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1. LOS NUEVOS CONSTITUCIONALISMOS

La intervencion escrita que os presento tiene por leit-motiv los «nue-
vos principios». De hecho, a la problematica de los principios dedicare-
mos los desarrollos subsiguientes. Nos parece, no obstante, que los nue-
vos principios carecen de un marco constitucional que conduzca al tema
de los nuevos constitucionalismos. Se trata, en el fondo, de comprender
las mutaciones del constitucionalismo y de sugerir algunas reflexiones so-
bre los desplazamientos comprensivos de los problemas del derecho cons-
titucional. Las férmulas utilizadas por la doctrina sugieren que hay mu-
chas cosas nuevas en el constitucionalismo actual: «nuevo derecho consti-
tucional», «novisimo derecho constitucional», «neoconstitucionalismo».
Conviene, por lo tanto, aproximarse a los nuevos, o supuestamente nue-
vos, descubrimientos en las experiencias constitucionales.

Catedratico de Derecho Constitucional. Universidad de Coimbra.
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1.1. Moderno derecho constitucional»

Por «moderno derecho constitucional» se entiende, seguin algunos au-
tores, el giro jurisprudencial del derecho constitucional: el derecho consti-
tucional es lo que los jueces dicen que es. El fendmeno no es nuevo y hace
mucho que los americanos sintetizan esta idea en la celebre formula: «La
Constitucién es lo que dicen los jueces», o, si preferimos el texto inglés,
«We are under a constitution but the constituion is what the judges say it
is». No siendo nueva esta tendencia, es una experiencia de «living
constitution» relativamente reciente en Europa que esté relacionada con la
institucionalizacién de tribunales constitucionales en un gran ntimero de
paises. Nos atreveriamos a decir que el moderno Derecho constitucional
en la Unién Europea con veintisiete miembros y un espacio europeo re-
cortado por el Consejo de Europa, se ha convertido en Derecho constitu-
cional interjurisdiccionalizado en el contexto del «multilevel constitutio-
nalism». Basta con mirar los numerosos libros y articulos de revista surgi-
dos dltimamente para concluir que el «derecho europeo» (en sentido am-
plio) es hoy el producto de «conversaciones» entre tribunales (de todo gé-
nero, desde los tribunales de primera instancia hasta el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pa-
sando por los tribunales superiores y tribunales constitucionales).

Este nuevo Derecho constitucional se ha vuelto «mas moderno» por-
que un gran nimero de casos politicamente densos y socialmente
«fracturantes» se han convertido en «hard cases» (casos dificiles) discuti-
dos en ultima instancia en los tribunales con funciones constitucionales.
Basta con recordar la discusion sobre igualdad de derechos civicos y la
lucha contra el «apartheid» y la cruel formula legitimadora de esta separa-
cién («separate but equal»), la discusidn sobre la discriminacion positiva
y el problema de las cuotas («quotas are bad, wrong and illegal»), el pro-
blema del crucifijo en las escuelas publicas, la reserva de tiempos para ora-
cién en las mismas escuelas, el problema de la interrupcién del embarazo,
el problema de la proteccion de los embriones o el problema de los «testa-
mentos vitales».Todas estas cuestiones apelan a los grandes principios —
el principio de la igualdad, el principio de laicidad, el principio del desa-

ReDCE. Afio 7. Nim. 14. julio-diciembre/2010. Pags. 321-364.



Principios y «nuevos constitucionalismos» el problema de los nuevos principios 323

rrollo de la personalidad, el principio de la autodeterminacién—. Todas estas
cuestiones y todos estos principios han colocado y colocan a los jueces en
el altar de los «duefios de la dltima palabra», porque son ellos los que, en
ultima instancia, toman decisiones vinculantes sobre estos problemas. En
el fondo, como alguien ha escrito, la Constitucién es una comunicacion
dirigida a los jueces («law is a communication addressed to judges»). Se
comprende asi que en Espaiia, el ilustre jurista Perfecto Andrés Ibafiez haya
analizado el modelo de juez segin la que €l llama «alternativa neocons-
titucional» [cfr. P. Andrés Ibafiez, «El Juez», en L.M.Diez-Picazo (coord.),
El oficio de Jurista, Madrid, 2006].

1.2. «El nuevo constitucionalismo» (New Constitutionalism)

El titulo de un célebre libro de Stephen Elkin e Karol Soltan - A New
Constitucionalism designing Political Institution for a Good Society [cfr.
S. Elkin/K.Soltan, (ed.) A New Constitutionalism designing Political
Institution for a Good Society, The University Chicago Press, Chicago and
London, 1993] indica, desde luego, que aqui la palabra «nuevo» no apunta
a los dichos constitucionales de los jueces, pero si al empefo de las insti-
tuciones publicas en favor de una «buena sociedad». Nuevo significa «nueva
lectura» de los programas politicos (de la izquierda, del centro y de la de-
recha). Las nuevas formas de modernidad politica y econdmica obligan a
los cultivadores del Derecho constitucional a prestar mas atencién a cier-
tos problemas politico-constitucionales, como los de la crisis del principio
representativo, del principio democrético, o de las constelaciones politicas
pos-nacionales. De ahi la problemadtica central de la «invencién del territo-
rio» y de la reanimacion de los temas del federalismo y del antifederalismo.
A esto se asocia la irrupcion de «nuevos derechos» y «nuevos deberes»
intimamente relacionados con los soportes bidticos y abidticos de nuestra
«vida en la tierra». Si miramos bien el problema, el «nuevo constitucio-
nalismo» acentda lo que el constitucionalismo siempre ha sido: el campo
de las «kdampfs parole» y de la solucién politica para problemas politicos
fundamentales.
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1.3. El Neoconstitucionalismo

Ahora, el «nuevo» se trasmuta en «neo». Aunque se trate solo de un
criterio de formacién de palabras para expresar la idea de «nuevo», los au-
tores, consciente o inconscientemente, pretenden hacer sobresalir el movi-
miento actual del constitucionalismo con fuertes resonancias en la Europa
mediterrdnea (Italia, Espafia y Portugal) y en América Latina (Brasil, Ar-
gentina).

El neoconstitucionalismo es una especie de «concepto represa» que re-
cibe aguas de distintas procedencias. Los trazos fundamentales de este «mo-
vimiento» ! serdn aqui registrados para ofrecer un acercamiento imprescin-
dible a todos los que se preocupan por los problemas del derecho constitu-
cional. En primer lugar, el neoconstitucionalismo se adhiere a una concep-
cion de constitucidn «juridificadora» de la politica (tal como el «moderno
derecho constitucional»), insistiendo en esquemas metodolégicos de inter-
pretacion y aplicacidon que optimicen las normas —sobre todo de los prin-
cipios constitucionales— con la consecuente presién de juridificacion de
la politica. En segundo lugar, el neoconstitucionalismo pretende mostrar
la importancia de los principios fundantes y estructurantes del orden cons-
titucional abierto. En otras palabras: los principios se perfilan como vehi-
culos de una estatalidad abierta, sea en el sentido de su importancia para la
constitucionalizacion del orden juridico, sea en el sentido de instrumentos
de integracién de constelaciones politicas posnacionales (Unién Europea).
En tercer lugar, el neoconstitucionalismo busca recuperar dimensiones cos-
mopolitas particularmente importantes en el ambito de la garantia de los
derechos fundamentales bajo el prisma de su universalizacion y de su ra-
dicacién como nucleo duro de las culturas juridico-constitucionales demo-

I Cfr., por todos, M. CARBONELL, (org.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Ma-

drid, 2006; Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, Trotta, Madrid,
2007; T. MAZZARESE (org.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale dei di-
ritti fondamentali, Torino, 2002; G. BONGIOVANI, Costituzionalismo e teoria del di-
ritto, Roma-Bari, 2005. En lengua portuguesa, cfr. L. R. BARROSO, «Neoconstit-
ucionalismo e constitucionalizagdo do direito», en C. SouzAa NETO y D. SARMENTO
(org.), A Constitucionaliza¢do do Direito, Rio de Janeiro, 2007, p. 203 y ss.
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craticas 2. En cuarto lugar, podremos sefialar las insuficiencias de un abor-
daje positivista, formalista y exegético de los textos constitucionales. Bajo
distintas perspectivas, los juristas pretenden tomar en serio el impulso
dialégico que hoy es fortalecido por las teorias politicas de la justicia, por
las teorfas del republicanismo y por las teorfas criticas de la sociedad 3.

1.4. Constitucionalismo societario

El constitucionalismo societario es tal vez el primer constitucionalismo
que intenta expulsar la politica de las experiencias constitucionales. En el
contexto de la globalizacién policéntrica, proponen algunos autores * una
teoria del «constitucionalismo social global» basado en las siguientes ideas:
(i) «constituciones parciales globales»; (ii) «constituciones civiles» sin po-
litica; (iii) constituciones juridicamente vinculantes en el plano global. En
primer lugar, las constituciones son parciales porque se limitan a determi-
nados sistemas sociales (el sistema de sanidad, el sistema de la energia, el
sistema econdémico). No tienen pretension de «ordenamiento constitucio-
nal general» ni de constitucién mundial. En segundo lugar, se abandona la
idea central de constitucion politica. En vez de constituciones politicas, se
apela a la idea de «constitucién civil», sin politica o fuera de la politica,
porque su objetivo es recortar el marco juridico, la jerarquia normativa,
los controles juridicos, las formas, procedimientos y procesos de esque-
mas constitucionales societarios de matriz global («la constitucién del co-

2 Cfr. S. STAIANO (org.), Giurisprudenza Costituzionale e Principi Fondamen-
tali. Alla Ricerca del Nucleo Duro delle Costituzioni, Torino, 2006.

3 Cfr. S. PozzoLo, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Torino, 2001;
T. MAZZARESE (org.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale dei diritti fon-
damentali, Torino, 2002; G. BONGIOVANI, Costituzionalismo e teoria del diritto,
Roma-Bari, 2005.

4 A empezar por TEUBNER, a quien se debe la férmula de «Societal Constitutio-
nalism». Cfr. G. TEUBNER, «Globale Zivilverfassungen: Alternativen zur staats-
zentrierten Verfassungstheorie», Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches Recht und
Volkerrecht, 63, 2003.
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mercio a través de la organizaciéon mundial del comercio» / «la constitu-
cién mundial de la salud» a través de esquemas organizativos de naturale-
za global). En tercer lugar, estamos delante de verdaderas constituciones
juridicas (y no ante sencillas «constituciones reales» o «facticas») porque
ellas contienen mecanismos de produccién juridica que conducen a la de-
finicién de marcos juridicos regulatorios y de sustentacion de la legitimi-
dad y legitimacion de algunas de sus normas como «normas superiores»,
0 sea, como normas constitucionales .

Este no es el lugar adecuado para una apreciacion critica de esta pro-
puesta. Tiene el mérito de llamar la atencion sobre la formacién de un nuevo
derecho en la «arena» de la sociedad mundial. Ademas del derecho consti-
tucional (estatal) clasico, del derecho internacional (también clasico) y del
derecho supranacional, se estd desarrollando un «derecho societario glo-
bal». Las fuentes son los contratos entre «global players», la regulacién de
los mercados a través de empresas multinacionales, las regulaciones inter-
nas de organizaciones internacionales, los sistemas regulativos interorgani-
zativos y los procesos de estandarizacion globales. Estos nuevos fendme-
nos conducen a «momentos de juridificacion global» y al incremento de
«normas constitucionales» fuera de las instituciones politicas estatales o
internacionales. Las «constituciones civiles, parciales y globales» poco o
nada tienen que ver con «procesos constituyentes» o momentos extraordi-
narios de revelacion del poder constituyente. Tampoco tienen que ver con
un «sujeto constituyente», es decir, el pueblo titular del poder constituyen-
te. Los esquemas juridificadores de estas «constituciones parciales» («consti-
tucién econdémica», «constitucion digital», «constitucién de la salud») se
reconducen a modelaciones reguladoras de una «governance» internacional» 6.

> Cfr. el texto «Constitucionalismo politico e constitucionalismo societal no

mundo globalizado», en J.J. GOMES CANOTILHO, «Brancosos» e Interconstitucio-
nalidade Itinerdrios dos Discursos sobre a Historicidade Constitucional, 2.* edicion,
Coimbra, 2008, p. 281 y ss.

