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Gazeon.
El subtitulo de la obra, ley, derechos, justicia, hace referencia a la

triada que compone el derecho hoy dia, segun expresa el autor. Tales
clementos se relacionan en diferente forma de acuerdo con el modeio
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de Estado que prive. Asi, la presente obra estd dingida a proclamar la
construccion y existencia de un Estado constitucional. Basicamente
son dos los rasgos que el autor considera caracteristicos del modelo
constitucional preconizado en esta obra: a) La distincion y separacion
de los derechos respecto de la ley, y ) la separacion de la justicia
respecto de la ley. El segundo aspecto es la distincién entre principio
y regla, que derivard en la concepcién de Constitucidon y ley constitu-
cional, para aterrizar en el mundo fictico de la interpretacion y apli-
cacion judicial de tales principios y reglas.

El autor explicita el cambio que han sufrido los estados nacionales
en tratandose de los modelos de régimen juridico, basando sus opinio-
nes en las relaciones entre ley-derechos-justicia. Todo, de frente a la
presencia cada vez mas destacada de diversas fuerzas politicas en las
distintas arenas de lucha por el poder: el pluralismo en el gobierno,
parlamento y judicatura. Para este autor, las sociedades plurales, nue-
vos escenarios del otro Estado de derecho, exigen nuevos regimenes
de convivencia. Esta es, como se advierte en el libro, una propuesta
pacifica y democratica.

Una preocupacidon basica del autor es que la idea del derecho que
implica el Estado constitucional “no ha entrado plenamente en el aire
que respiran los juristas”. El Estado constitucional a que hace refe-
rencia Zagrebelsky es el que esta surgiendo en Europa: es el del pro-
yecto de superacidon de la divisidén del continente europeo en estados
nactonales celosos de su soberania. Es esta busqueda del nuevo cons-
titucionalismo europeo lo que mueve a Zagrebelsky a referirse a la
posibilidad de constituciones abiertas y politicas constitucionales que
permitan una Europa provista de un auténtico derecho constitucional,
en lugar de un antiguo derecho interestatal, y a la vez desprovista de
soberania.

El autor atribuye la imagen de mitezza (traducida como ductilidad
en la obra), para significar el caracter esencial de los estados consti-
tucionales actuales, en los que el Derecho constitucional varia su con-
cepto para mantener abiertas sus posibilidades y condiciones de
existencia, mediante la defensa de la pluralidad de valores y princi-
pios. Esta apreciacion es fundamental en el trabajo desarrollado por
Zagrebelsky, en tanto se afirma que cada uno de los grandes temas
del Derecho constituctional actual se caracteriza estructuralmente por
la presencia de elementos constitutivos que para poder coexistir, de-
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ben ser relativizados entre si, es decir, deben hacerse ductiles o mo-
derados.

Esta necesidad se hace patente al revisar la evolucion de las formas
de Estado: del polizeistaat “Estado bajo el régimen de policia” al re-
chtsstaat “‘Estado de derecho™. Y es que al final, como sefiala el au-
tor, todos los Estados, por cuanto situaciones dotadas de un orden
juridico, habrian debido llamarse genéricamente ‘““de derecho”. Esto
motivé que llegara a viciarse la nocién de Estado de derecho, apar-
tandola de su origen liberal y vinculdndola a la dogmatica del Estado
totalitario. Para Zagrebelsky, el sentido general del “‘Estado liberal
de derecho” consiste en ¢l condicionamiento de la autoridad del Esta-
do a la libertad de la sociedad, en el marco del equilibrio reciproco
establecido por la ley.

El Estado de derecho, junto con su principio de legalidad, supone
la reduccion del derecho a la ley y a la exclusidn, o por lo menos la
sumisidn a la ley, de todas las demas fuentes de derecho. Y dentro de
esta concepcion, la libertad de los ciudadanos (en ausencia de leyes)
como regla, autoridad de Estado (en presencia de leyes) como excep-
cion.

A partir de tales premisas, el autor se ocupa del ordenamiento juri-
dico y de la ley. De ésta se vale para explicar la evolucién constitu-
cional y de aquél para validar la tranquilidad en la vida social.
Recuerda el argumento decimonoénico de que juridicamente la ley
lo puede todo, porque estd materialmente vinculada a un contexto po-
litico social e ideal definido y homogéneo. La ley por excelencia era
el codigo; en los cddigos se encontraban reunidas y exaltadas todas
las caracteristicas de la ley. En conjunto, esta concepcion del derecho
propia del Estado de derecho, del principio de legalidad y del concep-
to de ley, constituia la base del positivismo juridico, entendido como
“ciencia de la legislacién positiva™, que suponia la concentracion de
la produccion juridica en una sola instancia constitucional, la instancia
legislativa. Se producen asi las condiciones para que validamente Kir-
chmann sefiale que tres palabras rectificadoras del legislador manden
a la basura bibliotecas enteras.

