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RESUMEN

El neoconstitucionalismo conlleva dos ideas-fuerza: los derechos humanos y la democracia.
Este ensayo identifica algunos cambios en las funciones constitucionales ocurridos en Bra-
sil, con un estudio de caso sobre su Carta Politica de 1988, inspirados en los nuevos para-
digmas. La distincién central apuntada, entre funciones del Estado y funciones en el Estado,
subraya diferencias entre, de un lado, las actividades de gobernanza y de justicia publica,
ambas tradicionales del Estado, y, de otro, las actividades de vigilancia, control y promocién
de la justicia, que constituyen un nuevo rol de funciones hibridas y neutrales: hibridas, por-
que producidas en el Estado, pero en el directo interés de la sociedad, por agentes de investi-
dura puiblica, y neutrales, porque técnicas y sin intervencién politico-partidarias.
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ABSTRACT

New constitutionalism brings two strong commitments: human rights and democracy. This
essay identifies some changes in the nature of constitutional functions of the State, as
introduced in Brazilian Constitution of 1988, inspired by those new paradigms. The main
distinction discloses, side by side with the traditional functions of the State: the Public
Government and the Public Justice, some new independent functions in the State: those
committed to vigilance, control and promotion of rights, that are hybrids, because they are
mainly devoted to the interests of Society, and neutrals, because they are exempt from
influences of the political parties.
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* Comunicacién presentada en el Seminario del Departamento de Derecho Administra-
tivo de la Universidad Complutense de Madrid, dirigido por Eduardo GARrcia DE ENTERRIA, el
dia 2 de julio de 2010.
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I. INTRODUCCION
1. Presentacion del tema

Los progresos en el constitucionalismo, desde su versién moderna
a la postmoderna, muestran una fuerte influencia de dos ideas-fuerza
que constituyen dos de los mas importantes cambios de paradigmas
juridico-politicos contemporaneos: los derechos humanos y la demo-
cracia.

Este ensayo esta dedicado a la identificacion de los cambios de fun-
ciones constitucionales que han tenido lugar en Brasil, tomando como
caso de estudio su Constitucién Politica de 1988, que aplicé el nuevo
modelo de Estado Democrdtico de Derecho inspirado en estos dos nue-
vos paradigmas.

En el curso de este proceso de cambio se introdujo la innovadora dis-
tincién entre funciones del Estado vy funciones en el Estado, mediante la
que se subrayan las diferencias existentes entre, por un lado, las acti-
vidades relativas a la gobernanza y a la justicia ptiblica, en cuanto fun-
ciones tradicionales del Estado, y, por otro lado, las actividades de vi-
gilancia, control y promocion de la justicia, que suponen un nuevo tipo
de funciones que también se producen en el Estado pero que tienen
una naturaleza hibrida, porque, a pesar de que se ejercen en interés di-
recto de la la sociedad, su desempeno eficaz e independiente exige que
sus agentes se vean investidos de una garantia de autoridad atribuida
mediante su investidura publica.

Se esbozard, en primer lugar, en este estudio el marco actual de los
cambios que han tenido lugar y han conducido a la definicién de nue-
vas funciones constitucionalmente independientes, para, a continua-
cién, acometer una presentacion sistematica de la nueva configura-
cion constitucional en el modelo brasilefio, que las caracteriza como
funciones neutrales.

2. El neoconstitucionalismo y sus cambios

Para captar el sentido y el alcance de todos los formidables cambios
que ha experimentado el centenario modelo de Estado moderno, en
la lenta tarea de construir una nueva organizacion politica —menos au-
toritaria, menos arrogante, menos temible, mas cercana al ciudadano,
mas eficiente, méas controlada y, por tanto, mas humana, como lo re-
quiere un Estado con valores postmodernos—, resulta necesario orien-
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tar las investigaciones actuales hacia la identificacion, en la abundan-
te produccién académica acumulada a lo largo de este periodo de tran-
sicion, de los nuevos paradigmas cientificos que han impuesto estos
cambios en la Politica y en el Derecho contempordneos.

3. Razomnes del surgimiento de una nueva concepcion de las funciones
del Estado

Para poder desentranar el hilo de coherencia conceptual en la ma-
rafna de todos los argumentos y teorias que han tratado de explicar la
renovacioén ocurrida en los ultimos cincuenta afios, resulta necesario
meditar sin prejuicios sobre los aspectos esenciales de la evolucién del
propio Derecho, identificandolos y desechando en la tarea viejos mitos!
acumulados en estos cinco siglos de existencia del Estado Moderno, du-
rante los cuales la dogmatica juridica se apoyd fuertemente sobre la
arrogancia epistemolégica del racionalismo y sobre la herencia auto-
ritaria del absolutismo, responsables ambos del concepto sombrio y
amenazador de una supuesta supremacia del Estado sobre la socie-
dad a que debe servir?.

Este andlisis pone claramente de manifiesto que la purga de las vie-
jas concepciones que se gestaron en el iluminismo y se aceleraron a par-
tir de la segunda mitad del siglo pasado, permite una nueva visién con-
temporanea de las relaciones entre estos dos histéricos actores de la
politica y del Derecho: la sociedad vy el Estado.

De esta forma, una vez superados los viejos mitos, responsables de
tantos retrasos culturales, por no decir de altos costes en vidas huma-
nas e innumerables abusos, las ideas de una supuesta primacia del Es-
tado y de su ilimitada soberania ceden paso a una nueva época en la que
se reconoce la primacia del ciudadano3.