® Vid. JORGES/SAND/TEUBNER (org.), Transnational governance and constitutio-
nalism, Hart, 2004; S. CASSESE, Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari, 2003; M.
R. FERRARESE, Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi nel mondo globale,
Roma-Bari, 2006; J.-B. AUBY, La Globalisation, le droit et 1 ‘Etat, Paris, 2003.
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Nada o poco tienen que ver con la politica y con la vinculacién del dere-
cho a la politica democritica, y la politica democratica al derecho consti-
tucionalmente positivizado. El problema central del «societal constitutio-
nalism» es, entonces, éste: el constitucionalismo transporta valores que di-
ficilmente son cubiertos por las «constituciones especificas» de sectores
civiles globales. La diferenciacién de érdenes juridicos globales («lex
mercatoria», para la economia, «lex digitalis» para internet, «lex sportiva»
para el deporte) no corresponde a la estructuracion de un orden constitu-
cional ”. Del mismo modo, la «governance» transnacional» es un esquema
politica y culturalmente no constitucional.

1.5. Transconstitucionalismo

El transconstitucionalismo se asemeja al «constitucionalismo societario»
al insertarse en la problematica de la globalizacién policéntrica y los res-
pectivos procesos y formas de creacion y aplicacion de normas. La llama-
da teorfa de los procesos juridicos transnacionales ® intenta captar, descri-
bir y explicar estos procesos dinamicos de creacion, interpretaciéon y apli-
cacion de normas juridicas internacionales por parte de actores tan diver-
sos como gobiernos nacionales, organizaciones internacionales, empresas
multinacionales, organizaciones no gubernamentales, redes de peritos pro-
fesionales y hasta individuos. Entre las varias «constelaciones regulativas»
que se incluyen en estos procesos transnacionales («actos administrativos
transnacionales», «contratos de consumo transnacionales», «law shopping»,
«forum «shopping», «proceso legal internacional», «transnacionalizacion
de la jurisdiccidn», «arbitraje transnacional») descubren algunos autores

7 Cfr. M. NEVES, Transconstitucionalismo, Sio Paulo, 2009, p. 100, pero a partir
de una teoria sistémica que no es sufragada aqui.

8 Para una visién general de esta teorfa de procesos juridicos transnacionales
cfr. F. HANSCHMANN, «Theorie transnationaler Rechtprozesse» en BUCKEL/
CHRISTENSEN/ FISCHER-LESCANO (org.), Neue Theorien des Rechts, 2.* ed., Lucius &
Lucius, Stuttgart, 2009, p. 375 y ss.
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la «razon transversal» de un nuevo fenémeno del constitucionalismo: el
transconstitucionalismo °. Como afirma uno de los més ilustres cultivado-
res de esta teoria !9, «el transconstitucionalismo no toma un tnico orden o
un determinado tipo de orden como punto de partida o dltima ratio. Busca
lanzar «puentes» de transicion, de promocion de «conversaciones consti-
tucionales», de fortalecimiento de los lazos constitucionales entre los dis-
tintos 6rdenes juridicos: estatales, internacionales, transnacionales, suprana-
cionales y locales.

1.6. Constitucionalismo multinivel

El constitucionalismo multinivel o constitucionalismo a varios niveles
(«multilevel constitucionalismo», «Verfassungsverbund») ha sido desarro-
llado en el contexto de la Unién Europea '!. Los elementos basicos de este
constitucionalismo serian los siguientes: (i) un concepto posnacional de
constitucion; (ii) comprension del proceso de construccidn de la Unién Eu-
ropea como un proceso conducido por sus ciudadanos; (iii) una relacién
estrecha entre las Constituciones de los Estados miembros y la Constitu-
cion Europea; (1v) comprension de la Unién Europea como una unidn de
ciudadanos europeos. El constitucionalismo a varios niveles plantea diver-
sos problemas, desde problemas metodoldgicos de aplicacién de diferen-
tes normas por diferentes agentes (legisladores, gobiernos, tribunales) hasta
los problemas del supranacionalismo deliberativo, indispensable para la
solucién de conflictos de normas en el marco de la Unién Europea '2. Mu-
chos de estos problemas son consecuencia de la interconstitucionalidad
abierta: turbulencias politicamente exdgenas, reconfiguracion de las di-

9 Cfr., por todos, M. NEVES, Transconstitucionalismo, Sdo Paulo, 2009.

10" Nos referimos a M. NEVES. Cfr. notas anteriores.

' Los trabajos pioneros y de referencia siguen siendo de 1. PERNICE, «Multilevel
Constitutionalism and the Treaty of Amesterdam: European Constitution-Making
Revisited?», Common Market Law Review, 36 (1999), p. 703 y ss.

12 Vide 1a exposicién y critica de M. CANAOTILHO, O Principio do Nivel Mais
Elevado de Protecgcdo em Matéria de Direitos Fundamentais, Coimbra, 2009.
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mensiones constitucionales cldsicas a través de sistemas organizativos de
naturaleza superior, articulacion de la coherencia constitucional estatal con
la diversidad de constituciones insertas en la red interconstitucional, crea-
cién de un esquema juridico de confianza reciproca. La evolucién previsi-
ble a partir del Tratado de Lisboa se regird por la creciente judicializacion
de los problemas y por la bisqueda de soluciones para el proclamado défi-
cit democratico del «federalismo larval» subyacente al concepto.

1.7. Constitucionalizacién y constitucionalismo

Los constitucionalismos, en su conjunto, pero sobre todo el neoconstitu-
cionalismo y el constitucionalismo multinivel, insindan expresa o implici-
tamente, que son constitucionalismos abiertos sustentados en principios.
Pero ;qué principios?

2. PRINCIPIOS: EL PRINCIPIO ES SABIDURIA

2.1. Entre la obtencion del derecho y la teoria normativo-estructural
de las normas juridicas

Se intuye, desde luego, que nos situamos en dos campos problemati-
cos: el de la interpretacion de la constitucion como proceso concretador y
el del recorte teorético-dogmatico de los principios constitucionales. Se
comprende la articulacién de los dos problemas. La comprension de la in-
terpretacion y aplicacion de normas como proceso de concrecidén presupo-
ne el descubrimiento (o redescubrimiento) de la filosofia hermenéutica.
Aunque los postulados hermenéuticos no pueden transferirse de plano para
la interpretacion de las normas constitucionales, puede afirmarse que la
cuestion metddolégica de la concrecion encuentra amparo tedrico-dogma-
tico en dos filones metodolégicos. Nos referimos, por un lado, a la teoria
de la obtencién del derecho («Rechtsgewinnungslehre») y, por otro lado, a
la teoria normativo-estructural de las normas juridicas. El andlisis subsi-
guiente buscard seguir el rastro comprensivo (y precomprensivo) de estas
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sugerencias metodoldgicas. Precisamente por ello nos centraremos en la
problematica metddoldgica de la concrecion de normas constitucionales.
Ademis, dentro del proceso de concrecion de normas constitucionales, to-
maremos en consideracion un tipo de normas: las normas con forma de
principio.

2.2. La metanoia principialista

Quien hoy se aproxime de la inmensa literatura sobre principios juri-
dicos no podrd dejar de sentir la angustia intelectual ya detectada por
Aristételes hace millares de afios: «En el dominio de los principios no existe
saber alguno» (Analytica Posteriora, II). En medio de la década de los se-
senta del siglo XX, Josef Esser, al iniciar su estimulante disertacién sobre
el principio y la norma, alertaba a los estudiosos sobre la necesidad de pro-
ceder a una urgente superacion de la ambigiiedad del vocablo principio '3.
Evaluando por la nutrida literatura altimamente producida sobre la distin-
cién metddico-dogmatica entre normas y principios y entre principios y re-
glas, la polisemia y equivocidad parecen sobrecargar cada vez mas estas
féormulas mégicas de la ciencia juridica del dltimo medio siglo. En térmi-
nos wittgensteinianos dirfamos que los principios llevan una «corona de
humo en torno a ellos, el halo de las aplicaciones vagamente sugeridas» 4.
Es cierto que, en los tiempos mas recientes, la metanoia principialista pro-
vocada por las conocidas obras de Ronald Dworkin 1 y de Robert Alexy '©

13 Cfr. J. ESSER, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des
Privatrechts - Rechts Vergleichende Bei trige zur Rechtsquellen - und Interpreta-
tionslehre, Tiibingen, 1956, 4.* ed., Tiibingen, 1990.

14 Cfr. L. WITTGENSTEIN, Investigacées Filosdficas, 1I, Parte VI, 1, Fundagio
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1987.

15 Cfr. R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 1.* ed., London, 1977, 8.2 ed.,
London, 1996; A Matter of Principle, Oxford, 1986; Law’s Empire, London, 1986.

16 Veja-se R. ALEXY, Recht-Vernunft-Diskurs. Studien zur Rechtsphilosophie,
Frankfurt/M, 1985; Theorie der Grundrechte, 1.* ed., Baden-Baden, 1985, 3.7 ed.,
Frankfurt/M, 1996.
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ha contribuido decisivamente a la renovacion problematica del discurso en
torno a los principios. Pero no es menos verdad que esta renovacion ha
terminado convirtiéndose en una auténtica saturacion retérico-dogmatica.
Basta con una simple mirada a las ultimas novedades de la literatura
iuspublicista para certificar lo que hemos dicho. Los titulos de las obras
no dejan dudas en cuanto a la seduccién y amplitud principialista: «dere-
chos fundamentales como principios» (Martin Borowski, Grundrechte als
Prinzipien, Baden-Baden, 1998), «transparencia como principio constitu-
cional» (Jirgen Brohmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, Tiibingen,
2004), «continuidad como principio constitucional» (Anna Leisner,
Kontinuitdt als Verfassungsprinzip, Tiibingen, 2002), «control como prin-
cipio constitucional» (Karl-Ulrich Meyer, Kontrolle als Verfassungsprinzip,
Baden-Baden, 1982), «principio de la equivalencia en derecho financiero»
(Anndt Schmehl, Das Aquivalenzprinzip im Recht der Staatsfinanzierung,
Tiibingen, 2004), «principio de la compensacién» (Andreas VossKiihle, Das
Kompensationprinzip, Tiibingen, 1991), «eficiencia como principio juridi-
co» (Horts Eidenmiiller, Efizienz als Rechtsprinzip, 3.7 ed., Tiibingen, 1995),
«proteccion de la confianza como principio constitucional» (Kyrill-A.
Schwarz, Vertrauenschutz als Verfassungsprinzip, Baden-Baden, 2002),
«sostenibilidad como principio del desarrollo del derecho» Eike Michael
Frenzel, Nachhaltigkeit als Prinzip der Rechtsentwicklung, Baden-
Baden, 2005).

Mis que la presentacion de una lista telefonica interesarad saber de
qué se trata realmente. Lo queramos o no, estamos préximos a una po-
lucién conceptual que lleva tanto «cargas acumuladas de juridicidad»
(«principio del Estado de Derecho», «principio de la justicia», «princi-
pio de la seguridad juridica», «principio de la autonomia») como refrac-
ciones dogmdticas de nuevos-viejos problemas («principio de la transpa-
rencia», «principio de la moralidad administrativa», «principio de prohibi-
cién del exceso»). Muchas veces se sistematizan bajo la forma de princi-
pios las dimensiones fundantes y estructurantes de una comunidad politica
(«principio de la dignidad humana», «principio del desarrollo de la perso-
nalidad», «principio de la autodeterminacion individual»), y de la estatalidad
democratica («principio de la divisién de poderes», «principio de la sobe-
rania popular», «principio democratico», «principio de la autonomia lo-
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cal») 7. El giro organizativo provocado por las teorias de la organizacién

y de la regulacion justifica el surgimiento de principios como el «principio
de la eficiencia», el «principio de la compensacion», el «principio de co-
operacion», el «principio de economicidad». También la ecologizacion del
derecho explica la centralidad de nuevos principios como el «principio de
la sostenibilidad», el «principio de precaucién», el «principio de la respon-
sabilidad ambiental». Por fin, debe acentuarse que una parte significativa
de las obras dedicadas a los principios se localizan en el campo de la me-
todologia juridica. Aqui ganan importancia las dimensiones hermenéutico-
metddicas basicamente centradas en la aplicacién, concrecién y pondera-
cién de principios juridico-constitucionales '3. Debe tenerse en cuenta, en
este contexto, que muchas veces bajo el manto de la discusion dogmaética
en torno a los principios se esconden complejas cuestiones de funciones y
competencias de los 6rganos constitucionales !°.

Intentaremos seguir el rastro de algunas pistas que acabamos de sefia-
lar. Pero no ha sido casual que coloquemos en el epigrafe, en este primer

7" En la reciente literatura de derecho piblico portuguesa se puede ver la re-
flexién de estas ideas en las obras de J. REIS NOVAIS, Os principios constitucionais
estruturantes da Repiiblica Portuguesa, Coimbra, 2004, y de M. L. AMARAL, A For-
ma da Repiiblica, Coimbra, 2005.