Afirma Zagrebelsky que esta vision del derecho ha cambiado en
tratdindose de la formula del Estado constitucional. En esta formula
ya no vale la distincion entre la posicion de los particulares y la de la
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Administracion frente a la ley, v es evidente un deterioro de las ca-
racteristicas de generalidad y abstraccién de la ley como norma juri-
dica. Y ya no valen tales paradigmas porque el juego politico al
interior de los érganos legislativos, marcado sobre todo por el rasgo
de ocasionalidad, asi como la heterogeneidad de los valores ¢ intere-
ses expresados en las leyes, ha provocado un cambio en la concep-
cion de la ley. Con tales premisas, la ley ya no es garantia absoluta y
ultima de estabilidad, sino que ella misma se convierte en instrumento
y causa de inestabilidad.

Por otra parte, la estatalidad del derecho es puesta en tela de juicio;
se descarta la idea de que las leyes y otras fuentes constituyen de por
si un ordenamiento; la crisis de la idea de codigo es la manifestacion
mas clara de este cambio.

Frente a esta evolucién-dispersion del marco normativo social, ¢l
autor propone que sea la Constitucion la que cumpla con una funcion
untficadora; dicha unidad se cifraria en “‘un conjunto de principios y
valores constitucionales superiores sobre los que, a pesar de todo,
existe un consenso social suficientemente amplio”. Esta idea de ma-
nera evidente choca con la concepcion positivista que priva en el dm-
bito juridico. Zagrebelsky afirma que “la supervivencia ‘ideologica’
del positivismo es un ejemplo de la fuerza de inercia de las grandes
concepciones juridicas, que ha menudo contindan operando como
residuos, incluso cuando ya han perdido su razon de ser a causa
del cambio de las circunstancias que originalmente las habian jus-
tificado™.

En el tercer apartado de la obra, al referirse a la separacién de los
derechos respecto de la ley, se ocupa el autor de la teoria de los de-
rechos puiblicos subjetivos: el intento mas serio de fundamentar una
teoria de los derechos individuales en un marco aun hobbesiano del
Estado. En la nueva concepcion, seflala Zagrebelsky, puede detectarse
una doble vertiente de la experiencia juridica, la de la ley, que expre-
sa los intereses, las intenciones, los programas de los grupos politicos
mayoritarios, y la de los derechos inviolables, directamente atribuidos
por la Constitucién como ‘patrimonio juridico’ de sus titulares, inde-
pendientemente de la ley. Esta separacion lleva al derecho constitucio-
nal europeo continental a ‘‘diferenciarse simuitaneamente tanto de la
tradicion de los derechos de la Declaracién francesa de 1789, cuanto
de la norteamericana, aunque asumiendo aspectos de las dos’. Las ca-
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racteristicas que distinguen la concepcidn francesa de los derechos:
estatalista, objetivista y legislativa; las de la concepcién americana:
preestatalista, subjetivista y jurisdiccional,

Con tales antecedentes el autor se ocupa de las diversas concepcio-
nes del control constitucional de las leyes, analizando diversos casos
nacionales, especificamente el de Francia y Estados Unidos, en los
que este instrumento de tutela se dirige a la Constitucién y a los de-
rechos subjetivos respectivamente.

En el modelo que preconiza Zagrebelsky hay una constitucionaliza-
cién de los derechos, y pone énfasis en dos tradiciones sobre los de-
rechos: los orientados a la libertad y los orientados a la justicia,
expuestos por el humanismo laico y €l humanismo cristiano respecti-
vamente.

Al contrastar los derechos de libertad afirma que €stos son la arma-
dura juridica de la voluntad. Estos derechos entendidos como preten-
siones de la voluntad, bajo la éptica del humanismo laico, tienen
naturaleza esencialmente subjetiva y asumen una funcién instauradora
y renovadora del orden social, ademas son una exigencia permanente,
porque permanente es la voluntad que estan llamados a proteger. Asi-
mismo son intrinsicamente ilimitados, en tanto garantizan el sefiorio
de la voluntad de los participantes.

