado ya cinco
afios desde los hechos y, en ese intervalo, el solicitante del habeas corpus, condenado por
violacion, se habia casado y constituido una familia. En cambio, los votos vencidos, y al margen
de otros argumentos, defendian la presuncién absoluta de violencia en el caso, con fundamento
en el art. 227, § 4.2, de la Constitucién, por el cual @ lei punird severamente o abuso, a violéncia
. e a explotagio sexual da crianga e do adolescente».
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la argumentacion®® se puede captar ficilmente en este contexto: si hay diver-
sas posibilidades interpretativas sobre una misma hipdtesis, ¢cuil de ellas es
la correcta? O, mas humildemente, atin cuando no se pueda hablar de una
decision correcta?’, scudl(es) de ella(s) es (son) capaz(ces) de presentar una
fundamentacién racional consistente? ;Como comprobar si una determinada
argumentacién es mejor que la otra?

Existen diversas teorias sobre los parametros que la argumentacién debe
tener en cuenta para ser considerada valida y no se pretende aqui discutir su
problemitica, cuyo examen forma por si s6lo una rama nueva y autbnoma de
estudio®. Aun sin entrar en ella, se pueden, no obstante, sistematizar tres
parametros elementales de control de la argumentacién que, a pesar de su
simplicidad, seran especialmente ttiles cuando se esté utilizando la técnica de
la ponderacion. :

En primer lugar, la argumentacién juridica debe ser capaz de presentar
fundamentos normativos (por mas que sean implicitos) que la apoyen y le
den sustento. Es decir: no basta el buen sentido y el sentido de justicia per-
sonal —es necesario que el intérprete ofrezca elementos de orden juridico
que refrenden tal o cual decisiébn. Aunque obvia, esa exigencia ha sido deja-
da de lado con mas frecuencia de lo que cabria suponer, sustituida por con-
cepciones personales adornadas con una retbrica de cualidad. No sera preci-
so recordar que, en un Estado democratico de derecho, el Poder Judicial s6lo
puede imponer coactivamente determinada conducta a alguien con funda-
mento en la ley. La argumentacién juridica debe mantener justamente su
caracter juridico dado que no se trata solo de una argumentacion 16gica o
moral. En esta linea, al menos como orientacion prima facie, un conflicto nor-
mativo debe ser resuelto a favor de la solucidén que presente en su apoyo el
mayor nimero de normas juridicas®. En este punto, es oportuno hacer una
observacion de caricter general.

Solo seri posible controlar la argumentacion del intérprete si bubiera una
argumentacion presentada explicitamente. Esa evidencia conduce al proble-
ma de la motivacién de las decisiones propias de la técnica de la pondera-
ciébn, particularmente las decisiones judiciales. Como es normal, toda decisién
judicial debe ser motivada con relacién a los hechos y al derecho; pero cuan-
do una decisiéon judicial incluye la técnica de la ponderacion, el deber de

46. En realidad, hay varias teorfas sobre la argumentacidén, pero sus preocupaciones se
concentran en elementos comunes, de modo que se estd haciendo referencia a ellas de forma
- unificada. _

47. En efecto, pricticamente todas las teorias que se han desarrollado sobre los parametros
que la argumentacion debe observar para ser considerada vilida, reconocen que, muchas veces,
no habri una respuesta adecuada, sino un conjunto de soluciones plausibles y razonables. V.
Manuel ATIENzZA, As-razbes do direito. Teorias da argumentagdo juridica, 2002, p. 40 y ss..

48. Manuel ATIENzZA; en As razées do direito. Teorias da argumentacio juridica, 2002, hace
una presentacidn del pensamiento de los principales autores sobre el asunto.

49. Humberto AviLa, Argumentagdo juridica e a imunidade do livro eletrénico, Revista de
Direito Tributirio 79/178 y ss..
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motivar se hace atn mas grave. En esos casos, como es sabido, el juzgador
recorre un camino muy largo y accidentado para llegar a la conclusion. Es su
deber constitucional guiar a las partes a través de ese viaje, demostrando, en
cada punto, por qué se ha decidido por una direccién o sentido y no por otro.

A pesar de la certeza de lo que se acaba de afirmar, probablemente nunca
se ha motivado tan poco y tan mal*®. Hay toda una serie de explicaciones para
este fenémeno, que van del exceso de trabajo de los jueces, pasan por la lla-
mada «motivacién concisa», autorizada por la jurisprudencia de los Tribunales
superiores®, y por las recientes reformas del Cédigo del Proceso Civil, que
ahora admite, como fundamentacién de determinadas decisiones, la mera
referencia a las stimulas’. No es éste el momento de examinar cada una de
esas cuestiones. AlUn cuando se puedan admitir motivaciones concisas en
muchos casos, ciertamente eso no se puede hacer cuando se trate de decidir -
adoptando la técnica de la ponderaciéon. En tales hipotesis, es absolutamente
indispensable que el juzgador exponga analitica y expresamente el raciocinio
y la argumentacién que la han conducido a una determinada conclusién, per-
mitiendo asi que las partes puedan controlarla. '

Hecha la digresion, y volviendo al punto de partida, un segundo para-
metro til para el control de la argumentacién juridica, en especial cuando
implica la ponderacién, tiene que ver con la posibilidad de universalizacion
de los criterios adoptados por la decisidén. Gracias al imperativo de isono-
mia se espera que los criterios empleados para la solucion de un determi-
nado caso concreto puedan ser transformados en regla general para situa-
ciones semejantes. Tal ejercicio de raciocinio —verificar la posibilidad de
generalizar el criterio de decision que se pretende adoptar en el caso con-
creto— proyecta la argumentacioén desarrollada para el caso concreto a un

50. La ausencia de motivaciéon llega, a veces, a ser tautologica, como ha sefialado el
Ministro Septlveda Pertence, en la decisién siguiente: Sentenga condenatéria: 0 acorddo que
imprové apelagio: motivagio necessaria. A apelagio devolve integralmente ao Tribunal a
decisdo da causa, de cujos motivos o teor do acérddo ha de dar conta total: néo o faz o que —
sem sequer transcrever a sentenga— limita-se a afirmar, para refutar apelagdo arrazoada com
mintcia, que ‘no mérito, ndo tem os apelantes qualquer parcela de razido’, somando-se ao vazio
dessa afirmagcio a tautologia de que ‘a prova é tranqiila em desfavor dos réus’: a melhor prova
da auséncia de motivagio valida de uma decisido judicial —que deve ser a demonstragdo da
adequagio do dispositivo a um caso concreto e singular— € que ela sirva a qualquer julgado,
o que vale por dizer que nio serve a nenhum. (STF, HC 78.013-RJ, DJ 19.03.99, Rel. Min.
Sepulveda Pertence). '

51. STF, Al (AgR) 310.272-RJ, DJ 28.06.02, Rel. Min. Mauricio Corré€a: «A fundamentagio
concisa atende 2 exigéncia do artigo 93, IX, da Constituigio Federal, nio implicando a
invalidacdo da decisdo que a utiliza». o _ U

52. Las sumulas representan el enunciado de doctrina afianzada en los tribunales acerca de
determinada materia controvertida en derecho. Cédigo de Processo Civil: «Art. 557. O relator
negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

§ 1.2 — A. Se a decisio recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderé
dar provimento ao recurso».
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conjunto mayor de hipétesis, facilitando la constatacién de desvios e incon-
sistencias.