18 La nueva literatura brasilefia ofrece un programa rico y diversificado de es-
tos tépicos: H. AVILA, Teoria dos Principios, Sao Paulo, 2003; A. P. DE BARCELLOS,
Ponderagdo, racionalidade e actividade jurisdicional, Rio de Janeiro —Sao Paulo—
Recife, 2005; L. R. BARROSO (org.), A nova interpretagdo constitucional. Ponderagdo,
direitos fundamentais e relagdes privadas, Rio de Janeiro, 2003; R. ESPINDOLA,
Conceito de principios constitucionais, Sdo Paulo, 1999; G. SALOMAO LEITE (org.),
Dos principios Constitucionais. Consideragoes em torno das normas principioldgicas
da Constitui¢do, Sdo Paulo, 2003; M. MESSIAS PEIXINHO (org.), Os principios da
Constitui¢cdo de 1988, Rio de Janeiro, 2001; W. C. ROTHENBERG, Principios
Constitucionais, Porto Alegre, 1999; D. SARMENTO, A ponderagdo de interesses na
Constitui¢do Federal, Rio de Janeiro, 2000; W. A. STEINMETZ, Colisdo de direitos
Sfundamentais e principio da proporcionalidade, Porto Alegre, 2001. Ademas de es-
tas obras, existen numerosos y valiosos trabajos de distintos autores publicados en
varias revistas juridicas brasilefias.

19 Vide, precisamente, la obra de V. A. DA SILVA, Grundrechte und gesetzge-
berische Spielridume, Baden-Baden, 2003.
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contacto con los principios, la articulacién agustiniana de principios y sa-
biduria, o mejor, principio y sabiduria. En una tradicién nunca interrumpi-
da, los principios siempre han estado ligados, de forma directa o indirecta,
a problemas de filosofia practica, transportando autoreferencias ético-
deontoldgicas de naturaleza material. No deja, por eso, de ser extrafio que
la hipertrofia metédico-principial 2 termine horadando el sentido axiol6-
gico-normativo que anima la concrecién pos-positivista de los principios
constitucionales fundantes y estructurantes de la Republica. Pero, no solo
eso. La reducciéon metodoldgica del problema de los principios hard casi
inutil un discurso principial radicado en el plano del sentido axiol6gico-
normativo de los principios constitucionales. Aunque los dos planos —¢ti-
co-deontolédgico y axiolégico-normativo— deben aprehenderse con auto-
nomia, ni por eso deben cortarse las raices de la filosoffa practica>!. El
crecimiento de otro discurso en torno a los principios de la politica, con
influencia en la «forma de la repiblica» 2> y en su expresién conformadora
de Estado de Derecho constitucional y Estado constitucional democratico,
demuestra también el cardcter imprescindible de la dimensién légico-
epistemoldgica. Nos basta con la relectura de los principios de gobierno
analizados por Montesquieu en los ocho primeros libros de L’Esprit des
Lois ?3 para constatar que estos principios de la buena gobernacién surgen
siempre como totalidades modeladoras y transempiricas >*. Aunque deonto-

20 Es claro que existen excepciones. Hay que ver el libro de F. REIMER, Verfassung-
sprinzipien. Ein Normtyp im Grundgesetz, Berlim, 2001, que dedica paginas incisivas a
la recuperacion de raices —arché y principium— de la problemadtica de los principios.

2l La lectura de los libros de Bloch y de Jonas es un ejemplo marcante de lo
que acabamos de decir. Sea el principio de la esperanza (cfr. E. BLOCH, Das Prinzip
Hoffnung, 4.* ed., Frankfurt/M, 1993), sea el principio de la responsabilidad (H. JONAS,
Prinzip Verantwortung Versuch einer Ethik fiir die technologische Zivilization,
Frankfurt/M, 1984) colocan los principios en el horizonte pré6ximo de una ética
fundamentadora que no tiene por qué reconducirse a la tradicional fundamentacién
teorético-metafisica de la ética. Sobre esto ver G. E. MOORE, Principia Ethica,
Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1999.

22 Cfr., precisamente, M. L. AMARAL, A Forma Repiiblica, cit.

23 Utilizamos la edicién Oeuvres Completes de Montesquieu, Seuil, Paris, 1964.

2 Cfr. F. REINMER, Verfassungsprinzipien, cit., p. 160 ss.

ReDCE. Afio 7. Nim. 14. julio-diciembre/2010. Pags. 321-364.



334 José Joaquim Gomes Canotilho

l6gicamente concebidos como principios de gobierno —deben ser utiliza-
dos para asegurar la virtud de la politica— se conceptualizan como idea,
estructura, orden o forma 2%, teniendo en cuenta el significado profundo de
las cosas y la pluralidad de los casos particulares. Aunque asentado en
premisas diferentes 2°, los principios delimitados por John Rawls en el 4m-
bito de su teoria de la justicia se perfilan también como principios regula-
dores de la llamada «well-ordered society» 2’. Estas sugerencias nos alertan
ya sobre la necesidad de que los principios permanezcan en el discurso ge-
neral como discurso practico, que implica la integracion de argumentos
constitucionales ligados a la autoridad del derecho y de argumentos subs-
tantivos o practico-generales cuya fuerza se asienta en el respectivo con-
tenido %3

3. DE LOS PRINCIPIOS OLVIDADOS A LOS NUEVOS PRINCIPIOS
3.1. El ejemplo del principio de la responsabilidad

3.1.a) El lugar incierto de la responsabilidad como principio constitu-
cional

a) La responsabilidad como principio juridico-constitucional

1. En la literatura mas reciente, el problema de la responsabilidad ha
sido mas agitado por los cultivadores de la filosofia y de la ética que por

25 Cfr. esclarecimientos pertinentes de M. L. AMARAL, A Forma Repiiblica, cit.,
p. 12 ss., sobre los conceptos de orden y de forma (de la ciudad, de la Republica).

26 Como es sabido, la teoria de Rawls tiene claras influencias de la moralidad
Kantiana desarrolladas por Kant en los Fundamentos de la Metafisica de los Costum-
bres, de 1785, y en la Critica de la Raz6n Préctica, de 1788.

21" Cfr. J. RAWLS, Uma teoria da justica, Lisboa, 1983, p. 67 ss.

28 Esta es, ademads, la posicién de R. ALEXY, Theorie der juristischen
Argumentation, 1991, p. 374 ss., a pesar de la aparente reduccién metodoldgica de
que, a veces, es acusado.
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los juristas, especialmente los juristas de derecho publico. Se advierte, no
obstante, que la responsabilidad es insistentemente referida, sea en su di-
mensién comunicativa y simbdlica 2%, sea en su dimensién juridico-consti-
tucional *°. En esta sede, nos interesara la categoria «responsabilidad» en
la cualidad de principio juridico-constitucional del orden juridico portu-
gués 3. No obstante las criticas dirigidas al cardcter «<ambiguo», «oscilan-
te», «indeterminado», «vacio», de ese concepto, los autores sefialan que
con «la responsabilidad empieza el derecho en el Estado, ya que donde no
existe ilicito («no derecho») tampoco existe derecho». Cualquier orden
constitucional es un conjunto de imputaciones de responsabilidades 2. El
problema central que aqui se plantea es que este «conjunto de imputacio-
nes» no pasa, muchas veces, de figura comunicativa y retérica («todos so-
mos responsables», «debe profundizarse la responsabilidad ciudadana»,
«debemos asumir la responsabilidad ante las generaciones futuras», «el
Estado debe ser responsable de las infraestructuras», «estd en causa, en la
actual crisis financiera, la responsabilidad de los reguladores»). Pero no
solo esto, a menudo, la responsabilidad es utilizada como sinénimo de po-
der-deber, obligacién, competencia, atribucion, tarea y control, lo que con-
tribuye a su opacidad y a su falta de operatividad dogmatica en la estructu-

29 Sobre estas dimensiones, ver las aproximaciones de J. Klement, Verantwor-
tung. Funktion und Legitimation eines Begriffs im Offentlichen Recht, Tiibingen, 2006.

30 Cfr. J. Schubert, Das «Prinzip Verantwortung» als Verfassungsrechtliches
Prinzip, Baden-Baden, 1998.

31 Vid. las referencias de P. LoMBA, A Responsabilidade Politica, Coimbra,
2006; «Responsabilidade Politica», en el comentario al artigo 117 da CRP, en P. OTE-
RO (dir.), Comentdrio a Constitui¢cdo Portuguesa, 111 Volume, 1.° Tomo, Coimbra,
2008, p. 456 y ss. Debe notarse la perspectiva principialista de este autor: la idea de
responsabilidad por grados «es la tnica... que encaja en la construccién de la res-
ponsabilidad politica como principio, una vez que los principios admiten distintos
niveles de concrecién» (p. 460/61); W. Brito, «Contributos para uma teoria da
responsabilidade piblica do Estado por acto de fungéo publica soberana», RMP, 2002,
p.- 47y ss.

32 Cfr. U. Di Fabio, Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, Tiibingen,
2001, p. 100; J. KLEMENT, Verantwortung, cit., p. 12: «el concepto de responsabili-
dad es uno de los conceptos directivos de la actual evolucion».
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racion principial del derecho constitucional. Esto exige un esfuerzo de de-
puracién conceptual.

2. En términos dogmatico-principiales, debemos averiguar si existe
una «razoén transversal» que informe todas estas responsabilidades clasi-
cas y si hay fundamento para aumentar el complejo de imputaciones de
responsabilidades a partir de otros preceptos, como por ejemplo los articu-
los 26.3 (responsabilidad de garantia de la «identidad genética del ser hu-
mano») y 66.2 de la Constitucién portuguesa (responsabilidad por la afir-
macidn del principio de solidaridad entre generaciones»).

3. Si nos limitamos a la densificacion dogmadtica a partir de las nor-
mas constitucionales que consagran expresamente la imputacién de respon-
sabilidad, corremos el riesgo de colocar a la Constitucién y al Derecho cons-
titucional fuera de la realidad. Lo que existe de verdaderamente nuevo en
la revalorizacion del concepto de responsabilidad del Estado se relaciona
con la definicién de nuevas lineas de frontera (no solo de separacién, sino
también de cooperacién) entre el Estado y la sociedad, en el contexto de
prosecucidn de tareas de interés puiblico, donde se asiste a una retraccion o
retirada del Estado y, consecuentemente, de su responsabilidad directa, y a
una asuncion por agentes privados (dotados, muchas veces, de poderes pu-
blicos) de tareas anteriormente confiadas a la propia administracion esta-
tal 3. En este contexto, interesa saber como se reconoce la responsabili-
dad de sujetos privados, cuando el Estado les confia la realizacion de ser-
vicios de interés econdémico general. El derecho constitucional no podra
permanecer indiferente a dos experiencias aparentemente contradictorias:
(i) la primera consiste en definir un nuevo esquema de responsabilidad y
respectiva imputacion por los resultados a las propias entidades privadas;
(i1) la segunda es la de continuar imputando al Estado la responsabilidad
por los resultados 4.

4. La responsabilidad es un «concepto de moda» porque parece ex-
presar uno de los problemas de la sociedad actual: la «crisis de direccion»

33 Cfr. U. D1 FaBIO, Der Verfassungsstaat, cit., p. 104.
3+ Es aquf que incidird la responsabilidad de la administracién (Verfassungs-
verantwortung) a la que adelante se hard referencia.
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y la «angustia ante el futuro» 3. Esta crisis es paralela a la crisis de direc-
cién del Estado en sus distintas manifestaciones: crisis de la ley y del le-
gislador, crisis del gobierno y crisis de la justicia. Precisamente por eso, la
responsabilidad es comprendida como una parte del esfuerzo de dar posi-
bilidad a una direccién a través del derecho, aunque ante las condiciones,
cosmovisiones (visiones del mundo) y situaciones del siglo XXI 3.

b) Referencias normativas - la responsabilidad por dafios causados a los
particulares por los poderes piiblicos

1. En los desarrollos dedicados al principio del Estado de Derecho,
ha surgido el principio de responsabilidad del Estado como instituto liga-
do a (i) un sistema juridico-publico de responsabilidad civil del Estado,
inherente al deber de indemnizacién, por acciones u omisiones practicadas
por los titulares de 6rganos, funcionarios o agentes, en el ejercicio de sus
funciones y a causa de ese ejercicio, del que resulte violacién de derechos,
libertades y garantias o perjuicio para alguien (indemnizacién reparatoria,
asentada en el principio de justicia conmutativa); (ii) sistema de compen-
saciones de sacrificios especiales, impuestos a determinados ciudadanos
(donde se consagra la justa indemnizacién en caso de requisicion o de ex-
propiacion de bienes — indemnizacion compensatoria radicada en el prin-
cipio de justicia distributiva).