Se abre paso asi un nuevo orden juridico ajustado a la sociedad de
hombres libres, en el que, como dice Paolo GROSSI con extrema senci-
llez, pero con no menos rigor cientifico, se «rescata el derecho de la

! En especial, sobre el tema, se recomienda la obra de Paolo Grossi, Mitologie Giuridiche
della Modernita, Milan: Giuffre, 2001, ya traducida a los idiomas espaiiol y portugués (en el
Brasil, Florianépolis: Fundacién Boiteux, 2004), que trata especificamente sobre la pérdida
del acervo juridico medieval, con la construccién feudal de esquemas simplistas y autorita-
rios, que imperaron, con un posterior estatocentrismo, en la cultura juridica del Renaci-
miento y de la Edad Moderna, en particular en Europa.

2 Paolo GRrossl, Prima Lezione di Diritto, Roma-Bari: Laterza, 2003, con traduccién al
portugués: Primeira Licdo de Direito, Rio Janeiro: Forense, 2006.

3 Paolo GRrossi, que dice textualmente: «fueron embalsamamientos inadecuados que ha-
bian sometido la complejidad vy la intensidad de la historia a mitos...» (La primera leccién de De-
recho, Madrid: Marcial Pons, 2008, pag. 20).
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sombra condicionante y daviosa del poder y le devuelve al seno de la so-
ciedad, para volver a ser su propia expresion»*.

Resulta, sin duda, muy oportuno que se desarrollen y se propaguen
meditaciones de tanta actualidad e importancia, que no se limiten a in-
formar, sino que pretendan también formar espiritus libres, cualidades
éstas tan importantes para los juristas de que necesitara este siglo XxXI.

Sobre estos nuevos profesionales con una vision habermasiana del
Derecho, en cuanto ordenamiento adecuado a sociedades politicamente
exigentes y con capacidad de respuesta, pesan nuevas y graves res-
ponsabilidades, que rara vez se les hubieran exigido en el pasado, en
cuanto son defensores de la integridad de los valores humanistas en
sociedades cada vez mads pluralistas?.

No se incurrird, por lo tanto, en un exceso si se considera que opi-
niones académicas postmodernas, tales como, entre otras, las desa-
rrolladas por Paolo GRossI o Pierre PESCATORE, que brillan con luz pro-
pia en algunas de sus breves y sencillas lecciones, resultan enormemente
valiosas para la formacién de los jévenes en la ciencia del Derecho, y
también son utiles, en general, para todos aquellos que pretendan com-
prender este complejo mundo juridico que emerge de nuestros tumul-
tuosos pero fascinantes tiempos de transicion, en el que tienen lugar tan-
tos cambios de paradigmas, especialmente cuando el objetivo es la
realizacién plena de un Estado Democrdtico de Derecho y, en conse-
cuencia, de las correspondientes funciones que le compete desempenar.

La esencia del mensaje se centra en el redescubrimiento de la au-
téntica y basica naturaleza social del Derecho, en cuanto ordenamiento
de la vida en sociedad (no necesariamente en un Estado), despojado de
los prejuicios y principios dogmaticos acumulados en el curso de la
Edad Moderna, durante el largo periodo en que prosperé el volunta-
rismo autocrdtico: inicialmente encarnado en la propia persona de los
reyes, para, a continuacién, seguir presente, aunque de forma menos
evidente, en las asambleas politicas y, por tiltimo, revelarse plenamen-
te en las dictaduras de todos los matices, impregnando una persisten-
te concepcion de la naturaleza estatal del Derecho, en cuanto un orden
artificial soberanamente impuesto a la sociedad, concepto éste diame-
tralmente opuesto del que originalmente se tenia de la naturaleza social
de Derecho, en cuanto un orden generado espontdneamente en las so-
ciedades®.

4 También de Paolo Grossi, Mitologie giuridiche della modernita, Roma-Bari: Laterza,
2001, apud La primera leccion de Derecho, Madrid: Marcial Pons, 2008, pag. 25.

5 Una reconstruccién que el eminente jusfilésofo Pierre PESCATORE presenta en su discurso
sobre la Naturaleza del Derecho y sobre una Cultura de Derecho (en el Prefacio de la Philosophie

du droit au tournant du millénaire, Bruselas: Bruylant, 2009, pag. 5).
¢ En Pierre PESCATORE, sobre HEGEL, op. cit., pags. 7, 24, 27, 75 y 115.
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Posiblemente, éste sea el principal cambio que nos trae la post-
modernidad: la recuperacion de la comprension de la auténtica génesis
del Derecho, que posibilité la conversion de un Estado de Derecho —que
se basaba exclusivamente en un limitado concepto de legalidad— en un
Estado Democrdtico de Derecho, en el que se vuelve a la busqueda de la
legitimidad, a la busqueda histoérica de la justicia.

En esta linea, el ideal de justicia se entiende como un valor que no
puede y no debe ser monopolizado por el Estado, sino que ha de ser
compartido por toda la sociedad, de tal forma que su consecucién ha
de lograrse por ambos, conjunta y solidariamente.

Esta deseable actuacién solidaria y concertada de personas y de
6rganos para la realizacién del Derecho requiere que, cualquiera que sea
el papel que ostenten en la diversificada comunidad de sus intérpretes
y aplicadores, acttien siempre a través de la comunicacion interactiva
en procesos legales’, instituyendo una tension creativa y saludable en-
tre el derecho «puesto» por el Estado y el que es «antepuesto» por la so-
ciedad, lo que supone, en definitiva, el didlogo permanente y creativo
existente entre la ley y el Derecho.

4. La necesidad de una revision de las funciones estatales en el neo-
constitucionalismo

Resultan claras, por tanto, las razones por las cuales, en el curso del
agitado «siglo corto», tantos de los mitos desarrollados por el racionalismo
redujeron el Derecho moderno a un mero ordenamiento estatal de reglas;
a una mera coleccién de normas nada espontineas, carentes de nego-
ciaciones reales de intereses en el crisol de las experiencias sociales; re-
glas, por tanto, limitadas a una expresién puramente voluntarista. Se
trata, en suma, de una legalidad impuesta sélo por la simple voluntad
de positivizarla manifestada por asambleas o jefes de Estado, cuando
no por principes o dictadores autécratas, que, con el tiempo, llegaran
a engrosar colosales acervos legislativos, profusos, superabundantes y
cadticos, pero, irénicamente, presentados como una dudosa «con-
quista» de la modernidad.