Por fin, un Gltimo parametro capaz de limitar de alguna manera la argu-
mentacion juridica, especialmente la constitucional, estd formado por dos
conjuntos de principios: el primero, compuesto de principios instrumentales
o especificos de interpretacion constitucional; el segundo, por principios
materiales propiamente dichos, que traen en si una carga ideolégica, axiol6-
gica y finalista de orden constitucional. Ambas categorias de principios orien-
tan la actividad del intérprete, de tal manera que, ante varias soluciones
igualmente plausibles, debera él recorrer el camino dictado por los principios
instrumentales y realizar, tan intensamente como sea posible, a la luz de los
otros elementos en cuestion, el estado ideal pretendido por los principios
materiales. '

'Aqui, vale la pena hacer una aclaracién. Los tres parimetros de argu-
mentacion expuestos arriba estin relacionados con uno de los problemas sus-
citados por la teoria de la argumentacidn, tal vez el principal de ellos: la veri-
ficacidén de la correcién o la validez de una argumentacién que, una vez con-
sideradas determinadas premisas ficticas y la incidencia de determinadas nor-
mas, concluye que una consecuencia juridica debe ser aplicada al caso con-
creto. Esto es: se cuida aqui del momento final de la aplicacion del derecho,
cuando los hechos ya han sido identificados y las normas pertinentes selec-
cionadas. Esto no significa, sin embargo, que esos dos momentos anteriores
—seleccion de los hechos y de los enunciados normativos— sean auto-evi-
dentes. Al contrario. _

Y es que, ademis de la cuestidn antes planteada, otros dos problemas
que han ocupado a los estudiosos de la argumentacién juridica se refieren
precisamente a la seleccidén de las normas y de los hechos que seran consi-
derados en una determinada situacion. Efectivamente, no es insolito ante un
caso, que algunos hechos sean considerados relevantes y otros ignorados.
¢Qué criterios llevan al intérprete a dar relevancia juridica a algunos aconte-
cimientos y a ignorar otros>®? También la selecciéon de la(s) norma(s) aplica-
ble(s), esto es, el establecimiento de la premisa normativa, resulta un ejerci-

53. Un ejemplo de esa especie de problema puede ser observado en la decisién del
Supremo Tribunal Federal que considerd legitima la aplicacién del aumento de la alicuota del
impuesto de renta, publicado a lo largo de determinado afio, al hecho generador que se conso-
1id6 el 31 de diciembre de aquel mismo afio. En la hipétesis, era posible considerar al menos dos
. hechos aparentemente relevantes: (i) el hecho generador ya estaba en curso cuando el incre-
mento de la alicuota se produjo; y (ii) el hecho generador se consolida el dia 31 de diciembre.
El intérprete que tomase en consideracién sélo el primer hecho podria concluir por la inconsti-
tucionalidad del aumento, teniendo en cuenta el principio constitucional de la no retroactividad
tributaria. Por otro .lado, quien sblo considerase relevante el segundo, como ha hecho el STF,
entenderia constitucional la incidencia del aumento desde entonces. Compruebese: <Tratava-se,
nesse precedente, como nos da simula, de Lei editada no final do ano-base, que atingiu a renda
apurada durante todo o ano, ja que o fato gerador somente se completa e se caracteriza, ao final
do respectivo periodo, ou seja, a 31 de dezembro» (STF, RE 194.612-1, D] 08.05.98, Rel. Min.
‘Sydney Sanches).
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cio sencillo. La pregunta aqui, que muchas veces no tendrd respuesta univo-
ca, puede ser formulada en los siguiente términos: ;qué normas son perti-
nentes o aplicables al caso™? .

En resumen, el control de la racionalidad del discurso juridico suscita cues-
tiones diversas y complejas, que se vuelven mis graves cuanto mayor sea la
libertad concedida a quien interpreta. En el caso de la interpretacion constitu-
cional, la argumentacién asume, muchas veces, un papel decisivo: es que el
caricter abierto de muchas normas, el espacio de indefinicion de conducta deja-
do por los principios y los conceptos indeterminados confieren al intérprete un
elevado grado de subjetividad. La demostracion logica adecuada del raciocinio
desarrollado es vital para la legitimidad de la decisién pronunciada®.

Como conclusiéon de esta parte del trabajo, a continuacion se hace, para
ilustrar las ideas desarrolladas, un ejercicio sencillo de ponderacion y argu-
meéntacién. Supongamos el siguiente hecho: el ocupante de un importante
cargo politico en la Republica es visto a la salida de un motel, acompafiado
de una sefiora que no es su esposa. Un periodista que se encontraba en la
acera de enfrente, saca una foto de la pareja, incluso bajo el rétulo de iden-
tificacién del establecimiento. La foto va a ilustrar la portada de una impor-
tante revista semanal, que circulari el sibado siguiente, trayendo un amplio

54. En los casos, por ejemplo, en que el contenido de informaciones periodisticas se puede
oponer a la honra y a la privacidad, hay autores que intentan solucionar el problema afirmando
que la libertad de expresion asegurada constitucionalmente se aplica s6lo a las personas natura-
les, individualmente consideradas, y no a las empresas que explotan medios de comunicacion.
Estas gozarian sélo de libertad de empresa y de iniciativa, derechos también asegurados por la
Constitucién, pero que podrian ser restringidos con mucha mayor facilidad que la libertad de
expresion, prevista, al final, como una cldusula pétrea. Esta es la posicion del profesor Fabio
Konder Comparato, expresada en la obra colectiva en homenaje a Paulo Bonavides (<A demo-
cratizacio dos meios de comunicaciio de massa», en Eros Roberto GRAU y Willis Santiago GUERRA
FuHo, Direito constitucional. Estudos em bomenagem a Paulo Bonavides, 2001). Pues, el hecho
de que la libertad de expresién sea o no un elemento normativo relevante en el caso, resulta
fundamental para su solucion. : ,

55. Comentando la absolucién del ex-Presidente brasilefio Fernando Collor de Mello, en
articulo publicado en Jornal do Brasil (O avesso do Direito) y reproducido parcialmente en la
Revista Consulex v. I, n.2 19, 1998 (Juristas analisam a candidatura Collor), escribimos: <A decisdo
do STF que absolveu o ex-Presidente Collor comporta mais de uma leitura. E possivel alguém
supor, em boa-fé, que os cinco ministros que consideraram o presidente inocente simplesmente
nio se convenceram de sua culpabilidade. Provavelmente, além de Suas Exceléncias, dos
advogados de defesa e da estranha gente que recebe a alcunha de ‘tropa de choque’, nido teria
sido possivel contabilizar outras cinco pessoas no Pais inteiro que pensassem igual. (...) Mas ha
outra leitura possivel da decisio majoritiria do STF. A teoria convencional do Direito sustenta
que o juiz é um mero aplicador da lei. Seu papel consiste tAo somente em apurar 0s fatos e sobre
eles fazer incidir- o comando da norma. Mecanicamente. Acriticamente. Vive-se a ficgdo
implausivel de que o Estado € inteiramente neutro € seus agentes sdo totalmente imparciais. O
terceiro-mundismo tem dessas hipocrisias. Na verdade, por um processo que € freqlientemente
inconsciente, o que se constata &€ que por trds do discurso aparentemente juridico o que existe
& o compromisso ideoldgico, o sentimento de classe. Os afortunados e os ndo afortunados. O
que acontece no dia-a-dia da Justica se materializou de forma emblemitica na decisdo do
Supremo: a classe dominante brasileira —e seus intérpretes conscientes € inconscientes nos
tribunais— nio consegue condenar os seus pares, 0s seus iguais.»
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reportaje titulado: {La infidelidad en el poder». Dandose cuenta del hecho, la
autoridad propone medida judicial de naturaleza cautelar con el fin de impe-
dir la publicacién de su foto y las referencias a su persona, invocando su dere-
cho a la privacidad (CF, art. 5.2, X) y alegando que estaba en su coche parti-
cular, fuera del horario de despacho y que no hay ningln interés legitimo en
divulgar hechos de su vida personal y sexual. Los derechos contrapuestos,
son los de libertad de expresion (CF, art. 5.2, IX) y el de la informacién (CF,
arts. 5.2, X1V, y 220). _

No es un caso facil, por implicar un conflicto entre derechos fundamen-
tales, sin que el ordenamiento juridico proporcione, en principio, la solucién
constitucionalmente adecuada. Fl juez, por lo tanto, tendra que hacer la pon-
deracién entre los valores en conflicto y efectuar elecciones. Y, no queda mas
remedio que admitir que personas informadas y de buena fe podran alcanzar
soluciones diferentes para el problema. Véase la demostracion argumentativa
de una de ellas. Apreciando el tema, el juez de primer grado niega la medi-
da, fundamentando su decisién en un triple test:

a) El becho es verdadero. Argumento: solamente en situaciones de rara
excepcionalidad debe el Juez impedir, mediante interferencia previa,
la divulgacién de un hecho que ha ocurrido incontrovertiblemente;

b) El conocimiento del hecho ha sido obtenido por medio licito.
Argumento: el Juez puede y debe interferir para impedir la divulgacién
de una noticia si ella hubiese sido producto, por ejemplo, de un cri-
men, como una interceptacion telefébnica clandestina o un allana-
miento del domicilio. No siendo este el caso, no debe hacerlo;

¢) Hay un interés publico potencial en el conocimiento del becho.
Supéngase que la autoridad en cuestidn ejerciera su cargo en el
Ministerio de Transportes, donde una importante licitacion tuviese que

_ser decidida. Y que la sefiora que lo acompafiaba estuviera al servicio
de uno de los licitantes, utilizando argumentos (;cémo decir?) no pre-
vistos en la convocatoria.