2. Este esquema de indemnizacién de perjuicios y de compensacion
de sacrificios constituye una dimensién que no se puede separar de la
juridicidad estatal y de la proteccion juridica secundaria de los derechos
fundamentales. Por eso, la responsabilidad suele ser calificada como un
instituto de naturaleza juridico-administrativa. Su origen histérico esta li-
gado a la responsabilidad civil de los funcionarios por actos ilicitos, a la
responsabilidad del Estado por actos licitos (requisas y expropiaciones),
erigiéndose el derecho de responsabilidad del Estado como derecho admi-

35 Vid. J. KLEMENT, Verantwortung, cit., p. 13.
36 Asi, J. KLEMENT, Verantwortung, cit., p. 29.
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nistrativo regulador de los institutos indemnizatorios relativos a actos lesivos
de la administracion. Solo la administracidn era responsable, excluyéndo-
se los dafios causados por actos legislativos o por otros actos normativos
(reglamentos) y los dafios resultantes del ejercicio del «poder judicial» para
los espacios libres de responsabilidad. La reconduccién de la responsabili-
dad por dafios a una responsabilidad de la administracién implicaba, en
buena medida, la sustraccion a la juridicidad estatal y a la legitimidad de-
mocrética de un extenso y significativo conjunto de actos y comportamien-
tos de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. Mas que responsabili-
dad, se trataba de irresponsabilidad por hechos de las leyes, por hechos de
gobierno o de actos politicos y por hechos de decisiones de los tribunales.
Los sacrificios impuestos por el «Estado de policia» estan hoy juridico-cons-
titucionalmente superados, considerandose que la responsabilidad del Esta-
do por lesion de derechos y la imposicidn de sacrificios es un instituto con
dignidad constitucional, siendo esta la razon justificativa de la insercion, en
los textos constitucionales, de uno o méas preceptos relativos a este instituto.

3. Ademas de que esta responsabilidad por lesidén de derechos y per-
juicios causados beneficia la positivacidn constitucional expresa, es tam-
bién un instituto con relevancia juridica europea, sea en el contexto del or-
denamiento de la Union Europea, sea en el contexto de la Convencién Eu-
ropea de Derechos del Hombre. El Tratado sobre el Funcionamiento de la
Unién Europea (segtn el Tratado de Lisboa) estipula «expressis verbis»
(art. 340.°) que, en materia de responsabilidad extracontractual, la Unién
debe indemnizar, de acuerdo con los principios generales comunes a los
derechos de los Estados miembros, los dafios causados por sus Institucio-
nes o por sus agentes en el ejercicio de sus funciones. Otro instituto —el
instituto de la responsabilidad de los Estados miembros por violacion del
derecho de la Unién Europea— ha sido desarrollado por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia (la sentencia Francovich, de 1991, es el «leading
case» originario de este proceso) en términos radicalmente innovadores,
englobando responsabilidad por actos legislativos o por su omision y res-
ponsabilidad por actos de las instituciones judiciarias (caso Koller y caso
Traghetti del Mediterraneo).

4. La Convencién Europea de los Derechos del Hombre contribuye a
la solidificacién del principio de la juridicidad en el dmbito de la(s)
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Comunidad(es) de derecho europeas, garantizando (implicitamente) una
pretension juridica a una reparacion razonable en el caso de violacion de
la Convencién o de sus protocolos (CEDH, art. 41.°). La violacién del de-
recho de la Convencién puede ser provocada por actos de la administra-
cidn, del legislador y de los tribunales.

¢c) Sentido internormativo e interiusfundamental

1. Las referencias normativas antes explicadas permiten configurar la
internormatividad del instituto 37 de la responsabilidad de los poderes p-
blicos por dafos y sacrificios inflingidos a los ciudadanos y que juridica-
mente puedan ser imputados a acciones u omisiones de esos mismos po-
deres. En sintesis, puede avanzarse el denominador comun internormativo:
(1) la responsabilidad del Estado, de los titulares de sus 6rganos, funciona-
rios o agentes se ha convertido en instituto solidificador de la juridicidad
estatal y de la legitimidad democrdtica; (ii) la responsabilidad de los Esta-
dos en el 4&mbito de la Unién Europea permite profundizar la juridicidad
en el &mbito mas amplio de una Comunidad juridico-politica de derecho;
(111) los esquemas juridico-indemnizatorios sedimentados en el dmbito de
la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH, arts. 5.° y 41.°) per-
miten estructurar el sistema juridico-indemnizatorio en el plano de la
interiusfundamentalidad, hoy particularmente relevante, dada la adhesion
de la propia Unién Europea a la CEDH (cfr. Tratado de la Unién Europea
segin el Tratado de Lisboa, art. 6.°, nim. 2) 3,

2. El sistema de pretensiones indemnizatorias y compensatorias es-
tructurado en términos de constitucionalidad, internormatividad e interius-
fundamentalidad remite a las cldsicas dimensiones de la responsabilidad
civil extracontractual, articulando la obligacién de indemnizar y de com-

37 Cfr. las referencias de F. QUADROS, Droit de 1 'Union Européene, Bruxelles,
2008, p. 477 y ss.

38 Cfr. HESELHAUS/NOWAK, Handbuch der Europaischen Grundrechte,
Miinchen/Wien/Bern, 2006, p. 1362, que reconduce la responsabilidad del Estado a
una garantia parcial del derecho fundamental a una proteccién juridica efectiva.
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pensar los desvalores de accién y de resultado referidos a acciones u omi-
siones practicados en el ejercicio de funciones ptblicas y a causa de ese
ejercicio. Pese a que ese sistema ha reforzado las dimensiones de juridicidad
y de legitimidad del poder y ejercicio, estd lejos de significar que la pro-
teccion juridica primaria (cfr. infra, capitulo referente a los sistemas de ga-
rantia y proteccién de los derechos fundamentales) tiene, hoy, un papel de
menor significado frente a la proteccién juridica secundaria, reconducible
al resarcimiento de dafios y a la compensacion de sacrificios. Eso signifi-
caria un retroceso en cuanto a las exigencias de juridicidad y legitimidad
democritica, abriendo camino a la «mercantilizacion» de los principios ba-
sicos del Estado de derecho democratico 3. Por tanto, el fundamento
internormativo e interiusfundamental de la existencia de deberes juridicos
de indemnizar y de compensar se asienta todavia en la relevancia primor-
dial de la proteccién juridica primaria . Estos deberes se destinan a ase-
gurar las prestaciones del derecho primario, desde luego en los casos en
que este ha sido violado *!. Asi, por ejemplo, al garantizar juridico-consti-
tucionalmente el deber de indemnizacion por violacion de derechos, liber-
tades y garantias, se pretende dar fuerza a la proteccién primaria de estos
derechos, aunque en los casos en los que ellos estan en crisis por actos de
los poderes publicos. Del mismo modo, al prescribirse la responsabilidad
civil de los funcionarios o agentes del Estado y demas entidades publicas
por acciones o omisiones en el ejercicio de funciones y a causa de ese ejer-
cicio, de las que resulte violaciéon de derechos o intereses protegidos de
los ciudadanos, eso significa que la Constitucion pretende realzar las di-
mensiones de juridicidad en cuanto a las conductas de los agentes publi-
cos (ej.: observancia del principio de la constitucionalidad, del principio
de la legalidad, del principio de la prohibicién del exceso) y en cuanto a

39 Cfr., precisamente, J.F. FLAUSS, «Réquisitoire contre la mercantilisation

excessive du contentieux de la réparation devant la Cour Européenne des Droits de
I"'Homme», Dalloz, chron., 2003, p. 227 y ss.

40 Cfr. MorLOK, «Eintstandspflichen fiir rechtswidriges Staatshandeln», en
HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT ASSMANN/VOSSKUHLE, Grundlagen des Verwaltungsrechts,
vol. III, Miinchen, 2009, p. 1014 y ss.

41 Cfr. MORLOK, «Eintstandspflichen...», p. 1015y ss.
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las dimensiones garantizadoras de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos. Si quisiéramos utilizar un lenguaje més sistémico, dirfamos que
el sistema de pretensiones indemnizatorias y compensatorias de los pode-
res publicos se inscribe en el instrumentario de estabilizacién del derecho 2.
El sistema juridico —ahora referido en términos internormativos e interius-
fundamentales— «ha aprendido» que carecia de elementos de estabiliza-
cién contrafictica cuando las expectativas de los ciudadanos (expectativas
normativas), fundadas en derechos fundamentales son neutralizadas, per-

turbadas o agredidas por conductas de los poderes ptiblicos 3.

3.1.b) El principio de la responsabilidad politica

1. Laresponsabilidad politica se presenta, desde luego, como una res-
ponsabilidad relacionada con el papel (funcién) juridico-constitucionalmente
confiado a los drganos constitucionales, sobre todo a los titulares de los
6rganos de soberania. Esta «role-responsability» ** sefiala el conjunto de
deberes inherentes o conexos con el papel y funciones de un individuo en
el contexto de la organizacién politico-constitucional. Cualquiera que ocu-
pe un cargo, un oficio especifico en una organizacién social (como es la
organizacion politica del Estado y de la Republica) a los cuales estan uni-
dos deberes especificos para proveer al desempefio de tareas impuestas por
el bien comin o por los propios fines e intentos de la organizacién del po-
der politico constitucionalmente normativizada, es responsable del cum-
plimiento de estos deberes y de hacer lo necesario para cumplirlos *.

2. En el ambito politico-constitucional y juridico-constitucional es
importante «tomar en serio la responsabilidad», o, en otras palabras, «te-

42 Cfr. MORLOK, «Eintstandspflichen...», p. 1015y ss.

43 Cfr. MORLOK, «Eintstandspflichen...», cit., p. 1015 y ss.

4 Aludimos a uno de los sentidos de responsabilidad decantados por H.L.
HART en su obra cldsica Punishment and Responsability, Oxford, 1968 (dltima edi-
cién 2008).

4 Asi, precisamente HART.
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ner el sentido de responsabilidad», porque en el ejercicio de cargos politi-
cos (y de un modo general de cargos publicos) importa realzar el ejercicio
de responsabilidad que el cumplimiento de tareas y deberes comporta. Mas
que la imputacién de una conducta del resultado y correspondiente san-
cién (politica, criminal, civil) importa el ejercicio juridico virtuoso de la
responsabilidad. Aqui viene a entroncar la responsabilidad por el «papel»
o funcion con la idea de responsabilidad «ex ante» o responsabilidad
prospectiva, o sea, una responsabilidad orientada al futuro *°. La responsa-
bilidad resultante de la victoria en elecciones con la consecuente asuncion
de un cargo o desempefio de un papel siempre es un compromiso («jura-
do», «declarado») del cumplimiento de funciones que han sido confiadas
a los titulares de cargos juridico-constitucionalmente legitimados, al que
se asocian expectativas de comportamientos futuros adecuados.

3. Laresponsabilidad especificamente politica comporta siempre una
dimensién decisorio-deliberativa y un grado de discrecionalidad en rela-
cién al papel asumido para la consecucién de determinados objetivos 7.
Es esta la idea subyacente a la llamada responsabilidad discrecional
(«discretionary liabilities») derivada: (i) de la complejidad de los deberes
y tareas inherentes al ejercicio de determinados «papeles» o funciones po-
liticas; (ii) del hecho de que en las «areas de responsabilidad politica» no
puedan ser recortados, muchas veces, anticipadamente, los esquemas de
actuacion y respuesta.

4. El hecho de que la responsabilidad decisorio-deliberativa presupon-
ga un grado razonable de discrecionalidad explica la tradicional articula-
cién de responsabilidad y poder: «LLa Constitucién no conoce cualquier res-
ponsabilidad sin poder» *8. En el Estado constitucional, la responsabilidad
funciona como complemento del poder. En un lenguaje mas iusadminis-

46 Cfr. J. KLEMENT, Verantwortung, cit., p. 51; M. FODDAL, Sulle tracce della
responsabilita. Idee e norme dell agire responsabile, Torino, 2005, p. 13.

47 Cfr. LARRANAGA, «Responsabilidad de rol y directrices» en Doxa, 24, 2001,
p. 567.

48 Asi, precisamente, K. HESSE, «Die Verfassungsrechtliche Stellung der

politischen Parteien im modernem Staat», VVDStRL, 17 (1959), p. 42.
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trativo, se articula discrecionalidad (poder discrecional), libertad decisoria
y responsabilidad. La responsabilidad no puede ni debe configurarse como
un «producto del poder» o del «poder discrecional». Tal como pasa con
otras categorias dogmaticas del derecho publico —y especificamente del
derecho constitucional— como deber, competencia, poder, es necesario
evitar confusiones conceptuales, de forma que se recorte la dimensién nor-
mativa autébnoma-material y vinculadora de la responsabilidad.