Como contrarios a esta concepcién se desarrollaron, en la segunda
mitad del siglo pasado, nuevos paradigmas de reafirmacién de los de-
rechos humanos, cuyo origen hay que buscarlo en algunas timidas,
pero importantes, declaraciones, que maduraron hasta convertirse en

7 En Pierre PESCATORE, sobre HABERMAS, op. cit., pags. 12, 15, 30, 60, 70, 76, 94, 114, 116
y 117.
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normas dotadas de plena eficacia juridica, que seran, primero, consti-
tucionalizadas con el rango de derechos fundamentales y, finalmente,
globalizadas como derechos supraestatales. Surgié entonces la con-
ciencia del grave dafno que habia sufrido la comunidad con el secular
alejamiento y pérdida de compromiso del Derecho con el deseo ge-
nuino de las sociedades; en sintesis: se debia rescatar la legitimidad
abandonada.

Sumado esto al hecho de que un gran niimero de sociedades se ha-
bian transformado rapidamente en el curso del siglo xx en complejos
pluralistas y conscientes de sus derechos, fueron muchos los hechos his-
téricos que concurrieron en este periodo para hacer posible la resu-
rreccién gloriosa de la antigua concepcién pretoriana del Derecho en
cuanto un producto espontianeo de la vida social.

En definitiva, el resultado legalmente mas relevante de todos estos
cambios ha sido el resurgimiento de la legitimidad como valor juridico
y no Unicamente politico, mediante la superacién de la limitada con-
cepcion racionalista de la legalidad, que la reducia a la mera produccién
legislativa, en una realidad mas rica, compleja, flexible y valiosa, que tan
bien sintetiza el término «juridicidad».

De esta forma, la juridicidad —la integracion de la legalidad con la
legitimidad, reforzada por la idea casi abandonada de licitud—, que
constituye la vieja dimensiéon moral del Derecho durante tanto tiempo
negada por el positivismo juridico, resurge asi en la ola irrefrenable
de este proceso evolutivo cultural como el norte ético de la Disciplina ju-
ridica, de tal forma que, sin renunciar a la conquista moderna de la
racionalidad, permite cohonestarla con la razonabilidad.

El reflejo histérico de estos cambios en las funciones del Estado
puede apreciarse, como pasamos a exponer, comparando tres perio-
dos: el Estado preconstitucional, vigente hasta el siglo xvii; el Estado
constitucional cldsico, que ha prevalecido hasta la segunda mitad del si-
glo xx; y el llamado Estado «neoconstitucional», que es el que predomina
en la actualidad.

II. TRES TIEMPOS DE LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE PODER Y DE FUN-
CIONES DEL ESTADO

1. Funciones del Estado preconstitucional

El poder del Estado antes del constitucionalismo se caracterizaba
por su unidad y su concentraciéon en la figura del monarca absoluto.
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El rey era el iinico que podia optar entre ejercer personalmente el
poder o delegarlo en quien tuviera a bien, sin limitacién alguna. Con el
tiempo, sin embargo, las delegaciones pasaron a ser una solucién in-
dispensable y fueron legalmente institucionalizadas, pero sin menoscabo
de la unidad conceptual del poder politico.

Unicamente a partir de la Revolucién Gloriosa en Inglaterra, las
funciones legislativas fueron reconocidas como atribuciones de un po-
der auténomo, propio del Parlamento por imperativo de la teoria de la
representacién, lo que hizo posible desde entonces los brillantes desa-
rrollos que consolidaron la doctrina de separacion de poderes, que do-
minaria durante todo el periodo, con un especial énfasis en la visién or-
gdnica.

2. Las funciones del Estado en el constitucionalismo cldsico

El modelo constitucional de los Estados Unidos de América supu-
so una revision analitica, tanto de los érganos como de las funciones pro-
pias del Estado8, gracias a una definicién mas precisa de sus respecti-
vas atribuciones.

Con este esfuerzo analitico, al tiempo que se procedia a la deseada
limitacion de poder de todo el Estado, se tejia una red de controles reci-
procos entre los tres complejos organicos o «poderes» independientes
instituidos en el Estado.

Lo cierto es que inicialmente no se pretendia dividir el poder del Es-
tado, sino tan s6lo regular el ejercicio de las funciones derivadas del mis-
mo. Sin embargo, como se mantuvo la vieja costumbre de concebir
organicamente el poder, las interpretaciones doctrinales llevaron a la for-
mulacién de un riguroso e inflexible principio de triparticion de poderes.

La confusiéon terminoldgica sobre las teorias de MONTESQUIEU ha
sido puesta de manifiesto, desde CARRE DE MARLBERG, al utilizarse la pa-
labra «poder» para denominar tanto al «6rgano» como a la «funcién»,
cuando el primero es tinico, mientras que las funciones que ejerce son
numerosas y diversas, tantas como sean necesarias’.

Carlos CASSAGNE aclara, en la misma linea, que «si se parte de la
unidad del poder del Estado puede aceptarse sélo la distribucion de fun-
ciones en organos diferentes, pero nunca su separacion, que opere con li-
mites precisos y definitivos una delimitacion absoluta de las funciones.

8 Referencia a las contribuciones de LOCKE, BOLINGBROKE y MONTESQUIEU.

9 CARRE DE MARLBERG, en su Teoria General del Estado, México: FCE, 1948, pag. 249, apud
citacién de Daniel Hugo MARTINS en su conferencia de clausura de las Jornadas Latinoame-
ricanas de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 9 de abril de 2010.
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(...) Elvalor de la tesis de Montesquieu consiste fundamentalimente en los
principios de coordinacion, equilibrio y especializacion que la nutren»
(pag. 55)10.