En su fundamentacién, por lo tanto, el juez ha tenido en cuenta las normas
constitucionales relevantes, los elementos del caso concreto y la existencia o no
de interés publico legitimador de una determinada opcién. Esta solucién no era
la Gnica posible: el terreno de los conflictos de derechos fundamentales no es
de verdades o de certezas absolutas. Pero la argumentacién desarrollada es sufi-
cientemente logica y racional para pretender conquistar el apoyo de un uni-
verso de personas bien intencionadas e ilustradas.
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PARTE II5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
1. PRINCIPIOS iNSTRUMENTALES DE INTERPRETACION . CONSTITUCIONAL

Las normas constitucionales son normas juridicas y, como consecuencia,
su interpretacién se sirve de los conceptos y elementos cldsicos de interpre-
tacioén en general. Sin embargo, las normas constitucionales presentan deter- .
minadas especificidades que las singularizan, de entre las cuales es posible
destacar: a) la superioridad juridica®; b) la naturaleza del lenguaje®; c) el con-
tenido especifico®; y d) el caricter politico®. Por eso, se han desarrollado o
sistematizado categorias doctrinales propias, identificadas como principios
especificos o principios instrumentales de interpretacion constitucional..

Se impone, en este punto, una calificacién previa. El empleo del término
principio, en este contexto, se relaciona con la preeminencia y con la prece-
dencia de estos mandatos dirigidos al intérprete, y no propiamente con su
contenido, su estructura o su aplicacion mediante ponderacion. Los principios
instrumentales de interpretacion constitucional constituyen premisas concep-
tuales, metodolégicas o finalisticas que deben anteceder, en el proceso inte-
lectual del intérprete, a la solucion concreta de la cuestion planteada. Ninguno
de ellos se encuentra expresado en el texto de la Constitucion, pero se reco-
nocen pacificamente por la doctrina y por la jurisprudencia. Aunque toda cla-

56. La parte 1I del presente texto sintetiza y consolida ideas expuestas en Luis Roberto
Barroso, Interpretagio e aplicagido da Constituigdo, 2003 y en Ana Paula DE BARCELLOS, A eficdcia
juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana, 2001.

57. La Constitucién estd dotada de superlegalidad, de superioridad juridica con relacién a las
demis normas del ordenamiento. Tal caracteristica hace de ella el pardmetro de validez, el
paradigma por el cual se compara la compatibilidad de una norma con el sistema como un todo.
Mis adelante volveremos sobre el tema.

58. La naturaleza del lenguaje constitucional, soporte habitual de normas principiologicas o
esquemiticas, hace que éstas presenten mayor apertura, mayor grado de abstraccion vy,
consecuentemente, menor densidad juridica. Las cldusulas generales y los conceptos
indeterminados confieren a la Constitucién una adaptabilidad a los cambios operados en la realidad
y otorgan al intérprete un significativo 4mbito discrecional.

59. Las normas materialmente constitucionales pueden ser clasificadas en tres grandes
categorias: a) las normas constitucionales de organizacion, que contienen las decisiones
politicas fundamentales, instituyen los érganos de poder y definen sus competencias; b) las
normas constitucionales definidoras de derechos, que identifican los derechos individuales,
politicos, sociales y colectivos de base constitucional; ¢) las normas programiticas, que
establecen valores y fines publicos destinados a ser realizados. Las normas definidoras de
derechos tienen, como regla, la estructura tipica de las normas de conducta, presentes en las
diferentes ramas del Derecho: prevén un hecho y a él le atribuyen una consecuencia juridica.
Pero las normas de organizacion y las normas programdticas tienen caracteristicas singulares
en su estructura y en su modo de aplicacion.

60. 1a Constitucion es el documento que cubre el trayecto entre el poder constituyente
originario — hecho politico — vy el orden instituido, que es un fenémeno juridico. Corresponde al
derecho constitucional el encuadramiento juridico de los hechos politicos. Aunque la interpretacion
constitucional no pueda y no deba romper sus amarras juridicas, debe ella ser sensible a la
convivencia arménica entre los Poderes, a los efectos simbélicos de los pronunciamientos del

~ Supremo Tribunal Federal y a los limites y posibilidades de la actuacién judicial.
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sificacién tenga un componente subjetivo, la sistematizacibn que se sigue
parece haber resistido la prueba del tiempo®'.

1.1. Principio de la supremacia de la Constitucion

Desde el punto de vista juridico, el principal aspecto distintivo de la
Constitucioén es su supremacia, su posicion jerarquica superior a las demas
normas del sistema. Las leyes, actos normativos y actos juridicos en general
no podrin existir validamente si son incompatibles con alguna norma consti-
“tucional. La Constitucidén regula tanto el modo de produccién de las demas
normas juridicas como también delimita el contenido que puedan tener. En
consecuencia, la inconstitucionalidad de una ley o acto normativo podra tener
caricter formal o material. La supremacia de la Constitucidén estd asegurada
por los diferentes mecanismos de control de constitucionalidad. El principio
no tiene un contenido propio: sélo impone la prevalencia de la norma cons-
titucional, cualquiera que ella sea. A causa de la supremacia de la
Constitucién el intérprete puede dejar de aplicar una norma inconstitucional
a un caso concreto que le quepa enjuiciar — control incidental de constitu-
cionalidad — o el Supremo Tribunal Federal puede paralizar la eficacia, con
caracter erga omnes, de una norma incompatible con el sistema constitucio-
nal (control principal o por accion directa).

1.2. Principio de la presuncién de constitucionalidad de las leyes
y actos del poder puiblico

La Constitucidén contiene el cédigo de conducta de los tres Poderes del
Estado, correspondiendo a cada uno de ellos su interpretacion y aplicacidon
en el ambito de su competencia. De hecho, la actividad legislativa se destina,
en un ultimo analisis, a asegurar los valores y a promover los fines constitu-
cionales. La actividad administrativa, tanto normativa como concretizadora, se

61. Esta ha sido la ordenacion de la materia propuesta en nuestra Interpretagdo e aplicagcdo
da Constitucdo, cuya 1.2 edicion es de 1995. Autores alemanes y portugueses de gran autoridad
adoptan sistematizaciones diferentes, pero la férmula del texto parece de mayor utilidad, dentro
de una perspectiva brasilefia de concretizacion de la Constitucién. En la doctrina brasilefia mas
reciente, aunque con fuerte influencia germanica, se destaca el tratamiento dado al tema por
Humberto AviLa, en su Teoria dos principios (da definigcdo a aplicacdo dos principios juridicos),
cit.. Propone la superacion del modelo dual de separaciéon reglas-principios por la creacion de
una tercera categoria normativa: la de los postulados normativos aplicativos. Serian ellos
dnstrumentos normativos metédicos» que impondrian «condi¢bes a serem observadas na
aplicacio das regras e dos principios, com eles nio se confundindo». En alguna medida, tal
categoria se aproxima a aquello que hemos denominado principios instrumentales de
interpretacién constitucional. Con todo, su clasificacién es muy distinta, identificaindose en ella
lo que se denominan postulados inespecificos (ponderacién, concordancia prictica y prohibicién
. de exceso) y postulados especificos (igualdad, razonabilidad y proporcionalidad).
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subordina igualmente a la Constitucién y se destina a hacerla efectiva. El
Poder Judicial, no es por tanto, el Gnico intérprete de la Ley Fundamental,
aunque el sistema le reserve la primacia de pronunciar la Gltima palabra. Por
eso mismo, debe tener una actitud de deferencia para con la interpretacion
llevada a cabo por las otras dos ramas del Estado, en nombre de la indepen-
dencia y armonia de los Poderes. El principio de la presuncién de constitu-
cionalidad, por lo tanto, funciona como factor de auto limitacién de la actua-
cién judicial: un acto normativo solamente deberd ser declarado inconstitu-
cional. cuando la invalidad sea patente y no sea posible decidir la contienda
con otro fundameénto.