Afirma Zagrebelsky que el constitucionalismo actual fija, mediante
normas constitucionales, principios de la justicia material destinados a
informar todo el ordenamiento juridico: su previsién constitucional los
convierte en objetivos que los poderes publicos deben perseguir. Al
hacer tal consideracién el autor propone también una nueva concep-
cién del derecho: “‘conjunto de condiciones en las que necesariamente
deben moverse las actividades publicas y privadas para la salvaguarda
de intereses materiales no disponibles. Es un orden objetivo previsto
para limitar la inestabilidad de las voluntades™.

Esta posicién implica un orden que estd por encima de las volunta-
des, se trata de una aspiracion constitucional al orden justo o, como
afirma Zagrebelsky: la vida colectiva no es sélo el conjunto de los
derechos individuales v de los actos que constituyen su ejercicio, sino
que es también un orden objetivo que corresponde a ideas objetivas
de justicia que imponen deberes. Para lograrlo, sefiala el autor, el pe-
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ligro que representa ¢l Estado portador de una ética totalitarista no se
combate eliminando la dimensién de la justicia, sino legitimando una
tension y un libre enfrentamiento entre las diversas concepciones de
justicia, pluralmente admitidas por las Constituciones para hacer posi-
ble su conciliacidon en el momento histérico-concreto. Aqui, la Cons-
titucion pluralista presenta la estructura de un pacto en el que cada
una de las parte implicadas introduce aquellos principios que se co-
rrespondan con sus ideales de justicia.

La constitucionalizacion de los principios de justicia significa para
Zagrebelsky la oposicidn a la fuerza disgregadora de los derechos in-
dividuales, la recuperacién por ¢l Estado de competencias politicas en
la economia, el cambio de relacion entre hombre y medio ambiente v,
sobre todo, la desconfianza del hombre respecto del mismo hombre.
En este ulimo rubro destaca que la imagen del hombre que la ciencia
constitucional hace suya representa el punto de contacto mas determi-
nante entre el derecho en general y el clima cultural en que se¢ desa-
rrolla.

Al ocuparse de los contenidos normativos, sefiala el autor que es
preciso darse cuenta que el Estado de derecho decimononico posee un
derecho por reglas y el Estado constitucional contemporaneo un dere-
cho por principios. Tal distincion es importante para Zagrebelsky, y
nos ilustra sefialando que las reglas nos proporcionan el criterio de
nuestras acciones, nos dicen cémo debemos, no debemos o podemos
actuar en determinadas situaciones especificas previstas por las reglas
mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada a este respec-
to, pero nos proporcionan criterios para fomar posicion ante sitnacio-
nes concretas, pero que a priori parecen indeterminadas.

Hablar de reglas y principios en materia constitucional y en espe-
cial en tratandose de la justicia constitucional ha presentado diversos
problemas que el autor resefia. Principalmente, la consideracion del
positivismo juridico de que las normas de principio esconderian un
vacio juridico y ocasionarian una contaminacion de las verdaderas
normas juridicas con afirmaciones politicas y, entre otras, proclama-
ciones de buenas intenciones. Sefiala Zagrebelsky que en el fondo los
enemigos de las normas constitucionales de principio defendian una
visién del derecho propia del Estado de derecho legislativo y del po-
sitivismo juridico. Los partidarios de aquéllas, en cambio, consciente
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0 inconscientemente, abrian el camino a una nueva concepcion mas
compleja que la anterior y llena de consecuencias.

Al distinguir entre Constituciéon y leyes constitucionales, Zagre-
belsky sefiala a la primera como ley de la concordia y de las segun-
das afirma que son esencialmente leyes de la discordia: son la
continuacién de la lucha politica al maximo nivel, es decir, con los
medios del derecho constitucional: a maxima ley, maxima discordia.
De frente a tal actuacidn, para el autor, el conjunto de los principios
constitucionales deberian constituir “una suerte de sentido comun’
del derecho, el ambito de entendimiento y de reciproca comprension
en todo discurso juridico, la condicién para resolver los contrastes por
medio de la discusioén y no a través de la imposicion™.