No hay duda de que un «principio de triparticion», radicalizando la
doctrina de separacion, no solamente vedaba la creaciéon de nuevos 6r-
ganos y funciones independientes, sino que, al mismo tiempo, limita-
ba la implantacién de nuevas posibilidades de controles reciprocos exi-
gida por la complejidad de los Estados contemporaneos, lo que
determiné la biisqueda de una nueva redistribucién de funciones y de
controles por el neoconstitucionalismo.

3. Las funciones del Estado en el neoconstitucionalismo

La afirmacion juridico-politica de la supremacia de los derechos fun-
damentales precipito la relectura del «principio» de la triparticién, apor-
tando nuevas clases de funciones atribuidas a la democracia, considerada
ya como una caracteristica esencial del Estado postmoderno.

Pero, a su vez, la democracia exigia tanto nuevos canales de expre-
sion de la ciudadania, trascendiendo las limitaciones del sufragio tra-
dicional, como nuevas instituciones de control, independientes de las
existentes, que pudiesen expresar y complementar la legitimidad en los
Estados contemporaneos.

Esas nuevas funciones, por un lado, para ser efectivas no pueden
prescindir de la autoridad, de la que tinicamente el Estado las podria in-
vestir, razon por la cual deben ser ejecutadas como una expresion del po-
der estatal, y, por otro lado, necesitan justificar su legitimidad no por su-
fragios populares, sino por los resultados evidentes de su accién en la
defensa prioritaria y absoluta de los intereses de la sociedad, debiendo
actuar directamente, técnicamente y sin intromisién politica en la de-
fensa del cuerpo social, individual o colectivamente considerado, para
armonizar los dos protagonistas histéricos de la politica en la nueva de-
mocracia.

De esta forma, en cuanto dirigidos a una realizacién eficaz y legiti-
ma de los derechos fundamentales, se fueron reforzando los instru-
mentos de participacion de la sociedad en el ejercicio del poder del Esta-
do: se trataba de superar todos los modelos de control hasta entonces
creados por la modernidad, incluso los méas avanzados logrados por el
Estado de Derecho, porque, desde el criterio participativo, no habian po-

10 Carlos CASSAGNE, en Derecho Administrativo, Buenos Aires: Abeledo Perrot, tomo I,
1983, pags. 54 y 55.
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dido ir mas alla de la limitada asignacion a los ciudadanos del sufragio
electoral, restringido casi siempre a designar peridédicamente determi-
nados cargos politicos.

Se rompia, de esta forma, uno de los paradigmas del Estado mo-
derno, considerado hasta entonces como un tabu politico, segin el
cual todas las atribuciones deberian gravitar alrededor de la ley y estar in-
cluidas en uno de los tres complejos orgdnicos tradicionales.

La nueva dimensién global del Derecho, basada en la proteccién de
la persona humana, exigia un nuevo elenco de funciones para la vigi-
lancia, control y promocion de sus derechos, individuales y colectivos.

Para ello fue necesario trascender la estrechez funcional de dos pa-
radigmas de la modernidad: la exclusividad del Estado en la produc-
cion del Derecho y el «dogma» de la triparticion de «poderes». De hecho,
las funciones que se requerian de un Estado postmoderno ya no podrian
reducirse a los dos campos de actividades convencionales —la crea-
cion y la aplicacion de la ley— ni tampoco, y con mas razon, verse cons-
trefiidas a una actuacién centralizada, monopolizada y cerrada en si
misma, concentrada solamente en una dogmatizada trinidad de «po-
deres».

Ademas de estas consideraciones, el hecho de que dos de los tres tra-
dicionales complejos organicos independientes —los, asi denomina-
dos, «poderes» Legislativo y Ejecutivo— deban actuar normalmente
en condiciones politicamente restrictivas, en cuanto que, por definicién,
constituyen expresiones funcionales del Estado politicamente compro-
metidas (lo que ocurre incluso en las conformaciones camerales ma-
yoritarias), rompia también un otro mito, el de la obligatoriedad de la
intermediacion de los partidos para la legitimacion democrdtica.

Resulta hoy indiscutible que este proceso de legitimacién, que data
de mediados del siglo xvi11, constituyé un impulso considerable para las
revoluciones americana y francesa, pero resulté insuficiente para pai-
ses que, en el siglo xx, desarrollaron una inmensa complejidad social,
cuyas demandas democraticas no se podian satisfacer inicamente con
la eleccion de personas, siendo precisos nuevos cauces de participa-
cién democratica.

Resulta, por tanto, evidente que lo que podriamos llamar nuevas
vias de legitimacion no son sino corolarios de la aceptacion de los pa-
radigmas neohumanistas, que desplazaron desde el Estado a la socie-
dad el centro gravitacional del Derecho, rompiendo el viejo ciclo de le-
galidad, limitado hasta entonces a la creacién y la aplicacién de la ley,
e incorporando nuevas vias de legitimidad al proceso politico

Como exigencia de los nuevos tiempos, estas nuevas vias de legiti-
macion ofrecen ahora alternativas muy diversas para la plena realiza-
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cion de los valores fundamentales y permanentes de la sociedad, que les
son inmanentes y, por tanto, no pueden limitarse al logro de objetivos
y valores que vengan impuestos por los gobernantes o mayorias ple-
biscitarias eventuales, bajo el pretexto de «interpretar» la ficticia, cuan-
do no ilusoria, «voluntad popular».