1.3. Principio de la interpretacion conforme a la Constitucion

La interpretacién conforme a la Constitucién puede ser apreciada como un
principio de interpretacion y como una técnica de control de constitucionali-
dad. Como principio de interpretacion, deriva de la confluencia de los dos prin-
cipios anteriores: el de la supremacia de la Constitucion y el de la presuncion
de constitucionalidad. Con base en la interpretacion conforme a la Constitucion,
el aplicador de la norma infraconstitucional, de entre las diversas interpretacio-
nes posibles, deberd buscar aquella que la haga compatible con la Constitucion,
aunque no sea la que mas fluidamente derive de su texto. Como técnica de con-
trol de constitucionalidad, la interpretacién conforme a la Constitucién consiste
en la expresa exclusion de una determinada interpretaciéon de la norma, una
accion «correctivar que actua a modo de declaracién de inconstitucionalidad sin
tener que mutilar el de texto. En cualquiera de sus aplicaciones, el principio
tiene por limite las posibilidades seminticas del texto, para que el intérprete no
se convierta indebidamente en un legislador positivo.

1.4. Principio de la unidad de la Constitucion

El orden juridico es un sistema, lo que presupone unidad, equilibrio y
armonia®. En un sistema, sus diversas partes deben convivir sin confronta-
ciones rigidas. Para solucionar eventuales conflictos entre normas juridicas
infraconstitucionales se utilizan, como ya hemos visto, los criterios tradicio-
nales de la jerarquia, de la norma posterior y el de la especializacion. En el
conflicto de normas constitucionales, especialmente de principios — pero
también, eventualmente, entre principios y reglas y entre reglas y reglas —,
se emplea la técnica de la ponderacion. A consecuencia del principio de la
unidad, no existe jerarquia entre normas de la Constitucion, correspondiendo

62. Acerca del tema, v. Claus-WineLM CANARIS, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema
. na ciéncia do direito, 1996, p. 281.
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al intérprete la bisqueda de la armonia posible, in concreto, entre mandatos
que tutelan valores o intereses que se contraponen. Conceptos como los de
ponderacién y concordancia practica son instrumentos de preservacion del
principio de la unidad, conocido también como principio de la unidad jerar-
quico-normativa de la Constitucion. '

1.5.  Principio de la razonabilidad o de la proporcionalidad®

El principio de la razonabilidad o de la proporcionalidad, términos aqui
utilizados de forma similar®, no estd expreso en la Constitucién, pero tiene su
fundamento en las ideas del debido proceso legal sustantivo y en la justicia.
Se trata de un valioso instrumento de proteccién de los derechos fundamen-
tales y del interés publico, por permitir el control de la discrecionalidad de los
actos del Poder Publico y por funcionar como la medida con que una norma
debe ser interpretada en el caso concreto para la mejor realizacion del fin
constitucional derivado en ella del sistema. En breve resumen, el principio de
la razonabilidad permite al Poder Judicial invalidar actos legislativos o admi-
nistrativos cuando: a) no haya adecuacion entre el fin perseguido y el instru-
mento empleado (adecuacion), b) la medida no sea exigible o necesaria,
habiendo otro medio alternativo menos grave para llegar al mismo resultado
(necesidad/probibicion del exceso); ¢) no haya proporcionalidad en sentido
estricto, es decir, lo que se pierde con la medida es de mayor relieve de aque-

63. Sobre el tema, v. Luis Roberto BARROSO, Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, 2002,
p. 213 y ss., donde se hace amplia referencia a la bibliografia en la materia.

64. La idea de la razonabilidad remonta al sistema juridico anglosajén, teniendo especial
relieve en el derecho estadounidense, como proyeccion del concepto de debido proceso legal
sustantive. El principio ha sido desarrollado, como propio del sistema de common law, a través
de precedentes sucesivos, sin mayor preocupaciéon por lograr una férmula dogmitica
sistematizada. La nocién de proporcionalidad viene asociada al sistema juridico alemin, cuyas
raices romanogerminicas conduciran a un desarrollo dogmatico mas analitico y ordenado. Aparte
de esto, se debe registrar que el principio en los Estados Unidos, ha sido antes de nada un
instrumento de derecho constitucional, funcionando como un criterio de contraste de la
constitucionalidad de determinadas leyes. En Alemania, el concepto ha evolucionado a partir del
derecho administrativo, como mecanismo de control de los actos del Ejecutivo. A pesar del
origen y del desarrollo diversos, uno y otro albergan los mismos valores subyacentes:
racionalidad, justicia, medida adecuada, sentido comun, rechazo a los actos arbitrarios. Por esta
razdén, razonabilidad y proporcionalidad son conceptos tan proximos como para ser
intercambiables. Este es el punto de vista que he sustentado desde la 1.2 edicién de mi
Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo, que es de 1995. En el sentido del texto, v. por todos,
Fabio Corréa Souza de Oliveira, Por uma teoria dos principios. O principio constitucional da
razoabilidade, 2003, p. 81 y ss.. Es cierto, no obstante, que el lenguaje es una convencién. Y si
nada impide que se atribuyan significados diversos a la misma palabra, con mis razén sera
posible hacerlo ‘con relacidén a vocablos distintos. Basta, para eso, cualificar previamente la
acepcioén con que se esté empleando un determinado término. Es lo que hace, por ejemplo,
Humberto Avia (Teoria dos principios, cit), que defiende acepciones diversas para
proporcionalidad y razonabilidad. También sobre esta temdtica, Luis Virgilio Afonso pa Siva (O
proporcional e o razodvel, RT 798/23) derrocha una gran energia intentando demostrar que los
términos no son sinénimos y critica severamente la jurisprudencia del STF en el asunto.
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llo que se gana (proporcionalidad en sentido estricto). El principio puede
operar, también, en el sentido de permitir que el juez gradae el peso de la
 norma, en una determinada incidencia, de modo que no permita que pro-
duzca un resultado no deseado por el sistema, realizando asi la justicia del
caso concreto. '

1.6. Principio de efectividad

De acuerdo con la doctrina clasica, los actos juridicos en general, y tam-
bién las normas juridicas, reclaman anlisis en tres planos distintos: los de su
existencia, validez y eficacia. En el periodo inmediatamente anterior y a lo
largo de la vigencia de la Constitucion de 1988, se consolidé un cuarto plano
fundamental de apreciaciéon de las normas constitucionales: el de su efectivi-
dad. Efectividad significa la realizacién del Derecho, la actuacion practica de
la norma, haciendo prevalecer en el mundo de los hechos los valores e inte-
reses por ella tutelados. Simboliza la efectividad, por lo tanto, la aproxima-
cién, tan intima como posible, entre el deber ser normativo y el ser de la rea-
lidad social®.