3.1.c) Responsabilidad de garantia politica. Privatizacion y regulacion

1. En el contexto de crisis econdmica y financiera, los ciudadanos han
pasado a conocer un sentido moderno de responsabilidad —la responsabi-
lidad de los reguladores. Esta asociada a un «topus» obsesivo en la ciencia
del derecho publico de los dos tltimos decenios (1990-2010): la
privatizacion y la regulacion. Debe recordarse la elegancia lingiiistica de
un juspublicista (G. Schuppert): «Der Staat geht, der Markt Kommt, but
the regulators won»*°. En una perspectiva critica sobre este fenémeno, to-
davia en el contexto de la referida crisis, otro autor (U. Beck) alude a la
crisis de legitimacion en la que se asiste a un nuevo «socialismo de Estado
para los ricos» y a un «neoliberalismo para los pobres» *’. Es facil com-
prender que estamos ante nuevos y importantisimos desarrollos de la res-
ponsabilidad politica.

2. En el plano juridico-constitucional, los nuevos contextos de la res-
ponsabilidad politica se cruzan con los esquemas de «responsabilidad com-
partida» entre el Estado y demds poderes publicos y los agentes privados

49 «El Estado parte, el mercado llega, pero los reguladores ganan». Cfr. G.F.
ScHuUPPERT, «Die Erfiillung o6ffentlicher Aufgaben durch Staat, Kommunale
Gebietskorperschaften und Private», en IPSEN (coord.), Privatisierung offentlicher
Aufgaben, 1994, Berlin, p. 32, citado por J. KLEMENT, Verantwortung, cit., p. 22.

30 Las expresiones se encuentran en una entrevista concedida al Autor en el pe-
riédico Die Zeit (29-12-2009): «...Einerseits ein neuer Staatssozialismus fiir Reiche;
... Andererseits erleben wir einen Neoliberalismus fiir Arme...».
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y con la dislocacién de funciones reglamentadoras, inspectoras y de con-
trol de las instancias politicas estatales para autoridades independientes. El
problema central de la «reinvencion» de la responsabilidad reside en el hecho
de que el nuevo modelo de Estado, emergente en la reparticion de tareas, fun-
ciones y responsabilidades —el Estado-garantia— («Gewihrleistungsstaat»)
termina asumiendo, en la prictica, el papel de bombero que acude a dos
fuegos>!: (i) garantizar el éxito de la privatizacién y desregulacién de los
servicios publicos, bajo el riesgo de que no existan «servicios de interés
econdémico general» (cfr. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, art. 36.°) y el respectivo acceso a esos servicios por parte de las
personas; (ii) garantizar los cuidados existenciales y el bien comin
indisociables de la sedimentacion de la socializacion estatal y de la cohe-
sién social y territorial de las nuevas constelaciones politicas (ej.: Union
Europea).

3. El Estado de garantia se trasmuta en un Estado responsable por esta
doble garantia: la de la privatizacién y regulacion y la de la socializacion
existencial. La responsabilidad politica de garantia («Gewihrleistungs
verantwortung») se desdobla en una cadena de responsabilidades: respon-
sabilidad por la consecucidon de tareas de los «servicios de interés econo-
mico general», responsabilidad por la ejecucion de esas tareas, «responsa-
bilidad por la responsabilidad civil» 2 en caso de dafios relacionados con
el mal funcionamiento de los servicios («apagones», «quema de redes»,
«ruptura de trasportes», «falta de inversion en la red de agua», «responsa-
bilidad por la paralizacién de los servicios de recogida de basura»).

4. La emergencia de estas «responsabilidades compartidas» afecta a
cuestiones relevantes del derecho constitucional, como son la de la articu-
lacién de las politicas publicas con el principio de subsidiaridad, la desar-
ticulacién de competencias juridico-publicas para entidades privadas, la
monitorizacion de controles que ha pasado de las instancias estatales a las

SU Cfr. J. KLEMENT, Verantwortung, cit., p. 237.

32 Esta «responsabilidad por la responsabilidad» estd condensada en la férmula
alemana Haftungverantwortung. Cfr. SCHOCH, «Gerichtverwaltungskontrollen», en
HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT ASSMANN/VOSSKUHLE, Grundlagen, vol 111, cit., p. 939.
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entidades reguladoras, la existencia de patrones reguladores de naturaleza
privada («Private Standartsetter»), o los limites de la «public-private
partnership».

5. En términos juridico-constitucionales, la responsabilidad-garantia
designa la responsabilidad que, en dltimo término, es imputada a la admi-
nistracién —o mejor, al gobierno-administracién— por la garantia del ejer-
cicio de tareas de forma juridicamente regular en todas las constelaciones
donde los particulares desempefien, total o parcialmente, una tarea publi-
ca’3. Aunque se trate, en algunos casos, de una «responsabilidad restan-
te», no hay dudas de que se exige a los poderes publicos —designadamente
al Gobierno-administracién— la estructuracion y monitorizacion de instru-
mentos de control (ej.: direccion, superintendencia, tutela) que le permitan
salvaguardar las exigencias del bien comiin y de los intereses ptblicos >4,
La multiplicidad de formas a través de las cuales puede ser canalizado el
deber de control (inspecciones, auditorias, investigaciones, pedidos de in-
formacion, control de financiacién, cumplimiento de obligaciones) no per-
turba la indispensabilidad de tres momentos esenciales de concrecion de la
responsabilidad-garantia: fiscalizacion, consejo, regulacién. La «responsa-
bilidad de los reguladores», la responsabilidad politica por falta de control
de los reguladores y la responsabilidad politica por falta de fiscalizacion
del ejercicio de esas tareas por parte de entidades privadas pasa por aqui.

6. Sobre los restos de esta «responsabilidad restante» de garantia, se
erige lo que los autores designan «responsabilidad-reserva» >. Cuando la
administracion no puede cumplir las tareas de garantia, puede y debe, aun
en el caso de privatizaciones, recurrir a los medios de la administracién
estatal (publica) ordenadora o prestadora. Si los particulares a quien han
sido confiados poderes y tareas publicas no estdn en condiciones de cum-
plir, cabe a las entidades publicas (Estado) asumir la responsabilidad de

33 Cfr. ScHULZE-FIELITZ, «Verwaltungsverantwortung und Gemeinwohlsi-

cherung», en HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT ASSMANN/VOSSKUHLE, Grundlagen, vol. 1,
cit., p. 158.

3 Cfr. SCHULZE-FIELITZ, «Verwaltungsverantwortung...», cit., p. 833.

3 Cfr. ScHULZE-FIELITZ, «Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung», en
HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT ASSMANN/VOSSKUHLE, Grundlagen, vol. 1, cit., p. 836.
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garantizar, por lo menos, los estindares razonables (teniendo en cuenta los
presupuestos facticos y normativos) de la realizaciéon de la socializacion
estatal democratica®. Veremos algunos aspectos del problema al analizar
el principio de la sostenibilidad.

3.1.d) La responsabilidad de control. Sentido general

1. Control y responsabilidad, responsabilidad y control estdn estre-
chamente asociados, considerandose que el control es un correlato de la
responsabilidad. La idea de correlacion entre los dos conceptos resulta par-
ticularmente relevante en el derecho constitucional >’ ya que, en esta sede,
el control deriva inmediatamente del principio democratico y del principio
de la juridicidad (estrechamente asociado a las exigencias de constituciona-
lidad y legalidad).

2. Mais recientemente se insiste en la responsabilidad del control
(«oversight responsability») que se traduce (o se reconduce) fundamental-
mente en lo siguiente: (i) en las organizaciones complejas —desde luego
las organizaciones politicas— los ciudadanos tiene necesidad de depositar
confianza en los actos y comportamientos de los decisores a los cuales han
conferido un titulo de legitimacién y no estan en condiciones de asegurar
un control eficaz y permanente de su actuacion; (ii) eso justifica que los
titulares de la funcién de control sobre los decisores sean dignos de con-
fianza ante los mismos ciudadanos. En este sentido, la responsabilidad del
control impone que (1) tiene el deber de asegurar que los titulares de 6rga-
nos, funcionarios o agentes colocados bajo su autoridad desempefien sus
funciones de acuerdo con los respectivos esquemas normativamente
vinculantes (normas constitucionales, supranacionales, legales, reglamen-

% Lo que puede pasar por el término de la privatizacién o por procesos de

renacionalizacién. Cfr. SCHULZE-FIELITZ, «Grundmodi... «, cit., p. 836.

37 Cfr., por dltimo, W. KaHL, «Begriff, Funktionem und Koncept von
Kontrolle», en HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT ASSMANN/VOSSKUHLE, Grundlagen des
Verwaltungsrechts, vol. II1, 2009, p. 453 y ss.
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tarias, estandares de comportamiento, reglas de buenas practicas); (2) en
caso de falta, falla u omision, tienen el deber de adoptar las medidas nece-
sarias, adecuadas y eficaces para poner término al ejercicio irregular de
las funciones. En el ejemplo ante referido, aunque de forma incidental, en
el caso de fallo de los reguladores —responsabilidad de la regulacion— la
responsabilidad de control incide sobre las autoridades de regulacion (ej.:
Bancos Centrales, Comision de Mercado de Valores Mobiliarios, etc.) y, en
ultimo término, sobre las autoridades que las han legitimado (Gobierno).

3. El fallo de las autoridades de regulacion plantea la cuestion basica
del control y de todo el derecho: «;quien controla al controlador?» («;qui
custodiet ipsos custodes?»). La respuesta del derecho constitucional toda-
via es deficitaria; faltan reglas e instituciones para conformar la responsa-
bilidad de control, sea en términos prospectivos, sea en términos retroacti-
vos. Existen, no obstante, apuntes normativos en el texto constitucional que
nos permiten una aproximacioén al principio de la responsabilidad, en esta
perspectiva de responsabilidad de control.

3.1.e) La «nueva responsabilidad politica»

1. La responsabilidad «ex ante» de los titulares de érganos politica-
mente relevantes surge hoy relacionada con la operatividad del principio
de precaucion. Importado de otros dmbitos juridicos (derecho del medio-
ambiente, derecho del consumo, derecho de la salud, derecho del trabajo),
el principio de precaucion tiende a contribuir a una sensible desarticula-
cién del paradigma de la responsabilidad politica. Varios autores destacan
las diferentes manifestaciones de esta desarticulaciéon (i) en la «judicia-
lizacion del politico» y en la problematica a ella ligada de la deslegitimacion
de los agentes politicos que se revelan incompetentes en la gestion de las
situaciones de incertidumbre, tipicas de la nueva sociedad de riesgo («san-
gre contaminada», «vacas locas», «apagones») >3, (ii) en la codificacién y

38 Cfr. A GARAPON/D. SALAS, La Republique pénalisée, Paris, 1996; O. BEAUD,
Le sang contaminé. Essai critique sur la criminalisation de la responsabilité des

ReDCE. Afio 7. Nim. 14. julio-diciembre/2010. Pags. 321-364.



348 José Joaquim Gomes Canotilho

normativizacién del llamado derecho prudencial, dado que la precaucién
busca constituir el «milieu» en el cual se debe sumergir la accion politica
y la decision juridica, no basandose la responsabilidad politica en reglas
predeterminadas que deben comandar la accién politica, de nuevo entendi-
da como accién prudencial > (ej.: responsabilidad de los reguladores, res-
ponsabilidad de control de las entidades de supervision, responsabilidad
de los técnicos de vigilancia y seguridad de los puentes); (iii) en la necesi-
dad de nuevos esquemas de «governance» que den espacio a las exigen-
cias de participacion, de informacién y de envolvimiento en procesos
decisorios y de buena administracion que legitimen, en términos efectivos,
una division de responsabilidad de los ciudadanos (cfr. Declaracion de Rio,
art. 10.°); (iiii) en la edificacion de «infraestructuras de responsabilidad»
posibilitadoras de la division de responsabilidades a través de la media-
cion de instituciones (G. Williams).