En adelante, la multiplicacién y refuerzo de los cauces institucio-
nales de participacion de la sociedad pasara a actuar, de modo directo
o indirecto, como instrumento de fortalecimiento de la legitimidad de-
mocrdtica, con la misiéon fundamental de sustentar todos los valores
comprendidos en el concepto amplio de juridicidad en un Estado De-
mocréatico de Derecho.

La sintesis de los valores que componen la juridicidad —y ésta es la
finalidad del Derecho— se sintetiza en la justicia, que no se agota en una
legalidad dictada e impuesta por el Estado, sino que, cada vez mas, ne-
cesita para su realizacién de la inspiracion constante, de la renovaciéon
y de la trascendencia axiolégica que tnicamente la legitimidad y la [i-
citud pueden proporcionar, teniendo su fuente en el dindmico y fecun-
do crisol de las vivencias sociales, para lo cual se cuenta con érganos hi-
bridos y capilarmente extendidos en la sociedad para que, a partir de
ella, y sélo de ella, logren infundirse directamente esos valores en el Es-
tado, alejados de las estructuras partidistas y de sus funciones electo-
rales.

Desde el momento en que el neoconstitucionalismo redefine la mi-
sion constitucional que redefine el Estado, centrada en la justicia, se re-
cupera el principio original de la unidad de poder, pero ahora anclado
en este valor fundamental.

El poder estatal sigue, por lo tanto, siendo uno, porque unitario es
su origen popular, pero admitiendo al tiempo una pluralidad de expre-
siones funcionales, en convergencia armoénica con las tradicionales,
para la realizacién completa de todas sus misiones constitucionales, y
abriendo con ello una fase de declive del primado del concepto organico
y de énfasis en lo funcional.

III. NUEVAS FUNCIONES CONSTITUCIONALES DEL ESTADO DEMOCRATICO DE
DERECHO
1. Se proponen tres categorias de funciones del Estado
Para que la respuesta institucional compatible con la nueva confi-

guracion funcional de los Estados Democréticos de Derecho pueda re-
flejar con fidelidad una cada vez mas estrecha, intensa, compleja y plu-
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ralizada interaccion democrdtica entre la sociedad vy el Estado, en el mo-
delo juridico-politico brasilefio las funciones constitucionalmente pre-
vistas deben llevar a cabo una combinacién intensa, compleja y plural
de funciones estatales, entendiendo por tales tanto las ejercidas por el Es-
tado como las ejercidas en el Estado, distribuidas en tres categorias:

1.7 categoria: funciones estatales ejercidas en el Estado directamen-
te por los ciudadanos, necesarias para la definicién del poder politico
y para su ejercicio.

2.2 categoria: funciones estatales ejercidas por el Estado a través de
agentes legalmente investidos de competencias constitucionales o le-
gales, con vistas a la consecucion de los intereses publicos que corres-
pondan, distinguiendo los dos tipos tradicionales de funciones piiblicas:
la de provision de gobernanza y la de provision de justicia.

3.7 categoria: funciones estatales ejercidas en el Estado a través de
agentes legalmente investidos de autoridad en el ejercicio de atribu-
ciones especificas, dirigidas a atender directamente a ciertos intereses ci-
vicos de la sociedad, surgiendo asi nuevas funciones constitucionales de
vigilancia, control y promocion de la justicia.

Sin ser necesario afnadir comentarios a las funciones de Estado de
la primera categoria —las que corresponden a los deberes individuales
de la ciudadania— interesa destacar, en la clasificacién ofrecida, que las
funciones clasificadas en las otras dos categorias —las que deben ser lle-
vadas a cabo por agentes piiblicos—, aunque sean todas ellas funciones
estatales, se dirigen a diferentes clases de funciones segin sean los dis-
tintos tipos de intereses a satisfacer, y por ello se desdoblan en funcio-
nes ptiblicas del Estado y en funciones ptiblicas en el Estado.

Las funciones publicas del Estado proveen leyes, administracién y
justicia puablicas; las funciones publicas en el Estado proveen la vigi-
lancia, control y promocién de la sociedad en relacién a las anteriores.

2. Las funciones de provision de gobernanza

El gjercicio de funciones destinadas a las finalidades de gobierno obe-
dece al principio legitimador de la representacion politica, para reflejar,
en su actuacion, los diversos matices de intereses politico-partidistas de
la sociedad, y se encuentran constitucionalmente distribuidas en los dos
bloques organicos tradicionales: el legislativo y el ejecutivo.

Dichas funciones se dirigen a cumplir finalidades tanto legislativas
como administrativas, y tanto externas, dirigidas a las personas, insti-
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tuciones, garantia de la propiedad y prestacién de los servicios publi-
cos, como internas, dirigidas a su propia seguridad institucional.

3. La funcion de provision de justicia

A diferencia de las funciones que acabamos de exponer, la de pro-
vision de justicia obedece al principio legitimador del mérito, reflejan-
do la sensibilidad ético-juridica de la sociedad sin ningiin compromi-
so politico-partidista, y esta concentrada exclusivamente en el bloque
judicial.

Atendiendo a sus competencias, estas funciones desempefian la mi-
sion de proporcionar la administracién de la justicia piiblica, a través
de los jueces, tribunales y sus cuerpos auxiliares.

4. Funciones de Estado neutrales

Como se ha expuesto, todas las funciones referidas requieren dis-
tintas categorias de agentes legitimados, ya sean ciudadanos o agentes
publicos. A los ciudadanos les compete ejercer las funciones politicas
primarias, que estan referidas a la propia existencia del Estado, inhe-
rentes a la soberania popular, y a los agentes piiblicos les competen las
funciones instituidas en el aparato estatal, clasificadas segiin su natu-
raleza politica en gubernamentales (politicamente comprometidas) o
neutrales (politicamente exentas).