El intérprete constitucional debe tener compromiso con la efectividad de
la Constitucion: entre interpretaciones alternativas y plausibles, debera favo-
recer aquella que permita la actuacion de la voluntad constitucional, evitan-
do, en el limite de lo posible, soluciones que se refugien en el argumento de
la no auto aplicabilidad de la norma o en el argumento de la omision del
legislador.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES MATERIALES: UNA CLASIFICACION

Una clasificacién que se ha mostrado 0til y parece haber resistido la prue-
ba del tiempo es la que busca singularizar los principios —principios mate-
riales, obsérvese, y ya no instrumentales— de acuerdo con su realce en el
ambito del sistema y con su inclusién®. Los principios, al expresar valores o
indicar fines para ser alcanzados por el Estado y por la sociedad, se irradian
por el sistema, interactian entre si y pautan la actuacion de los 6rganos del
poder, incluso la del Judicial en la determinacioén del sentido de las normas.
No todos los principios, con todo, poseen el mismo radio de accién. Varian
en la amplitud de sus efectos e incluso en su grado de influencia. Por esta
razon, pueden ser agrupados en tres categorias diferentes, que identifican los
principios como fundamentales, generales y sectoriales.

65. Luis Roberto BarRrOsO, O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 2002.
66. Luis Roberto BaRROSO, Principios constitucionais brasileiros (ou de como o papel aceita
tudo), RTDP 1/168. '
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2.1. Principios fundamentales

Los principios fundamentales expresan las principales decisiones politicas
en el ambito del Estado, aquellas que van a determinar su estructura esencial.
Establecen, asi, la forma, el régimen y el sistema del gobierno, asi como la
forma de Estado. De tales opciones resultard la configuracién basica de la
organizacion del poder politico®”. También se incluyen en esa categoria los
objetivos indicados por la Constituciéon como fundamentales a la Republica®
'y los principios que la rigen en sus relaciones internacionales®. Por fin, mere-
cera asi destacarse en todas las relaciones publicas y privadas el principio de
la dignidad de la persona humana (art. 1.2, III), que se ha transformado en el
centro axiolégico de la concepcidén del Estado democritico de derecho y de
un orden mundial idealmente pautado por los derechos fundamentales.

2.2. Principios generales

Los principios constitucionales generales, aunque no. integren el nicleo de
las decisiones politicas que conforman el Estado, son importantes especificacio-
nes de los principios fundamentales. Tienen menor grado de abstraccién, siendo
mas facilmente determinable el nicleo en que operan como reglas. Por tal razén,
se prestan de modo habitual a la tutela directa e inmediata de las situaciones juri-
dicas que contemplan. Por ser desdoblamiento de los principios fundamentales,
se irradian por todo el orden juridico”. La mayor parte de los principios genera-
les se concentran en el art. 5.2 de la Constitucién, dedicado a los derechos y debe-
res individuales y colectivos, lo que ratifica la equiparaciéon doctrinal que se suele
hacer entre derechos fundamentales y principios”.

67. Por ejemplo, principio republicano (art. 1.2, caput), principio federativo (art. 12, caput),
principio del Estado democritico de derecho (art. 1.2, caput), principio de la separacién de
Poderes (art. 2.9), principio presidencialista (art. 76), principio de la libre iniciativa (art. 1.2, IV).

68. CF, art. 3.2: construccion de una sociedad libre, justa y solidaria, garantia del desarrollo
nacional, erradicacién de la pobreza y de la marginalizacién, reduccién de las desigualdades
sociales y regionales, promocién del bien de todos, sin prejuicios de origen, raza, sexo, color,
edad y cualquier otra forma de discriminacién.

69. Por ejemplo, soberania, independencia, autodeterminacién de los pueblos, no inter-
vencién e igualdad entre los Estados (art. 4.2, I, III, IV y V), defensa de la paz, de solucién paci-
fica de los conflictos y repudio al terrorismo y al racismo (art. 4.2, VI, VII y VIID, prevalencia de
los derechos humanos (art. 4.2, ID).

70. Ejemplos de principios generales son: legalidad (art. 5.2, II ), libertad (art. 5.2, Il y diver-
sos incisos del art. 5.2, como IV, VI, IX, XIII, XIV, XV, XVI, XVII etc.), isonomia (art. 5.2, caput e
inciso D), autonomia estatal y municipal (art. 18), acceso a la Justicia (art. 52, XXXV), juez natural
(art. 52, XXXVII y LIID, debido proceso legal (art. 5.2, LIV). El elenco, naturalmente, no es exhaus-
tivo y comportaria significativas ampliaciones, de acuerdo con el punto de observacién de cada
uno. Hay caracteristicas peculiares a esos principios, en contraste con los que se identifican como
fundamentales. Especialmente, no tienen el caricter de organizacién del Estado, pero si son limi-
tativos de su poder, contemplando situaciones individuales.

71. Robert Atexy, Colisdo e ponderacdo como problema fundamental da dogmdtica dos
direitos fundamentais, cit., p. 10: «As colisdes dos direitos fundamentais acima mencionadas
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2.3. Principios sectoriales

Principios sectoriales o especiales son aquellos que presiden un especifi-
co conjunto de normas afectadas a determinado tema, capitulo o titulo de la
Constituciéon. Irradian limitadamente, pero en su dmbito de actuacion son
supremos. A veces, son mero detalle de los principios generales, como los
principios de la legalidad tributaria o de la reserva legal en materia penal.
Otras veces son autbénomos, como el principio de retroactividad en materia
tributaria o el de convocatoria piblica para la provision de cargos en la admi-
nistracién piablica. Hay principios especiales en diversos sectores como los de
'la Administracién Pablica’™, organizacién de los Poderes?, tributacion y pre-
supuesto’, orden econémico’ y orden social”.

3. MODALIDADES DE EFICACIA DE LOS PRINCIPIOS”

Se examinan, en este apartado, los diferentes comportamientos exigibles
con base en los principios materiales. La eficacia es un atributo asociado a las
normas y consiste en la consecuencia juridica que debe resultar de su cum-
plimiento, que puede ser exigida judicialmente si fuera necesario. La percep-
cién de que también a los principios constitucionales debe ser reconocida efi-
cacia juridica es un fenémeno relativamente reciente, en contraste con las
reglas. De cualquier forma, la doctrina ha intentado extender la capacidad
normativa de los principios a través de dos movimientos: aplicando, con las
adaptaciones necesarias, la modalidad convencional de eficacia juridica de las
reglas también a los principios — es la eficacia positiva o simétrica, referida

devem ser consideradas segundo a teoria dos principios como uma colisdo de principios. O
processo para a solugdo de colisdes de principios € a ponderagio.»

72. Por ejemplo, legalidad administrativa (art. 37, caput), imparcialidad (art. 37, caput),
moralidad (art. 37, caput), publicidad (art. 37, caput), concurso puablico (art. 37, ID y rendicién
de cuentas (arts. 70, parrafo Gnico, 34, VII, d, y 35, ID.

73. Por ejemplo, mayoritario (arts. 46 y 77, § 2.9, proporcional (art. 45, y 58, § 1.9), publi-
cidad y motivacién de las decisiones judiciales y administrativas (art. 93, IX'y X), independencia
e imparcialidad de los jueces (arts. 95 y 96) y subordinacién de las Fuerzas Armadas al poder
civil (art. 142).

74. Por ejemplo, capacidad contributiva (art. 145, § 1.9), legalidad tributaria (art. 150, I, iso-
nomia tributaria (art. 150, II), irretroactividad de la ley tributaria (art. 150, IID, inmunidad reci-
proca de las personas juridicas de derecho publico (art. 150, VI, a), anualidad presupuestaria (art.
165, 11D, universalidad del presupuesto (art. 165, § 5.9 y exclusividad de la materia presupuesta-
ria (art. 165, § 8.9). .

75. Por ejemplo, garantia de la propiedad privada (art. 170, ID, funcion social de la pro-
piedad (art. 170, IID, libre competencia (art. 170, IV), defensa del consumidor (art. 170, V) y
defensa del medio ambiente (art. 170, VD).

76. Por ejemplo, gratuidad de la ensefianza piblica (art. 206, IV), autonomia universitaria
(art. 207) y autonomia deportiva (art. 217, D.

77. Ana Paula DE BARCELLOS, A eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio
da dignidade da pessoa bumana, 2002, p. 59y ss..
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luego — y desarrollando modalidades diferenciadas, adaptadas a las caracte-
risticas propias de los principios — de que son ejemplo las otras tres moda-
lidades de eficacia presentadas a continuacién’.