2. Esta «nueva responsabilidad politica» no surge totalmente separa-
da de la responsabilidad resultante del «desempeiio de la funcién» politi-
camente relevante, y sitda al derecho constitucional de nuevo ante la nece-
sidad de dar acogida a soluciones juridicas testadas y profundizadas en otras
ramas del derecho. En este contexto, por ejemplo, el derecho penal acoge
nuevas (i) «acciones rechazadas» (polucién grave, distribucién y
comercializacién de bienes impropios para consumo) traducidos en la vio-
lacién de «grandes normas de comportamiento» articulados con deberes
de ciudadania constitucionalmente reconocidos, (ii) nuevos desvalores de
resultado, ligados a peligros abstractos, entendidos como el peligro de bie-

gouvernants, Paris, 1999; J. COMMAILLE/M. KALUSZYNSKI (org.), La fonction politique
de la justice, Paris, 2007. Por dltimo, cfr. «Scandales et redéfinitions de la
responsabilité politique. La dynamique des affaires de santé et de sécurité publiques»,
Revue Frangaise de Science Politique, 58 (2008), p. 953 y ss.

3 Se retoma en el 4mbito de los «nuevos riesgos» y de la «nueva responsabili-
dad» la l6gica aristotélica de la vieja prudencia: saber tomar decisiones justas en si-
tuaciones de incertidumbre. Cfr. A. PAPAUX (org.), Introduction a la philosophie du
«droit en situation». De la codification légaliste au droit prudentiel, Paris/Zurich/
Bruxelles, 2006, p. 226 y ss.; C. EBERHARD (dir.), Traduire nos responsabilités
planétaires. Recomposer nos paysages juridiques, Bruxelles, 2008, p. 659 y ss.
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nes juridicos supraindividuales (ambiente, salud, consumo, seguridad). Es
también el caso del derecho del trabajo con esquemas preventivos de res-
ponsabilidad relacionada con la seguridad en el trabajo.

3.2. El ejemplo del principio de la sostenibilidad
3.2.a) Referencias normativas

1. El principio de la sostenibilidad recibe una consagracién expresa
en el texto constitucional portugués. Es configurado (i) como tarea funda-
mental en el art. 9.e («defender la naturaleza y el ambiente, preservar los
recursos naturales y asegurar el correcto ordenamiento del territorio»); (ii)
como principio fundamental de la organizacién econdmica en el art. 80.d
(«Propiedad publica de los recursos naturales...»); (iii) como incumbencia
prioritaria del Estado en los arts. 81.a) («...promover el aumento del bien-
estar social (...) en el marco de una estrategia de desarrollo sostenible»),
81.m) («Adoptar una politica nacional de agua, con aprovechamiento,
planeamiento y gestion racional de los recursos hidricos»); (iii) como de-
recho fundamental en el art. 66.1 («Todos tienen el derecho a un ambiente
de vida humano, saludable y ecol6gicamente equilibrado»); (iiii) como de-
ber iusfundamental del Estado y de los ciudadanos, en el art. 66.2 (Para
asegurar el derecho al medioambiente, en el marco de un desarrollo soste-
nible, incumbe al Estado, por medio de organismos propios y con la parti-
de politicas publicas en el art. 66.2 c, d, e, f, g (politica de ordenamiento
del territorio, politica cultural, politica econdémica y fiscal, politica educa-
tiva, politica regional).

2. Ladimension juridico-constitucional del principio de la sostenibili-
dad encuentra tratamiento en otros textos, para empezar por los Estatutos
de las Regiones Auténomas que hoy incluyen materias anteriormente
incluidas por el texto constitucional en el &mbito del «interés especifi-
co de las Regiones Auténomas» (valorizacion de los recursos humanos
y calidad de vida, patrimonio, defensa del medioambiente y equilibrio
ecoldgico).
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3. Asumen particular relieve las disposiciones textuales del Derecho
de la Union Europa referentes al medioambiente (cfr. art. 191.° y siguien-
tes y, en general, todo el Titulo XX del Tratado sobre el Funcionamiento
de la Uni6én Europea). En ellas se establecen lineas de la politica de la Unién
destinadas a la preservacion, proteccion y mejora de la calidad del ambiente,
de la utilizacién prudente y racional de los recursos naturales, promocién
de medidas destinadas a abordar los problemas regionales o mundiales del
ambiente, y, especialmente, el cambio climético.

4. En los paises de lengua portuguesa (CPLP) advertimos importan-
tes innovaciones a nivel textual en la Constitucion Brasilefia de 1988. En
el Capitulo dedicado al «Medioambiente» se consagra el derecho y el de-
ber de defender y preservar el ambiente para las «presentes y futuras ge-
neraciones», de preservar y reestructurar los procesos ecologicos esencia-
les, de preservar la diversidad y la integridad del patrimonio genético, de
proteger la fauna y la flora, de promover la educaciéon ambiental. Digna de
mencion es también la Constitucién de Santo Tomé y Principe de 1990
que impone el equilibrio de la naturaleza y ambiente (art. 10.°).

3.2.b) Sentido juridico-constitucional

1. Un conocido iuspublicista aleméan (Peter Hiberle), ha escrito re-
cientemente que «es tiempo de considerar la sostenibilidad como elemento
estructural tipo del Estado que hoy designamos Estado constitucional» %,
Mais que eso: la sostenibilidad se configura como una dimensién auto-com-
prensiva de una constitucién que tome en serio la comunidad politica en
que se inserta. Algunos autores aluden, en el mismo sentido, al surgimien-
to de un nuevo paradigma secular del género de los que se han sucedido
en la génesis y desarrollo del constitucionalismo (humanismo en el siglo
XVIII, cuestion social en el siglo XIX, democracia social en el siglo XX y
sostenibilidad en el siglo XXI).

60 Cfr. P. HABERLE, «Nachhaltigkeit und Gemeineuropiisches Verfassungs-
recht», en W. KAHL (org.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, Tiibingen, 2008, p. 200.
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2. Tal como otros principios estructurantes del Estado constitucional
—democracia, libertad, juridicidad, igualdad— el principio de la
sostenibilidad es un principio abierto, sin concrecién conformadora y que
no aporta soluciones prontas, sustentdndose en ponderaciones y decisio-
nes probleméticas. Es posible, no obstante, conformar el imperativo cate-
gbrico que estd en la génesis del principio de la sostenibilidad y, si se pre-
fiere, de la evolucién sostenible: los humanos deben organizar sus com-
portamientos y acciones de forma que no vivan: (i) a costa de la naturale-
za; (ii) a costa de otros seres humanos; (iii) a costa de otras naciones; (iiii)
a costa de otras generaciones. En términos mas juridico-politicos, diremos
que el principio de la sostenibilidad comporta tres dimensiones bésicas: (1)
la sostenibilidad interestatal, imponiendo la equidad entre paises pobres y
paises ricos; (2) la sostenibilidad generacional, que apunta a la equidad entre
diferentes grupos de edad de la misma generacion (ej: joven y mayor); (3)
la sostenibilidad intergeneracional, que impone la equidad entre personas
vivas en el presente y personas que naceran en el futuro.

3. No es fécil, de la misma forma que pasa con otros principios ya
anteriormente mencionados, determinar el contenido juridico ®' del princi-
pio de la sostenibilidad. Algunos autores lo consideran como un «concep-
to de moda» que favorece ocultaciones ideoldgicas (esa era la tesis de mu-
chos neoconservadores americanos). Otros lo rotulan como un «concepto
holistico» enteramente basado en conceptos también holisticos como son
los de globalizacion, integracion, justicia intergeneracional, participacion,
equidad generacional. Otros aun ven en €l un «concepto-llave», un «con-
cepto-represa» que, similarmente al principio del Estado de derecho y del
principio democratico, presuponen operaciones metddicas de optimizacion
y de concrecion.

4. Conviene distinguir entre sostenibilidad en sentido estricto o eco-
l16gica y sostenibilidad en sentido amplio. La sostenibilidad en sentido es-
tricto apunta a la proteccién/mantenimiento a largo plazo de recursos a tra-
vés del planeamiento, ahorro y obligaciones de conductas y resultados. De

61 Cfr. W. KaHL, «Einleitung: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff», en W. KAHL
(org.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, Tiibingen, 2008, p. 12 y ss.
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modo mds analitico se considera que la sostenibilidad ecoldgica debe im-
poner: (1) que la tasa de consumo de recursos no renovables no puede ser
mds grande que su tasa de regeneracion; (2) que los recursos no renova-
bles deben ser utilizados en términos de ahorro ecoldgico y racional de
manera que las futuras generaciones puedan, también en el futuro, dispo-
ner de ellos (principio de la eficiencia, principio de la sustitucién tecnol6-
gica, etc.); (3) que los volumenes de polucion no puedan superar cuantita-
tiva y cualitativamente la capacidad de regeneracion de los medios fisicos
y ambientales; (4) que la medida temporal de las «agresiones» humanas
esté en una relacién equilibrada con el proceso de renovaciéon temporal;
(5) que las ingerencias «nucleares» de la naturaleza deben primero evitar-
se y, a titulo subsidiario, compensarse y restituirse.

5. Lasostenibilidad en sentido amplio busca captar lo que la doctrina
actual designa por «tres pilares de la sostenibilidad»: (i) Pilar I - la
sostenibilidad ecoldgica; (ii) pilar II - la sostenibilidad econémica; (iii) pi-
lar III— la sostenibilidad social. En este sentido 2, 1a sostenibilidad se per-
fila como un «concepto federativo» que, progresivamente, viene definien-
do las condiciones y presupuestos juridicos del contexto de la evolucién
sostenible. En el derecho internacional, la sostenibilidad es instituciona-
lizada como un marco de direccion politica en las relaciones entre los Es-
tados (ej.: Convencién sobre los cambios climaticos, Convencidn sobre la
biodiversidad, Convencion sobre el patrimonio cultural).

6. En el contexto del derecho de la Unidén Europea es adecuado ha-
blar de un principio constitucional de la Unién Europea densificado a tra-
vés de principios directamente vinculantes de los Estados miembros y
mediatamente operativo en el ambito de las politicas ambientales de los
mismos Estados (Tratado de Maastricht, art. 2.°; Tratado de Amsterdam,
preambulo, art. 2.°, 6.° y 177.% Carta de los Derechos Fundamentales, art.
37.°, insertada en el Tratado de Lisboa, art. 6.°; Tratado sobre el Funciona-
miento de la Union Europea, art. 191.°).

7. El principio de la sostenibilidad plantea la necesidad de nuevos es-
quemas de direccidn, en aras de conseguir un verdadero Estado de dere-

62 Cfr. W. KaHL, «Einleitung: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff», en W. KAHL
(org.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, Tiibingen, 2008.
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cho ambiental. Esto implica que, al lado de los tradicionales esquemas de
orden, permision y prohibicion, plasmados en actos de poder publico, se
asista al recurso de distintas formas de «estimulo» destinadas a promover
programas de sostenibilidad (ej.: politica fiscal de incentivo a la tecnolo-
gia limpia, estimulo para tornar efectivas politicas de energia con base en
recursos renovables). En estos «estimulos» o «incentivos» deben obser-
varse las exigencias normativas del Estado de derecho medioambiental, en
cuanto a las competencias (legislador y ejecutivo) y a los principios (pro-
hibicién del exceso, igualdad). En ese sentido, la transformacion del dere-
cho y de la gobernacion segtn el principio de la sostenibilidad no significa
la pretericion de la observancia de otros principios estructurantes como el
principio del Estado de derecho y el principio democritico 3.

3.2.c) Juridicidad ambiental ®*
a) Instrumentos conformadores

1. No corresponde a una ley-marco fundamental, como es la Consti-
tucion, fijar concretamente los instrumentos politicos, econémicos, juridi-
cos, técnicos y cientificos indispensables para solventar los problemas
ecolégico-ambientales, sean ellos de primera o segunda generacion. Tam-
bién en este aspecto, el texto constitucional portugués es un texto abierto.
Acoge tanto instrumentos dictiles como la informacién, el procedimiento,
la autoregulacién y la flexibilizacién, como instrumentos directivos, que
pueden reconducirse a planes y controles ambientales estratégicos. En tér-
minos tedricos y practicos, es visible una oscilacion entre dos paradigmas:
(1) el paradigma de la flexibilizacién de los modos, formas y procedimientos
juzgados adecuados a la defensa y proteccion del medioambiente; (2) el
paradigma del planeamiento orientador y directivo preocupado, en los ul-

63 Ver, precisamente, K. BOSSELMANN, The Principle of Sustainability,

Transponing Law and Governance, 2008.
64 Seguimos de cerca lo que hemos escrito en J.J. GOMES CANOTILHO/J. RUBENS
MORATO LEITE (org.), Direito Constitucional Ambiental Luso-Brasileiro.
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timos tiempos, con el déficit de mandato y eficacia de los instrumentos de
flexibilizacion juridico-ambiental. La primera orientacién estd asociada a
postulados tedricos vehiculados por distintos cultivadores de la sociedad
de la informacion, del cardcter procedimental del derecho y de las teorias
de los sistemas autopoiéticos. El segundo paradigma surge como una ten-
tativa de recuperacion de la idea de mandato y direccion considerada como
indispensable para proseguir la tarea basica del nuevo siglo: la sostenibilidad
ecolégico-ambiental ©.