Las funciones gubernamentales (politicamente comprometidas) son
de dos tipos: o de gobierno o de administracion, estando ambas asig-
nadas a personas investidas de cargos ptiblicos, con reserva a ciertos ti-
pos de cargos politicos electivos del ejercicio de las mas altas funciones,
y a cargos administrativos no electivos el desempefio de las funciones
de gestion piiblica en general.

Las funciones de administracién de justicia se incluyen entre las ca-
racterizadas como neutrales (politicamente exentas)!!, cuyos agentes,
los magistrados, que ocupan cargos politicos, ingresan por mérito (es-
tando vedada cualquier vinculacién con partidos politicos) y desem-
penan su funcion aplicando conocimientos técnico-juridicos para im-
partir justicia ptiblica.

La innovacion constitucional mas importante estd precisamente en
esas nuevas funciones neutrales instituidas en la Constitucion Politica

11 Para otras informaciones sobre érganos neutrales independientes, vid. Silvia NICCOLAI,

I Poteri Garanti delle Costituzione e le autorita independenti, Pisa: Editora ETS, 1994.
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de 1988, que conforman la referida tercera categoria, una institucién ab-
solutamente postmoderna en virtud de su vinculacion directa a los va-
lores e intereses de la sociedad, especialmente a los derechos humanos 'y
a la democracia, y por su rigurosa desvinculaciéon de los partidos poli-
ticos.

Tales funciones deben ser desempefiadas por agentes del Estado, en
el ejercicio de competencias constitucionales que les son asignadas
para la vigilancia, control y promocién de los intereses de la sociedad,
y siempre que resulten compatibles con los intereses de los propios
entes politicos, constituyendo por tanto otro bloque de funciones de
Estado caracterizadas también como neutrales.

La necesidad de institucionalizar este tercer bloque de funciones
—definidas con esta nota de neutralidad politica— es el resultado de im-
portantes y conocidas transformaciones en la teoria de los intereses
ptiblicos, superando la vieja confusién positivista generada por la fal-
ta de una distincién clara entre los intereses publicos primarios u ori-
ginarios de la sociedad, que afectan directamente a las personas, y los
intereses publicos secundarios o derivados, que afectan a los entes y 6r-
ganos del Estado.

De hecho, los sistemas de produccién legislativa a través de 6rganos
colegiados —o sea, el aparato de Estado parlamentario—, que se ha-
bian creado para la produccién de un derecho exclusivamente legaliza-
do, ya no actian con un nivel de legitimidad satisfactorio para la defi-
nicién y la atencién de los intereses primarios, porque aparecen
normalmente mezclados y confundidos bajo la indefinida y vaga ex-
presion de «intereses generales».

Esta claro que con el crecimiento y la diversificacion de las cate-
gorias de intereses que encontramos en las sociedades contempora-
neas, que son resultado de las sucesivas revoluciones sociales y eco-
némicas de nuestra era, los intereses «generales» se multiplican y
fraccionan en innumerables sectores, y el clasico sistema legislativo
de tipo parlamentario carece de la dimensién y diversificaciéon sufi-
cientes para proveer un equilibrio justo entre tantos intereses en juego,
razén que explica por qué la actividad de produccién legislativa entré
en crisis desde el siglo pasado.

Dicho en otros términos, al no ser ya capaz de definir y de cumplir
con equidad y justicia su funcion legislativa, respondiendo a una masa
compleja de reivindicaciones de la sociedad —la que conformaria in-
tereses realmente generales—, no hubo forma de impedir que el clasi-
co proceso legislativo parlamentario se alejase de su tradicional mi-
sién de atender a los intereses ptiblicos primarios de la sociedad, e
incluso a los intereses ptiblicos secundarios del Estado, para dedicarse

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, num. 183, Madrid, septiembre-diciembre (2010), pags. 9-29 21



NUEVAS FUNCIONES CONSTITUCIONALES EN UN ESTADO... DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO

principlamente al juego de los intereses politicos de los partidos, que se
traman entre los representantes, sus acélitos y sus agremiaciones par-
tidarias, y que sélo pueden ser concebidos en este contexto politico
como «intereses ptiblicos terciarios».

En resumen, a pesar de su actuacion formalmente democrdtica —lo
que seria suficiente bajo una 6ptica positivista—, la institucién parla-
mentaria pierde su legitimidad teleolégica cuando se trata de cumplir sa-
tisfactoriamente la misién de crear normas justas, que sean ungidas
por una auténtica legitimacion democrdtica de su contenido —lo que
ahora se impone bajo la ampliada 6ptica postpositivista de la juridicidad.

Sin embargo, ademas de estas razones, también es cierto que los
aparatos parlamentarios fueron perdiendo aptitudes en términos de
tiempo y de técnica para llevar a cabo con eficacia sus importantes fun-
ciones, entre las cuales se incluye el control del gobierno y de la Admi-
nistracion.

Perdieron aptitudes «de tiempo», porque, a pesar de la pléyade le-
gislativa, el crecimiento de los sectores regulados desbordé la posibi-
lidad de un seguimiento adecuado a través de las comisiones de in-
vestigacion, de la comparecencia de autoridades y del empleo de otros
instrumentos tradicionales para el ejercicio del control politico.

Y perdieron aptitudes de técnica, porque para atender a la diversi-
dad y especialidad de los intereses primarios, asi como a la solucién de
los problemas que surgen, no bastan ya los conocimientos generalistas,
que normalmente se esperan de los parlamentarios, de forma que tien-
den a considerar limitadamente los problemas propuestos bajo una
apreciacion estrechamente politico-partidista, a falta de los criterios
indispensables para producir decisiones que puedan responder a una
auténtica legitimidad democratica.