La relacion que guardan tales principios con la ética, es abordada
por Zagrebelsky cuando afirma que “‘el derecho por principios de va-
lor constituye una relativizacion de la ética. Puede parecer una renun-
cia pero, en la época del pluralismo, relativizar una ética no significa
renunciar a tener una visién del mundo, sino que significa considerar
que la supervivencia del mundo es condicién necesaria para la reali-
zacion del propio proyecto ético”. Reafirma asi su aserto de que la
idea del derecho por principios es la mas idénea para la supervivencia
de una sociedad pluralista, es decir, la nuestra, caracterizada ya por ¢l
continuo reequilibrio a través de las transacciones de valores. Este ul-
timo concepto deja fuera la participacion del dinero; no debe enten-
derse como una vision econdmica, que tergiversa, y ha tergiversado,
la nocidn de valor.

El dltimo apartado de su obra lo dedica Zagrebelsky a Los jueces y
el derecho. En este capitulo revisa la posicion positivista de la inter-
pretacion y la concepcidn que ésta tendrd en el nuevo sistema de de-
recho constitucional, sistema en el que el derecho pasa a concebirse
como una disciplina practica. Esta concepcidén, ademds, otorga una
nueva posicion del juzgador frente al derecho e igual sucede con el
legisiador.

En esta concepcidn practica del derecho la interpretacion juridica es
la busqueda de la norma adecuada tanto al caso como al ordenamien-
to: ““A partir del caso el intérprete procede a buscar las reglas y vuel-
ve a €él, en un procedimiento circular de direccidn bipolar que finaliza
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cuando se componen de modo satisfactorio las exigencias del caso y
las pretensiones de la regla juridica”.

Este cambio de paradigma del derecho, al referirse al método, es
afirmado por Zagrebelsky al seflalar que todo método remite a una
cierta concepcion ontolégica del derecho: la interpretacion exegética
remite a la idea del derecho como expresion de una voluntad legisla-
tiva perfecta y completamente declarada. La interpretacién segln la
intencion del legislador, a la idea positivista del derecho como inten-
cion de aquél, la interpretacion sistematica, a la idea del derecho
como sistema, la interpretacion histérica, a la idea del derecho como
hecho de formacion historica, la interpretacion socioldgica, al derecho
como producto social; la interpretacién segin canones de justicia ra-
cional, al derecho natural. Ante ello, el autor refiere que la pluralidad
de métodos y su equivalencia no es un defecto, sino una posibilidad
de éxito cuando se interpreta la ley buscando 1a regla adecuada; asi,
la interpretacion legislativa abierta no es un error que la actual cien-
cia del derecho deba corregir, sino un aspecto irrenunciable a la vista
de su objetivo.

Y es que, ligando tales apreciaciones a la autonomia e inde-
pendencia de los jueces, se llega al entendido de que la sumision del
Juez solo a la ley, es en realidad el servicio pasive de éste a la volun-
tad del legislador. Ello ha llevado a una crisis de la jurisdiccién. Cita
Zagrebelsky que en Europa, ‘“‘los jueces continttan cultivando una
idea anacrénica de si mismos, como depositarios de conocimientos
eminentemente técnico-juridicos validos en cuanto tales, alejandose
asi de las expectativas que la sociedad pone en ellos sin recibir res-
puesta’.

En el modelo del Estado constitucional son los jueces los “‘sefiores
del derecho™, pues en ellos se dan cita todas las dimensiones del de-
recho: la ley, los derechos y la justicia. Aunque abunda que mas que
seflores del derecho, los jueces son los garantes de la necesaria y duc-
til coexistencia entre ley, derechos y justicia. En tanto, el legislador,
despojado del trato que merecia en el Estado de derecho del siglo pa-
sado, debe resignarse a ver sus leyes tratadas como partes del derecho
y no como todo el derecho.

Un aspecto relevante de la obra es que presenta en una apretada
sintesis la evolucidén que han tenido las formas de Estado, con espe-
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cial eénfasis en los modelos juridicos que han Estado presentes, para
exponer su idea del nuevo derecho constitucional como modelo nece-
sanio a seguir. Un nuevo modelo en el que sera preciso olvidarse de
que lo fundamental esta en las constituciones o leyes constitucionales,
para aceptar, que ‘‘es preciso tomar en consideracién las ideas gene-
rales y el pluralismo de los universos culturales, éticos, religiosos y
politicos que caracterizan y complican la sociedad”.

Cabe sefialar que el autor (Italia, 1943} es profesor de Derecho
constitucional en la Universidad de Turin. Entre sus obras destacan:
La giustizia costituzionale (1977), Diritto Costituzionale (1984) y
Societd Stato-Costituzione (1988), ademas de la obra que hemos co-
mentado.

David CIENFUEGOS SALGADO
Profesor de Matematicas aplicadas ai Derecho
Facultad de Derecho de la UNAM
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