2. Una posicion particular demostrativa del nuevo orden ambiental,
inspirada en las ideas de «pluralismo global legal» y de «good governance»
medioambiental, es la que busca huir de los c6digos binarios de la forma
juridica (directividad/flexibilizacién) y de los codigos binarios de las éti-
cas o moralidades ecoldgico-ambientales («naturaleza como recurso»/«na-
turaleza como santuario») a través de la institucionalizacién de mecanis-
mos nacionales e internacionales de cooperacion y control para el logro de
metas medioambientales °.

3. Debe reconocerse que los progresos de la juridicidad ambiental han
empezado en el ordenamiento juridico portugués, con la Constitucion de
1976 y con la Ley de Bases del Medioambiente de 1987. Desde su texto
originario, la Constitucién de la Reptblica Portuguesa ha incluido en el
catdlogo de derechos econdémicos, sociales y culturales el derecho a un
ambiente de vida humano, sano y ecolégicamente equilibrado (art. 66.°)
como derecho constitucional fundamental. Esta opcion de los constituyen-

65 Una visién global y actual del problema se puede ver F. EKARDT, Steuerung-
sdefizite vom Umweltrecht - Ursachen unter besonder Beriicksichtigung des Natur-
schutsrecht und das Grundrechte. Zugleich zur Relevanz religiosen Sikularisats im
offentlichen Recht, 2001. Del mismo autor ver también el reciente trabajo
«Information, Verfahren, Selbsregulierung, Flexibiliesierung. Instrumente eines
effektiven Umweltrechts?», en Natur und Recht, 4/2005, p. 215 y ss.

% E] ejemplo mas elaborado de good governance global es el del Protocolo de
Quioto que ha entrado en vigor el 16 de Febrero del 2005. Ver el ilustrativo estudio
de C. KREUTER - KIRCHHOF, «»Dinamisierung des internationalen Klimaschutzregimes
durch Institutionalisierung» en ZadrRV (Zeitschrift fiir ausldndisches 6ffentliches
Recht und Volkerrecht), 65 (2005), p. 967 y ss.
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tes portugueses en el sentido de elevar a la dignidad de derecho fundamental
el derecho del ambiente no ha dejado de tener un relevantisimo significa-
do en el plano iusambiental. Independientemente de saber si el derecho al
ambiente es un verdadero derecho subjetivo, se ha dejado claro que la
problematizacion constitucional de este derecho no deberia limitarse a la
proteccién del ambiente como tarea del Estado. Debe destacarse la orien-
tacion iussubjetiva de la Constitucién Portuguesa, tanto mas cuanto se asiste
hoy a la elaboracion de robustas posiciones doctrinales contra la iusfun-
damentalizacién del medioambiente ®7. Precisamente por ello, la primera
idea fuerte del marco juridico-constitucional del medioambiente es la de
que, en el ordenamiento juridico portugués, la conformacién juridico-
subjetiva del medioambiente es indisociable de su conformacién juri-
dico-objetiva.

4. Las dimensiones esenciales de la juridicidad medioambiental pue-
den resumirse de la siguiente forma: (i) dimension garantistico-defensiva,
en el sentido de derecho de defensa contra ingerencias o intervenciones
del Estado y demds poderes publicos; (ii) dimensién positivo-prestacional,
ya que corresponde al Estado y a todas las entidades publicas asegurar la
organizacion, procedimiento y procesos de realizacién del derecho al
medioambiente; (iii) dimension juridica proyectada a todo el ordenamien-
to, vinculando las entidades privadas al respeto del derecho de los particu-
lares al ambiente; (iiii) dimensién juridico-participativa, imponiendo y per-
mitiendo a los ciudadanos y a la sociedad civil el deber de defender los
bienes y derechos medioambientales.

5. La fuerza normativa de la Constitucién medioambiental dependera
de la concretizacion del programa juridico-constitucional, ya que cualquier
Constitucion del medioambiente solo podrd lograr fuerza normativa si los
agentes —publicos y privados— que actian sobre el medioambiente lo co-

7 Para una visién global de la discusién ver M. KLOEPFER, «Umweltschutz und
Verfassungsrecht», en DVBL, 1988, p. 305 y ss. Ver la serie de argumentos juridico-
dogmaticos contra el reconocimiento de un derecho fundamental al medioambiente
en A. EPINEY, anotacién del art. 20.° en MANGOLDT/KLEIN/STARCK, Bonner
Grundgesetz Kommentar, 4. ed., vol. 2.°, Miinchen, 2000, p. 203 y ss.
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locan como fin y medida de sus decisiones %8. En este sentido, es legitimo
hablar de ecologizacién del orden juridico portugués bajo distintos puntos
de vista. En primer lugar, el derecho del ambiente, mas alla de su conteni-
do y fuerza propia como derecho constitucional fundamental, se erige en
bien constitucional, debiendo los diversos actores (legislador, tribunales,
administraciéon) tener en cuenta en la solucion de conflictos constituciona-
les esta reserva constitucional del bien juridico medioambiental. En segundo
lugar, la libertad de conformacion politica del legislador en el &mbito de
politicas medioambientales tiene menos espacio en lo que respecta a la
reversibilidad politico-juridica de la protecciéon ambiental, estando vedada
la adopcién de nuevas politicas que se traduzcan en retroceso retroactivo
de posiciones juridico-ambientales fuertemente enraizadas en la cultura de
los pueblos y en la conciencia juridica general. En tercero lugar, el sucesi-
vo y reiterado incumplimiento de los preceptos de la Constitucién del
medioambiente (en los diversos niveles: nacional, europeo e internacional)
podra generar situaciones de omisién constitucional conducentes a la res-
ponsabilidad ecoldgica y medioambiental del Estado. En cuarto lugar, el
Estado (y demdas operadores publicos y privados) estd obligado a una ac-
cién activa y positiva en la protecciéon del medioambiente, cualquiera que
sea la forma juridica de esa actuacion (normativa, planeadora, ejecutiva,
judicial). Esta proteccion, como veremos adelante, va més alla de la de-
fensa contra simples peligros; exige un deber particular de cuidado ante
los riesgos tipicos de las sociedades de riesgo.

6. En su conjunto, las dimensiones juridico-ambientales y juridico-
ecoldgicas permiten hablar de un Estado de Derecho medioambiental y
ecoldgico. El Estado de Derecho, hoy, solo es Estado de Derecho si es un
Estado protector del medioambiente; pero el Estado ambiental y ecolégico
solo serd Estado de derecho si cumple los deberes de juridicidad impues-
tos a la actuacion de los poderes publicos. Como veremos en los desarro-
llos posteriores, la juridicidad medioambiental debe adaptarse a las exigen-
cias de un Estado constitucional ecolégico y de una democracia sosteni-

%8 Ver, en este sentido, CH. CALIESS, Rechtsstaat und Umwelstaat, Tiibingen,
2001, p. 74 y ss.
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da%°. La naturaleza de principio conferida a muchas normas estructurantes
de la Constituciéon medioambiental —principio del desarrollo sostenible,
principio del aprovechamiento racional de los recursos, principio de la sal-
vaguardia de capacidad de renovacién y de estabilidad ecoldgica, princi-
pio de solidaridad entre generaciones— obligard a una metodologia cons-
titucional de concretizacion particularmente centrada en los criterios de pon-
deracion y de optimizacion de los intereses medioambientales y ecoldgicos.

b) El desarrollo del Estado de derecho democrdtico y medioambiental -
la responsabilidad de larga duracion

7. Laarticulacién de problemas ecoldgicos de primera generacion con
los problemas de segunda generacidn obliga a dar amparo juridico-consti-
tucional a nuevas categorias dogmatico-constitucionales. Aludiremos, en
primer lugar, a la llamada «responsabilidad de larga duracién» 7°. La res-
ponsabilidad de larga duracion retne cuatro principios basicos intrinseca-
mente relacionados: el principio del desarrollo sostenible, el principio del
aprovechamiento racional de los recursos, el principio de salvaguardia de
la capacidad de renovacion y estabilidad ecoldgica de estos recursos y el
principio de la solidaridad entre generaciones.

8. Como es sabido, el tema de la responsabilidad de larga duracién
ha ganado proyeccion después de la Conferencia de Rio de Janeiro de 1992,
a partir del principio de «Sustainable Development». En términos juridi-
co-constitucionales, implica, desde luego, la obligatoriedad de que los Es-
tados (y otras organizaciones politicas) adopten medidas de proteccidn or-
denadas a la garantia de la supervivencia de la especie humana y la exis-

% Las expresiones pertenecen a R. STEINBERG, Der Okologische Verfassungs-
staat, 1998, p. 126 y ss.

70 El concepto del texto es tributario del concepto aleman Langzeitverant-
wortung. Cfr., precisamente, la obra de GETHMANN/KLOEPFER/NUTZINGER, Langzeitve-
rantwortung im Umweltstaat, 1993. Esta responsabilidad de larga duracién se inser-
ta en una idea de proteccién ecolégico-ambiental dirigida a la posteridad. La litera-
tura germdnica habla aqui de Nachweltschutz.
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tencia digna de las futuras generaciones. En este sentido, las medidas de
proteccion y de prevencion adecuadas son todas las que, en términos de
precaucion, limitan o neutralizan los dafios al medioambiente, cuya
reversibilidad total o parcial genera efectos, dafios y desequilibrios negati-
vamente perturbadores de la supervivencia digna de la vida humana (res-
ponsabilidad antropocéntrica) y de todas las formas de vida centradas en
el equilibrio y estabilidad de los ecosistemas naturales o transformados (res-
ponsabilidad ecocéntrica) 7!,

9. Laresponsabilidad de larga duracion presupone la obligatoriedad,
no s6lo del Estado, de adoptar medidas de proteccion adecuadas, sino tam-
bién el deber de observar el principio del nivel de proteccién elevado en
defensa de los componentes medioambientales naturales. Aunque la Cons-
titucidon Portuguesa no consagre «expressis verbis» este principio, viene
sirviendo de parametro y de estdndar material en el ordenamiento juridico
de la Unién Europea (en el ambito del medioambiente, de la salud, del em-
pleo). Se plantea, desde luego, el problema de saber si existe un derecho a
un minimo de existencia ecolégico 7%. Tal vez sea mas riguroso hablar de
un nicleo esencial de un derecho fundamental al medioambiente y a la ca-
lidad de vida. Este nucleo esencial presupone la biisqueda del nivel mas
adecuado de accion, o sea, que la ejecucién de medidas de politica medio-
ambiental tengan en consideracion el nivel mas adecuado de la accion, sea
de ambito internacional, nacional, regional, local o sectorial. La Constitu-
cién no exige la proteccion maxima del medioambiente como presupuesto
inseparable de la salvaguardia del nicleo esencial del derecho al medio-
ambiente si con eso se pretende significar la prohibicion de cualquier in-
tervencion humana perjudicial al ambiente. Pero si es razonable recono-
cer el principio de prohibicién de retroceso en el sentido de que las politi-
cas medioambientales —desde luego las politicas medioambientales del
Estado— estdn obligadas a mejorar el nivel de proteccidén ya asegurado

7L Ver L. MICHEL, Staatszwecke, Staatsziele und Grundrechtsinterpretation unter

besonderes Beriicksichtigung der Positivierung des Umweltschutzs in Grundgesetz,
Frankfurt/M., 1986, p. 277 y ss.

72 Vid. K. WHECHTER, «Umweltschutz als Staatsziel», en Natur und Recht, 1996,
p- 321y ss.
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por los diversos complejos normativo-ambientales (Constitucion, tratados
internacionales, derecho comunitario europeo y leyes)’3. La prohibicién
de retroceso no debe interpretarse como prohibicion de cualquier retroce-
so referido a normas concretas o como prohibicién general de retroceso.
No puede hablarse de retroceso cuando sean adoptadas medidas compensa-
torias adecuadas para intervenciones lesivas con el ambiente, sobre todo
cuando estas medidas contribuyen a una clara mejoria de la situacién
medioambiental. De cualquier modo, hoy hay determinantes heterénomas
—constitucional e internacionalmente impuestas— posibilitadoras de la
delimitacién normativa constitucional del nivel adecuado de proteccion. Se
sitdan aqui —en la calidad de determinantes heteronomas— los principios
del desarrollo sostenible, del aprovechamiento racional de los recursos, de
la salvaguardia de la capacidad de renovacién ecoldgica y del principio de
solidaridad entre generaciones.