Por lo tanto, la «teoria de los poderes neutrales», que, de manera mas
apropiada, se denomina hoy «de las funciones neutrales» en virtud de
la unicidad del poder del Estado'?, y con el término neutralidad —en-
tendido no en su sentido genérico, sino como una imparcialidad espe-
cifica limitada a los asuntos politico-partidistas—, resulta de la consta-
tacién de la lenta erosion de la legitimidad de las asambleas legislativas,
que, a pesar de ser formalmente elegidas, manifiestan esas dificultades
funcionales de tiempo y de técnica para evaluar adecuadamente la plé-
tora de intereses en constante competencia en la vida de las sociedades
contemporaneas.

12 Como conclusién, el poder del Estado es uno e indivisible; sera su ejercicio el que se frac-
cione y, por este motivo, lo que se distribuyen son sus funciones. El plural de expresion his-
térica —«poderes del Estado»— debe ser entendido s6lo como una metonimia, una figura de
lenguaje, y no como un término de uso rigurosamente cientifico.
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La solucion encontrada ha sido la de encargar, en dos niveles —el
politico y el administrativo—, a érganos constitucionalmente indepen-
dientes y a érganos administrativamente auténomos el desempefio de in-
numerables funciones neutrales, superando el impasse de legitimacion
existente, y estableciendo la prioridad de los intereses ptiblicos primarios,
de tal modo gue se garanticen, por ponderacion, los diversos valores en jue-
go, y todo ello sin intervenir en las actividades propias de los 6rganos
gubernamentales.

Si, en el curso de la modernidad, con la hegemonia del concepto ab-
soluto de legalidad, la nocién de derecho subjetivo se presentaba siem-
pre referida a la ley, con el advenimiento de la postmodernidad y la
adopcion del paradigma mas amplio de la juridicidad, la hegemonia es
asumida por la nocién de los derechos fundamentales, que posee una do-
ble dimensién juridica supralegal: en primer lugar, en razén del rango
constitucional de los derechos humanos, inicialmente los referidos a la
libertad, mas adelante los relativos a la igualdad vy, por fin, los vincula-
dos a la ciudadania, y, en segundo lugar, por su expansion ecuménica en
los ordenamientos del mundo civilizado, que los hace supraestatales

De esta forma, para maximizar la efectividad de los derechos fun-
damentales de la ciudadania, se han desarrollado, al mismo tiempo, las
funciones neutrales, con una correlativa ampliacién de los cauces pro-
cesales, que permiten asimismo una cada vez més extensa visibilidad
y control efectivo sobre el conjunto de todas las funciones estatales,
cumpliendo su principal tarea ético-juridica con inmensas ventajas de
legitimidad.

Es razonable, por lo tanto, afirmar que esta renovacioén, acometida
como consecuencia del nuevo concepto de juridicidad, superando el
sistema tradicional, concentrado y autocratico, cuando no elitista, con
la institucién de este nuevo sistema de produccién no de la ley, sino
del Derecho aplicado, puesto a disposicion de toda la comunidad por sus
intérpretes habilitados, es un fenémeno que no sélo manifiesta una re-
volucién democritica en el Derecho, sino que representa ademas una
de las transformaciones mas importantes de la actualidad, porque in-
forma, simultdneamente, varios otros cambios juridicos y brillantes
construcciones juridico-politicas, tales como, entre tantas, el neo-
constitucionalismo, la democratizacién de la aplicacién del Derecho!3
y la legitimacién de todo tipo de decisiones que no deban ir a remolque
de los intereses de partidos politicos, de suerte que las nuevas funcio-
nes neturales del Estado se insertan entre los mas efectivos medios de
control cruzado sobre todas las manifestaciones de poder.

13 Alusién a Peter HABERLE.
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Hay todavia mas: la instituciéon de estas funciones neutrales, con
este especifico caracter de difusion social, aplica en toda la sociedad el
mas puro y legitimo sentido de justicia, encendiendo un faro que resulta
absolutamente necesario en las sociedades postmodernas, para que no
se pierda en los laberintos burocréaticos la vieja pero siempre vivifica-
dora raiz social del Derecho.

Estas actividades, que se estan imponiendo gradualmente, como
ya se puede constatar, se caracterizan por el consenso y la flexibilidad,
y son aptas para satisfacer las complejas demandas impuestas por el
pluralismo contempordneo de una humanidad cada vez maés instruida,
consciente, activa y que promueve riapidas y profundas transforma-
ciones en todos los campos de la interaccién social, en un irresistible
proceso de globalizacién.

Junto a estos cambios surgen otras caracteristicas juridico-politi-
cas, no sélo para legitimar, sino también para suavizar y humanizar la
aplicacién del Derecho, de tal forma que se supere el viejo estereotipo
negativo percibido por el hombre comun, que se mantuvo durante
toda la modernidad, de una coleccién ciega e inflexible de leyes im-
puestas por el Estado —la dura lex, sed lex— friamente aplicadas por
agentes distantes y formales vy, por ello, «con gusto de poder y de man-
do autoritario»'.

Les compete a estos agentes, investidos en las funciones neutrales,
legitimados tanto por el mérito en su acceso al cargo —que es una le-
gitimacion originaria— como por su actuacion dirigida al interés di-
recto de la sociedad, e imparcial en términos politico-partidistas —que
es una legitimacion continuada—, cambiar esta percepcién equivoca-
da aportando la mas amplia capilaridad posible a sus tareas de vigi-
lancia, control y promocion de justicia, en cuanto quehaceres esencia-
les para la efectividad de un Estado Democrdtico de Derecho, como
ocurre en el caso emblematico de Brasil, que necesita mantener la
coherencia de su orden juridico sobre un espacio territorial de ocho mi-
llones y medio de quilémetros cuadrados, donde viven aproximada-
mente doscientos millones de habitantes, y en donde coexisten casi seis
mil unidades politica y administrativamente auténomas: la Unién Fe-
deral, los 26 Estados, un Distrito Federal y, actualmente, 5.565 muni-
cipios constitucionalmente organizados, todos con sus respectivos Po-
deres legislativos y ejecutivos propios.