3.1. Eficacia positiva. o simétrica

Eficacia juridica positiva o simétrica es el nombre por el cual se ha con-
venido en designar a la eficacia asociada a la mayoria de las reglas. Aunque
su enunciacién sea muy familiar, la aplicacién de la eficacia positiva a los
‘principios es ain una construccién reciente. Su objetivo, es el mismo: sin
embargo, ya se aplique a reglas, como a principios: se trata de reconocer, al
que resultaria beneficiado por la norma, o simplemente a2 aquél que deberia
ser. alcanzado por la realizacion de sus efectos, derecho subjetivo a dichos
efectos, de manera que se pueda obtener la tutela especifica de la situacion
contemplada en el texto legal. Es decir: si los efectos pretendidos por el prin-
cipio constitucional no llegaran a producirse —habiendo sido violada la
norma por acciébn o por omisiébn—, la eficacia positiva o simétrica pretende
asegurar al interesado la posibilidad de exigirlos directamente, incluso en la
via judicial, si fuere necesario. Como podemos ver, un presupuesto para el
funcionamiento adecuado de esa modalidad de eficacia es la identificacion
precisa de los efectos pretendidos por cada principio constitucional. Sobre
este punto volveremos mas adelante.

3.2. Eficacia interpretativa

La eficacia interpretativa significa, en dos palabras, que se puede exigir
del Juez que las normas de jerarquia inferior sean interpretadas de acuerdo
con las de jerarquia superior con las que se relacionaba. Eso sucede, por
ejemplo, entre las leyes y sus reglamentos y entre las normas constituciona-
les vy el orden infraconstitucional como un todo. La eficacia interpretativa
podra operar también dentro de la propia Constitucion, con relacién a los
principios; aunque ellos no dispongan de superioridad jerarquica sobre las
demis normas constitucionales, es posible reconocerles una ascendencia
axiologica sobre el texto constitucional en general, incluso hasta para dar uni-
dad y armonia al sistema”™. La eficacia de los principios constitucionales, en
esta acepcidén, consiste en orientar la interpretacién de las reglas en general
(constitucionales e infraconstitucionales), para que el intérprete se decante,

78. Paulo BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 1999, p. 254; Luis Roberto BARROSO,
Interpretagdo e aplicagdo da Comstituicdo, 2000, p. 146; y Ruy Samuel EspiNDOLA, Conceito de
principios constitucionais, 1999.

79. José Afonso DA Siva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 1998, p. 157 y ss; y
Luis Roberto BARROSO, Interpretagdio e aplicacdo da Constituigdo, 2000, p. 141 € ss..
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dentro de las posibles soluciones, por aquella que realiza mejor el efecto pre-
tendido por el principio constitucional pertinente.

3.3. Eficacia negativa

La eficacia negativa®, por su parte, autoriza que sean declaradas invali-
das todas las normas o actos que infrinjan los efectos pretendidos por la
norma®. Estd claro que, para identificar si una norma o acto viola o contraria
los efectos pretendidos por el principio constitucional, es necesario saber que
efectos son esos. Como ya se ha referido, los efectos pretendidos por los prin-
cipios pueden ser relativamente indeterminados a partir de un cierto nicleo;
es la existencia de ese nicleo, sin embargo, lo que hace plenamente viable la
modalidad de eficacia juridica negativa. Imaginese un ejemplo. Una determi-

- nada empresa rural prevé, en el contrato de trabajo de sus empleados, penas
corporales en el caso de incumplimiento de determinadas reglas. O sanciones
como privacion de alimentos o prohibicion de encontrarse con sus familiares.
Aparte de otros razonamientos, incluso de naturaleza constitucional, no hay
duda de que la eficacia negativa del principio de la dignidad de la persona
humana conduce tal norma a la invalidez. Y es que, a pesar de la relativa
indeterminacién del concepto de dignidad humana, hay consenso en que su
nicleo central exige rechazar las penas corporales, la imposicién de ayuno y
la separacién arbitraria de la familia.

3.4. Eficacia probibitiva del retroceso

La probibicion del retroceso, por Gltimo, es un derivado de la eficacia
negativa®?, particularmente referida a los principios que afectan a los derechos
fundamentales. Parte de esos principios se concretan a través de normas infra-
constitucionales (esto es: frecuentemente, los efectos que pretenden producir
estan especificados por medio de la legislacion ordinaria) y que, con base al
derecho constitucional en vigor, uno de los efectos generales pretendidos por
tales principios es la progresiva ampliacidén de los derechos fundamentales®.

80. Sobre esta modalidad de eficacia, véanse: Jorge MIRANDA, Manual de direito
constitucional, vol. 11, 1990, p. 220 e ss., y German J. BIDART CAMPOS, La interpretacion y el control
constitucionales en la jurisdiccion constitucional, 1987, p. 238 e ss.; Celso Antdénio BANDEIRA DE
MELLO, Eficdcia das normas constitucionais sobre justica social, RDP n.2 57-58/243 e ss.; y José

_Afonso pa Suva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 1998, p. 158 e ss..

81. En el caso de las normas, podrin ser consideradas derogada, si fueren anteriores a la
promulgacién de la Constitucion. : :

82. La prohibicion del retroceso atn suscita controversia, especialmente en relacién a su
extension. Para una vision critica de esta construccién, confrontase José Carlos VIEIRA DE ANDRADE,
Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, 1998, p. 307-311.

83. En la Carta brasilefia, este propdsito queda claro tanto en el art. 5.2, § 2.2, como en el

-caput del art. 7.2,
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Partiendo de estos presupuestos, 1o que propone la prohibicién del retroceso
que se pueda exigir del Juez la invalidez de la derogacion de normas que,
reglamentando el principio, concedan o amplien derechos fundamentales, sin
que la derogacion en cuestion vaya acompafada de una politica substitutiva
o equivalente. Esto es: la invalidez, por inconstitucionalidad, aparece cuando
se deroga una norma infraconstitucional que concedia un derecho, dejando
un vacio en su lugar®. No se trata, serd oportuno observar, de la sustitucion
de una forma de alcanzar el fin constitucional por otra que se entienda mas
apropiada. La cuestion que se plantea es la de la derogacion pura y simple
de la norma infraconstitucional, por la cual el legislador vacia el mandato
‘constitucional, exactamente como si se dispusiera contra él directamente®.

La atribucion, a los principios constitucionales, de las modalidades de efi-
cacia descritas arriba ha contribuido decisivamente a la construcciéon dé: su
normativa. Bien entendido como venimos indicando, que esas modalidades
de eficacia solamente pueden producir el resultado al que se destinan si van
acompafiadas de la identificacion cuidadosa de los efectos pretendidos por los
principios y de las conductas que realizan el fin indicado por el principio o
que preservan el bien juridico protegido por él.

4. ALGUNAS APLICACIONES CONCRETAS DE LOS PRINCIPIOS MATERIALES

No es posible, a la vista del objeto del presente estudio y de las circuns-
tancias de tiempo y espacio, analizar el sentido, alcance, propiedades y par-
ticularidades de cada una de las categorias y especies de principios referidos.
Ni tampoco investigar el nicleo en el cual cada uno de ellos operard como
regla y el espacio restante donde deberin ser ponderados entre si. Pero, a
modo de ilustracién, antes de concluir las ideas desarrolladas, se resaltara la
aplicaciéon concreta de los principios de la dignidad humana® y del debido

84. Carmen Licia ANTUNES ROCHA, O principio da dignidade da pessoa bumana e a exclusdo
social, IP 4/41: <De se atentar que prevalece, hoje, no direito constitucional, o principio do nio-
retrocesso, segundo o qual as conquistas relativas aos direitos fundamentais nio podem ser des-
truidas, anuladas ou combalidas (...)».