10. Ademas, las agresiones al derecho del ambiente, traducidas sobre
todo en la perturbacién de la integridad de los componentes ambientales
naturales, carecen de justificacién adecuada cuando se trate también de res-
tricciones al nicleo esencial del derecho al medioambiente y calidad de
vida en su dimensién de derecho, libertad y garantia. Entre las pondera-
ciones a incluir en la justificacion adecuada debe incluirse el juicio sobre
alternativas medioambientales y ecolégicamente amigables, en cuanto se
revelen adecuadas, necesarias y proporcionales 74,

73 Hay que notar que no se trata, en verdad, de tornar rigida una garantia de

perpetuacién del actual complejo normativo-ambiental. Seria, por eso, méds adecuado
—también por qué se da mas centralidad a la defensa de la integridad de los elemen-
tos medioambientales naturales— hablar de una prohibicién de retroceso eco-
l6gico. Cfr., precisamente, M. KLOEPFER, Umweltrecht, 3.* ed., § 3.°, anotacién
38. Hay que tener en cuenta, las garantias juridico-normativas del nivel de pro-
teccién como eventual limite a las desregulaciones del medioambiente por impo-
siciones econdmicas. Ver, por ejemplo, KADELBACH, «Verfassungsrechtliche Gren-
zen fiir Deregulierungen des Ordnungsverwaltungsrecht», en Kritische Viertel
Jahresschrift, 1997, p. 263.

74 Ver, entre otros, el estudio de BERNSDORF, «Positivierung des Umweltschutzs
im Grundgesetz», Natur und Recht, 1997, p. 328 y ss.
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c) El principio de solidaridad entre generaciones

11. La Constitucién portuguesa hace mencidn expresa al principio de
la solidaridad entre generaciones. El significado basico del principio es el
de obligar a las generaciones presentes a incluir como medida de accién y
de ponderacion los intereses de las generaciones futuras. Los intereses de
estas generaciones son particularmente evidentes en tres dmbitos proble-
maticos: (i) el de las alteraciones irreversibles de los ecosistemas terres-
tres como consecuencia de los efectos de las actividades humanas (sea en
el plano espacial, sea en el plano temporal); (ii) el del agotamiento de los
recursos, derivado de un aprovechamiento no racional y de la indiferencia
ante la capacidad de renovacion de la estabilidad ecoldgica; (iii) el de los
riesgos duraderos. El texto constitucional no se refiere a derechos de las
futuras generaciones. Las dificultades tedrico-dogmaéticas en la configura-
cién de un sujeto de derechos y relaciones juridicas nebulosamente identi-
ficado como «generaciones futuras» y «futuras generaciones» lleva a mu-
chos autores a acentuar que lo que estd en cuestion es la inclusién de los
intereses de las «generaciones futuras» en los principios materiales de ac-
tuacién politico-constitucionalmente.

12. Se pretende, ademads, que la inclusién de esos intereses gane
operatividad préctica. Articulado con otros principios, el principio de la
solidaridad entre generaciones presupone desde luego, como punto de par-
tida, la efectividad del principio de precaucion. Configurado como verda-
dero principio fundante y primario ”> de la proteccion de los intereses de
las futuras generaciones, es el que impone prioritariamente y anticipada-
mente la adopcidn de medidas preventivas y justifica la aplicacién de otros
principios como el de la responsabilizacion y utilizacion de las mejores tec-
nologias disponibles. El principio de la responsabilizacién, al implicar la
asuncion de las consecuencias por los agentes causantes de dafios al
medioambiente significa imputacidn de costes y obligacion de medidas de
compensacion y de recuperacioén que conducirdn a la consideracion, de for-
ma anticipada, de los efectos inmediatos o a plazo de las respectivas ac-
tuaciones medioambientalmente relevantes.

75 Asi, A. EPINEY, Umweltrecht in der europaischen Union, 1997, p. 101 y ss.
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d) El principio del riesgo medioambiental proporcional

13. La literatura iuspublicista, como ocurre en otras ramas del saber,
ha pasado a incorporar como tema casi obligatorio el riesgo medioambiental.
Abundan hoy las obras sobre la problemaética del riesgo desde una pers-
pectiva politica, econdmica, socioldgica y filoséfica. Nada mas natural que
el hecho de que adquiera también centralidad dogmatica y metddica en el
dmbito del derecho constitucional 7. Vamos a dar aqui como adquiridas
las comprensiones tedricas del riesgo y limitarnos al encuadramiento cons-
titucional del riesgo medioambiental.

14. El derecho constitucional acompafia el esfuerzo de la doctrina en
el sentido de fundar la determinacion juridica de los valores limite del riesgo
medioambientalmente dafiino a través de la exigencia de proteccion del de-
recho al medioambiente segtn el estadio mas avanzado de la ciencia y la
técnica. Esto significa que el principio de la mejor defensa posible ante los
peligros y los principios de precauciéon y de la prevencién del riesgo
medioambiental segun el nivel mas avanzado de la ciencia y la técnica han
marcado también los limites de la razén préctica en el plano del derecho
constitucional. Y no puede una Constitucién adherirse a postulados filos6-
ficos de seguridad («seguridad determinada de forma determinista», «se-
guridad determinada de forma probabilistica») 77 para mostrar el desarro-
llo juridico-constitucional de la concretizacion del riesgo. Lo que parece
constitucionalmente aceptable es intentar una aproximacion a la fijacion
normativa de valores limite a través de principios juridico-constituciona-
les. En este contexto, el primer principio a tener en cuenta es el principio
de la proporcionalidad de los riesgos, que se puede formular asi: la proba-
bilidad de que ocurran acontecimientos o resultados dafiinos es tanto mas
real cuanto mds graves sean las especies de dafios y los resultados dafiinos
que estdn en juego. Esta férmula, que no se encuentra alejada de la segui-

76 Cfr. la exposicién de J. R. MORATO LEITE sobre la sociedad de riesgo y el
Estado, en J.J.GOMES CANOTILHO/J. RUBENS MORATO LEITE (org.), Direito Constitu-
cional Ambiental Luso-Brasileiro.

77 Sobre la determinacién de la seguridad contra los riesgos, ver RENGELING,
Probabilistische Methoden fiir der atomrechtlichen Schadenvorsorge, 1986, p. 217 y ss.
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da por la jurisprudencia alemana, pone en evidencia que el riesgo, al exi-
gir a los particulares deberes de precaucion, no puede ser determinado in-
dependientemente del potencial dafiino.

15. El segundo principio constitucional es el principio de la precau-
cién dindmica del derecho al ambiente (y de todos los derechos fundamen-
tales) segun el estadio, evolucion y progreso de los conocimientos de las
técnicas de seguridad. Bajo el punto de vista del derecho constitucional
s6lo son aceptables los riesgos de agresion al derecho al ambiente que no
podian haber sido previstos segun los criterios de seguridad probabilistica
mads actuales (ej.: directivas del Euratom, guia de seguridad de la IAEB).

16. El tercer principio es el de la obligatoriedad de la precaucion, aun
cuando los juicios de prognosis permanezcan en la inseguridad. La falta
de certeza cientifica absoluta no desvincula al Estado del deber de asumir
la responsabilidad de proteccion medioambiental y ecoldgica, reforzando
los estdndares de precaucion y prevencion de agresiones y dafios medio-
ambientales 3. Si es una utopia pretender con el principio de la precaucién
un «grado cero» de riesgo medioambiental, es razonable asumir, a nivel
normativo —desde luego normativo-constitucional— la necesidad de que
las «ignorancias tecnoldgicas» y los «esléganes politicos» den origen a re-
glas densificadoras de las «ciencias inciertas» 7°. Entre estas reglas se incluiran
nuevos modelos probatorios, como la inversion de la carga de la prueba, las
conferencias de consenso y los estindares de fiabilidad probatoria.

4. CONCLUSIONES

Las lineas fundamentales de este trabajo pueden condensarse de la for-
ma siguiente:

8 Vid. J. CAMERON/W. WADE-GERY/ J. ABOUCHAN, «Precautionary Principle
and Future generations» en E. AGIUS/S. BASUTTI (org.), Future Generations and
International Law, 1998, p. 93 y ss.

79 Cfr. M. TALLACHIM, «Ambiente e diritto della scienza incerta», en S. GRASSI/
M. CECCHETTI/ A. ANDRONIO (org.), Ambiente e Diritto, 1, Firenze, 1999, p. 58 y ss.
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1. Entre las varias lecturas del constitucionalismo, hay por lo menos
dos que apuntan a la importancia de los principios en el desarrollo
del derecho constitucional. Nos referimos al «constitucionalismo
judicialista-jurisprudencialista» y al neo-constitucionalismo de ca-
riz pos-positivista y cosmopolita.

2. La teoria y dogmatica de los principios conlleva una imbricacién
de dos problematicas: la de la interpretacion de la constitucién como
proceso concretador y la de la delimitacion teorético-dogmaética de
los principios constitucionales.

3. Sitenemos en cuenta las dos obras paradigmaticas sobre principios
—1la de R. Dworkin y la de R. Alexy— y los desarrollos por otros
autores, verificamos que una no ha resistido a la «seduccién de la
mejor teoria moral» conducente a la transmutacién de principios
juridicos en principios éticos y morales, y la otra ha terminado por
establecer una dogmatica principialista pesadamente epistemoldgica.

4. Bajo una u otra perspectiva, se asistié a una inflacién principial, no
pudiendo afirmarse, creemos, que hayamos progresado mucho en
la concretizacién del contenido de los principios. En nuestra opi-
nion, los principios suponen sabiduria y experiencia ligada a sabi-
durfa.

5. Si esta conclusion es valida para los «antiguos principios» mucho
mas se podra decir en cuanto a nuestros principios de la responsa-
bilidad y de la sostenibilidad. Por eso hemos buscado testar su im-
portancia en las modernas turbulencias politicas y juridico-consti-
tucionales.

6. Nos hemos limitado a delimitar algunos de los contenidos inclui-
dos en el «topos» general de la responsabilidad. De la clasica res-
ponsabilidad civil por dafios a los desarrollos recientes de la «role-
responsability» y «oversight-responsability», pasando por la respon-
sabilidad-garantia y por la responsabilidad politica, todo apunta a
la necesidad de reconstruccion tedrica y dogmatica de un concepto
de responsabilidad constitucional. Lo que se impone a los juristas
en el contexto del «multilevel constitutionalism» es una ardua ta-
rea de legitimacion de la Constituciéon como norma y del derecho
constitucional como ciencia. O captamos las realidades constitu-

ReDCE. Afio 7. Nim. 14. julio-diciembre/2010. Pags. 321-364.



364 José Joaquim Gomes Canotilho

cionales y «posconstitucionales» para comprender las intencio-
nalidades normativas o estaremos todos, a corto plazo, programan-
do soliloquios.

«What’s gone wrong in constitutionalism?»

Resumen:

En el trabajo se plantean nuevas lecturas del constitucionalismo desde los princi-
pios. Ese acercamiento a los principios quiere ser superador de las obras paradig-
madticas (Dworkin, Alexy), a través de la imbricacion de principios y sabiduria. Se
plantean nuevos entendimientos de principios ya reconocidos, con mayor o menor
alcance, en el Derecho constitucional, como los de responsabilidad y sostenibilidad.
La responsabilidad ha evolucionado desde la responsabilidad civil por dafios a nue-
vas responsabilidades vinculadas al «desempeiio de la funcion», que deben ser aco-
gidas por el Derecho Constitucional. En cuanto al principio de sostenibilidad pre-
senta un campo mds amplio que el estrictamente medioambiental y se imbrica tanto
con diversas formas de responsabilidad como con el principio de precaucion.
Palabras clave: Constitucionalismo, principios, multinivel, sabiduria, responsabili-
dad, sostenibilidad, precaucion.

Abstract:
This paper prospects new lectures of constitutionalism from the beginning. This
approach to the principles wants to overcome the paradigmatic works (Dworkin,
Alexy), through the fusion of principles and sapience. It proposes new interpretations
of principles already known, with major or less content, in the Constitutional Law,
such as those of responsibility and sustainability.
The responsibility has evolved from the civil liability for damages to new responsi-
bilities referred to the «exercise of the function», that have to be accepted by the
Constitutional Law. With regard to the principle of sustainability, it presents a much
deeper framework than the strictly environmental one and it relates with different
Sforms of responsibility and the principle of precaution.
Key words: Constitutionalism, principle, multilevel, sapience, responsibility,
sustainability, precaution.
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