85. Sobre el tema, v. J. J. Gomes CANOTILLO, Direito constitucional e teoria da
constitui¢cdo, 1999, p. 327.

86. Ana Paula DE BARCELLOS, A eficdcia juridica dos principios constitucionais. O prmczpzo da
dignidade da pessoa bumana, 2002; Ingo WOLFGANG SARLET, Dignidade da pessoa bumana e
direitos fundamentais, 2002; Fernando FERREIRA DOS SANTOS, O principio constitucional da
dignidade da pessoa bumana, 1999; Cleber Francisco -AlvEs, O principio constitucional da
dignidade da pessoa bumana: o enfoque da doutrina social da Igreja, 2001; Fabio KONDER
Comparato, A afirmagdo bistérica dos direitos bumanos, 2003; Alexandre DE MORAES, Direitos
bumanos fundamentais, 2002; Licia DE BARROS FREITAS DE ALVARENGA, Direitos bumanos, dignidade
e erradicagdo da pobreza: uma dimensdo bermenéutica para a realizagdo constitucional, 1998;
Joaquim B. BarBosa GoMmEs, O poder de policia e o principio da dignidade da pessoa bumana na
jurisprudéncia francesa (ADVS] 12-96/17); Carmen Licia ANTUNES ROCHA, O principio da
dignidade da pessoa humana e a exclusdo social (IP 4/23); Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
' Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa bumana (RT 797/11); Valter SHUENQUENER DE
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proceso legal®”, concluyendo con una breve apreciacién del papel desempe-
fiado por el principio de razonabilidad en el ambito del sistema.

El principio de la dignidad de la persona humana identifica un espacio de
integridad moral que debe ser asegurado a todas las personas solo por su exis-
tencia en el mundo. Es un respecto a la creacién, independientemente de la
creencia que se profese en relacion a su origen. La dignidad se relaciona tanto
con la libertad y valores del espiritu como con las condiciones materiales de
subsistencia. No ha sido facil, sin embargo, el esfuerzo para permitir que el
principio pasara de una dimensién ética y abstracta a las motivaciones racio-
‘nales y fundamentadas de las decisiones judiciales. Partiendo de la premisa
anteriormente establecida de que los principios, a pesar de su indeterminacion
a partir de un cierto punto, poseen un nucleo en el cual operan como reglas,
se ha sustentado que, en lo referente al principio de la dignidad de la perso-
na humana, ese niicleo esti representado por el minimo existencial. Aunque
haya visiones mis ambiciosas del alcance elemental del principio®, hay razo-
nable consenso acerca de que incluye por lo menos los derechos a la renta
minima, salud esencial, educacién fundamental y acceso a la justicia®.

La percepcién del valor central del principio ha Hegado a la jurispru-
dencia de los tribunales superiores, donde ya se ha establecido que da dig-
nidad de la persona humana, uno de los fundamentos del Estado democra-
tico de derecho, ilumina la interpretacion de la ley ordinaria»”°. De hecho,
ha servido de fundamento para decisiones de diverso alcance, como el
suministro obligatorio de medicamentos por el Poder Publico®, la nulidad
de la clausula contractual limitadora del tiempo de internamiento hospitala-
1i0%, el rechazo de prisién por deuda motivada por el impago de intereses
absurdos®, la entrega del FGTS para tratamiento de familiar portador del
virus HIV%, entre muchos otros. Curiosamente, en lo referente el someti-
miento obligatorio a la prueba del ADN, a efectos de la investigacion de la
paternidad, hay decisiones en un sentido® y en otro®, apoyandose en el
principio de la dignidad humana.

ARAGJO, Hierarquizacdo axiologica de principios — relativizagdo do principio da dignidade da
pessoa bumana e o postulado da preservagdo do contrato social (RPGERJ 55/82).

87. Ada PELLEGRINI GRINOVER, Anténio Carlos de AraUjo CINTRA e Cindido RANGEL DINAMARCO,
Teoria geral do processo, 1998, p. 56.

88. Como, por ejemplo, la- que incluye en el minimo existencial la atencién a las
necesidades que deberian ser sostenidas por el salario minimo, en los términos del art. 7.2, IV,
de la Constitucién, a saber: vivienda, alimentacion, educacion, salud, ocio, vestido, higiene,
transporte y seguridad social.

89. Ana Paula DE BARCELLOS, A eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio
da dignidade da pessoa humana, 2002, p. 247 € ss.

90. STJ, DJU 26 mar. 2001..

91. STJ, DJU 04 set. 2000.

92. TJSP, ADV 40-01/636, n.° 98859.

93. STJ, DJU 12 fev. 2001.

94. STJ, DJU 26 jun. 2000.

95. TJSP, ADV 37-01/587, n. 98580.

96. STJ, RT 755/569.
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En lo que se refiere al principio del debido proceso legal, aunque sus coro-
larios més directos ya estén analiticamente previstos en el texto constitucional
y en la legislacion infraconstitucional, ha sido aplicado de modo que genere
la exigibilidad de otros comportamientos no explicitos. El principio ha sido
invocado para considerar, basindose en €l, invilido el ofrecimiento de denun-
cia por otro miembro del Ministerio Pablico, tras el anterior archivo de la
investigacién policial”’; entender ilegitima la anulacién de proceso adminis-
trativo que repercutia sobre intereses individuales sin observancia de las
reglas de contradicién®; reconocer haber violencia ilegal en el uso de espo-
sas cuando las condiciones del reo no ofrecian peligro®®; para denegar la
‘extradicion a la vista de la perspectiva de inobservancia del debido proceso
Jegal en el pais requirente'® y para determinar que fuera oida la parte con-
traria en la hip6tesis de embargos a pesar de no haber prevision en ese sen-
tido en la legislacién!®.

Por ultimo, merece una nota especial el principio de la razonabilidad, que
ha servido de fundamento para decidir en un conjunto importante de situa-
ciones, por parte de jueces y tribunales, incluso y especialmente el Supremo
Tribunal Federal. Basandose en él, se ha hecho el control de legitimidad del
tratamiento desigual entre personas, de ventajas concedidas a servidores
publicos!®?; de exigencias desmesuradas formuladas por el Poder Publico'® o
de privilegios concedidos a la Hacienda Pablica'™. El principio, denominado
en la jurisprudencia como de la proporcionalidad o razonabilidad (v. supra),
se utiliza a veces como un parametro de justicia —y, en esos casos, asume
una dimensién material—, sin embargo, mds comnmente, desempefia un
papel instrumental en la interpretacion de otras normas. Confrontese la
demostracion del argumento.

El principio de la razonabilidad forma parte del proceso intelectual 16gi-
co de aplicacién de otras normas, es decir, de otros principios y reglas. Por
ejemplo: al aplicar una regla que sanciona determinada conducta con una
sancién administrativa, el intérprete debera actuar con proporcionalidad,
teniendo ‘en cuenta la naturaleza y la gravedad de la falta. Lo que se estara
aplicando es la norma sancionadora, siendo el principio de la razonabilidad
un instrumento de medida. Lo mismo pasa cuando resulta ser auxiliar del pro-

97. STF, Al 199.620-55, DJU 14 ago. 1997.

98. TJRS, RT 785/692.

99. STF, DJU 6 abr. 2001.

100. STF, DJU 19 dez. 2001.

101. STF, RDA 200/242. La norma legal que concede al funcionario ventaja pecuniaria cuya
razon de ser se revela absolutamente carente de causa (gratificacion de vacaciones) ofende el prin-
cipio de razonabilidad.

102. STF, RDA 194/299. Viola el principio de razonabilidad y de proporcionalidad la ley
estatal que determina que el pesaje de bombonas de gas se haga a la vista del consumidor.

103. STF, DJU 12 jun. 1998.

104. STF, RE 140.889-MS, DJ 15.12.00, Rel. Min. Marco Aurélio. V. tb. STF, RE 150.455-MS,
" DJ 7.5.99, Rel. Min. Marco Aurélio.
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ceso de ponderacién. Al admitir el establecimiento de una edad maxima o de

una altura minima para que alguien pueda presentarse a un concurso pibli-
co, lo que el Juez hace es interpretar el principio de isonomia, de acuerdo con
la razonabilidad: si el medio fuera adecuado, necesario y proporcional para
realizar un fin legitimo, debe ser considerado valido. En estos casos, como se
percibe intuitivamente, la razonabilidad es el medio de contraste del cumpli-
miento o no de otras normas'®.

Una observacién final. Algunos de los ejemplos anteriores implicardn la no
aplicacién de determinadas reglas porque resultarian en contrariedad a un prin-
cipio o a un fin constitucional. Esa situacién — aquella en que una regla no es
en si inconstitucional, pero en una determinada incidencia produce resultado
inconstitucional — comienza a despertar interés de la doctrina'®. El hecho de
que una norma sea constitucional en principio no excluye la posibilidad de ser
inconstitucional in concreto, a la vista de la situacion sometida a examen. Por
lo tanto, una de las consecuencias legitimas de la aplicacion de un principio
constitucional podra ser la no aplicacion de la regla que lo infrinja'®.

Pero esto ya es el comienzo de una nueva historia.

CONCLUSION

Al final de esta exposicién, es posible compendiar algunas de las princi-
pales ideas desarrolladas en las proposiciones que siguen.

I. La interpretacién constitucional tradicional se asienta en un modelo
de reglas, aplicables mediante subsuncion, cabiéndole al interprete el
papel de revelar el sentido de las normas y hacerlas incidir en el caso
concreto. Los juicios que formula son de hecho, y no de valor. Por

tal razén, no le corresponde la funcién creadora del Derecho, sin
s6lo una actividad de conocimiento técnico. Esta perspectiva con-

105. En el mismo sentido, v. Humberto Avila, Teoria dos principios (da definicdo a aplica-
¢do dos principios juridicos), cit., p. 71: “[NJo caso em que o Supremo Tribunal Federal declarou
inconstitucional uma lei estadual que determinava a pesagem de botijoes de gas a vista do con-
sumidor, o principio da livre iniciativa foi considerado violado, por ter sido restringido de modo
desnecessario e desproporcional. Rigorosamente, ndo € a proporcionalidade que foi violada, mas
o principio da livre iniciativa, na sua inter-relagio horizontal com o principio da defesa do con-
sumidor, que deixou de ser aplicado adequadamente.”

106. Normalmente, en la linea de la doctrina de Dworkin y Alexy, la ponderacion se da
entre principios. Se trata aqui, sin embargo, de una hipétesis menos tipica, mas posible, de pon-
deracién entre principio y regla. Normalmente, la regla ya habra reflejado una ponderacién hecha
por el legislador y debera ser aplicada en toda su extension, desde que sea vilida. Pero la pon-
deracion hecha por el legislador, asi como la pronunciaciéon de constitucionalidad por el STF,
puede no realizar la justicia del caso concreto.

107. Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicacdo da Constitui¢do, post scriptum, 2003.
Para una importante reflexion sobre el tema, v. Ana Paula Oliveira Avila, Razoabilidade, prote¢io
do direito fundamental 4 saGde e antecipagdo de tutela contra a Fazenda Pablica, Ajuris 86/3061.
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vencional atun continua siendo de gran valor en la solucién de buena
parte de los problemas juridicos, pero no siempre es suficiente para
tratar con las cuestiones constitucionales, especialmente el conflicto
de derechos fundamentales. '

La nueva interpretacién constitucional se asienta-en un modelo de
principios, aplicables mediante ponderacién, cabiéndole al intérpre-
te proceder a la interaccién entre hecho y norma y realizar seleccio-
nes fundamentadas, dentro de las posibilidades y limites ofrecidos
por el sistema juridico, buscando la solucién justa para el caso con-
creto. En esa perspectiva pospositivista del Derecho, son ideas esen-
ciales la normatividad de los principios, la ponderacion de valores y
la teoria de la argumentacion.

Pospositivismo es la designacién provisional y genérica de un idea-
rio difuso, en el cual se incluyen el rescate de los valores, la distin-
cién cualitativa entre principios y reglas, la centralidad de los dere-
chos fundamentales y la reaproximacién entre el Derecho y la Etica.
A estos elementos se deben agregar, en un pais como Brasil, una
perspectiva del Derecho que permita la superacién de la ideologia
de la desigualdad y la incorporacién a la ciudadania de la parcela de
la poblacién marginada de la civilizacién y del consumo. Es necesa-
rio traspasar la frontera de la reflexion filosofica, ingresar en la prac-
tica jurisprudencial y producir efectos positivos sobre la realidad.

La ponderacién de valores, intereses, bienes o normas consiste en
una técnica de decisién juridica utilizable en casos dificiles, que
implican aplicacién de principios (0, excepcionalmente, de reglas)
que se encuentran en linea de conflicto, sefialando soluciones diver-
sas y contradictorias para la cuestion. El raciocinio ponderativo, que
atin busca pardmetros de mayor objetividad, incluye la seleccion de
las normas y de los hechos relevantes, con la atribucion del peso a
los diversos elementos en disputa, en un mecanismo de concesiones
reciprocas que buscan preservar, con la mayor intensidad posible, los
valores contrapuestos. '

La teoria de la argumentacién ha devenido un elemento decisivo de
Ja interpretacién constitucional, en los casos en que la solucion de
un determinado problema no se encuentra previamente establecida
por el ordenamiento, dependiendo de valoraciones subjetivas que
tienen que ser hechas a la vista del caso concreto. Clausulas de con-
tenido abierto, normas de principio y conceptos indeterminados
implican el ejercicio de discrecionalidad por parte del intérprete. En

estas hipétesis, el fundamento de legitimidad de la actuacion judicial

se transfiere al proceso argumentativo: la demostracion racional de
que la solucién propuesta es la que mis adecuadamente realiza la
voluntad constitucional.

La interpretacién constitucional se sirve de las categorias de inter-
pretacién juridica en general, inclusive los elementos gramatical, his-
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torico, sistematico y teleologico. Sin embargo, las especificidades de
las normas constitucionales llevaran al desarrollo de un conjunto de
principios especificos de interpretacién de la Constitucion, de natu-
raleza instrumental, que funcionan como premisas conceptuales,
metodolégicas o finalisticas de la aplicacion de las normas que van
a incidir sobre la relacién juridica de derecho material. Estos princi-
pios instrumentales son los de la supremacia de la Constitucién, de
la presuncién de constitucionalidad, de la interpretacion conforme la
Constitucion, de la unidad, de la razonabilidad-proporcionalidad y de
la efectividad.

Los principios constitucionales materiales se clasifican, en funcién de

“su status y del grado de irradiacion, en fundamentales, generales y

sectoriales. Entre las modalidades de eficacia de los principios, mere-
cen destacarse la interpretativa —que subordina la aplicacién de
todas las normas del sistema juridico a los valores y fines en ellos

contenidos— y la negativa, que paraliza la incidencia de cualquier

norma que sea incompatible con ellos. Puede suceder que una
norma sea constitucional en su relato abstracto, pero revelarse
inconstitucional en una determinada incidencia, por contrariar el pro-
pio fin en ella amparado o algliin principio constitucional.

La jurisprudencia producida a partir de la Constitucidn brasilefia de
1988 se ha servido progresivamente de la teoria de los principios, de
la ponderacién de valores y de la argumentacién. La dignidad de la
persona humana comienza a ganar densidad juridica y a servir de
fundamento para decisiones judiciales. Al lado de ella, el principio
instrumental de razonabilidad funciona como la justa medida de apli-
cacion de cualquier norma, tanto en la ponderacion hecha entre
principios como en la dosificacidén de los efectos de las reglas.

La Constitucién de 1988 ha sido valiosa aliada del proceso histérico
de superacion de la ilegitimidad remitente del poder politico, de la
atavica falta de efectividad de las normas constitucionales y de la cr6-
nica inestabilidad institucional brasilefia. Su interpretacion creativa,
mis comprometida con la buena dogmatica juridica, se ha beneficia-
do de una teoria constitucional de calidad y progresista. En Brasil, el
discurso juridico, para disfrutar de legitimidad histérica, necesita
tener compromiso con la transformacion de las estructuras, la eman-
cipacién de las personas, la tolerancia politica y el avance social.
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