14 Paolo GRrosslI, La primera leccion de Derecho, op. cit., pag. 18.
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5. Funciones de vigilancia, control y promocion de justicia

El modelo brasilefio de funciones constitucionales neutrales, insti-
tuido en la Constitucién de 1988, se basa en la doctrina mas actual y en
la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Supremo Federal.

Aunque la distribucion de funciones en el texto de la Constitucion
siga todavia el modelo tépico tradicional, es cierto que se pone de ma-
nifiesto la intencién de enfatizar los derechos fundamentales desde sus
dos primeros Titulos, o sea, en el estatuto de la repiiblica (Titulo I) y en
el estatuto de las personas y de la sociedad (Titulo IT) —de forma que se
destaca su prioridad axiol6gica sobre lo que se dispone en el estatuto del
Estado (Titulos siguientes, del III al IX).

Sin embargo, las innovaciones més significativas de la postmoder-
nidad no se encuentran tinicamente en esta distribucion de los Titulos,
sino, mas claramente, en la descripcion de funciones estatales, que
lleva a cabo la distincion esbozada entre las funciones piiblicas del Es-
tado y las funciones piiblicas en el Estado, revistiendo estas tltimas ca-
racter neutral, en cuanto directamente dirigidas al logro de una amplia
realizacion de la justicia en la sociedad.

De esta forma, en la Constitucién Politica se identifican cinco ti-
pos de funciones neutrales constitucionalmente independientes de vigi-
lancia, control y promocion de justicia —todas ellas consagradas a la apli-
cacion del Derecho y contenidas en su Titulo IV, que es el dedicado a
la organizacién de las formas de ejercicio del Poder del Estado:

1) Funciones neutrales constitucionalmente independientes atri-
buidas al sistema nacional de Tribunales de Cuentas, de fiscalizacién fi-
nanciera y del presupuesto, dirigidas explicitamente a la tutela de la le-
galidad, legitimidad y eficacia de la gestién administratival> e,
implicitamente, a la tutela de la objetividad, la moralidad, la publicidad
y la eficiencia de la gestién publica, caracterizadas, por tanto, como fun-
ciones de vigilancia y de control'® 17,

2) Funciones neutrales constitucionalmente independientes atri-
buidas al Consejo Nacional de Justicia, de supervision administrativa y
financiera del poder judicial, dirigidas a velar por el cumplimiento de
los deberes funcionales de los jueces, por garantizar su independencia,
el cumplimiento del Estatuto de la Magistratura, la observancia de los
principios de la Administracién publica y de represién judicial de los

15 Articulo 70, caput, de la Constitucién de la Reptblica Federal de Brasil.
16 Articulos 70 a 75 de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil.
17" Articulo 37, caput, de la Constitucién de la Reptblica Federal de Brasil.
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delitos contra la Administracién publica y de abuso de autoridad, asi
como el ejercicio de otras funciones correlativas!?, calificadas como
de vigilancia, control y promocioén de justicia.

3) Funciones neutrales constitucionalmente independientes atri-
buidas al Consejo Nacional del Ministerio Ptiblico, de supervision de la
actuacion administrativa y financiera de la Fiscalia (Ministerio Publi-
co) y del cumplimiento de los deberes funcionales de sus miembros, de
la garantia de su independencia funcional y administrativa, de la ob-
servancia de los principios de la Administracién pablica y funciones co-
rrelativas!?, calificadas como de vigilancia y control.

4)  Funciones neutrales constitucionalmente independientes, defini-
das como esenciales para la justicia y calificadas de vigilancia, control y
de promocion de todos los intereses legalmente reconocidos, que com-
peten, respectivamente, segiin la naturaleza de los intereses, a cuatro
complejos organicos distintos: la Fiscalia piiblica (Ministerio Piiblico)?°,
la Abogacia de Estado?!, la Abogacia en general®? y la Defensoria Puiblica®3.

5) Funciones neutrales constitucionalmente independientes, califi-
cadas como de vigilancia, control y promocién de los intereses publicos,
atribuidas a la Orden de los Abogados de Brasil (OAB), referidas a la
declaracion de inconstitucionalidad de las leyes o de las disposiciones
normativas de la Unién o de los Estados, a la declaraciéon de constitu-
cionalidad de las leyes o las disposiciones normativas federales?*, asi
como a la participacién en los concursos de ingreso en la Magistratu-
ra?, la Fiscalia (Ministerio Publico)?® y las Procuradurias de los Esta-
dos y del Distrito Federal?”.

Como puede observarse, tal como resulta explicito en algunas de
estas funciones neutrales constitucionalmente independientes, e im-
plicito en otras, todas ellas parten de la justicia como la mds elevada re-
ferencia axiolégica que se pueda encontrar en una Constitucién; un va-
lor tan extraordinario que a falta de él pierden los pueblos el valor
precioso de la confianza??, indispensable para la vida civilizada, siendo,

18 Articulo 103-B, § 4.°, de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil.

19 Articulo 130-A, § 2.°, de la Constitucién de la Reptblica Federal de Brasil.

20 Articulo 129 de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil.

21 Articulo 131 (para la Unién) y articulo 132 (para los Estados y el Distrito Federal) de
la Constitucion de la Republica Federal de Brasil.

22 Articulo 133 de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil.

23 Articulo 134 de la Constitucién de la Reptiblica Federal de Brasil.

24 Articulo 103, VII, de la Constitucién de la Repuiblica Federal de Brasil.

25 Articulo 93 de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil.

26 Articulo 129, § 3.°, de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil.

27 Articulo 132 de la Constitucién de la Reptblica Federal de Brasil.

28 Una alusién a Alain PEYREFITTE, en su excelente obra La Société de Confiance.
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por lo tanto, el mas valor mas importante que se puede proporcionar a
las sociedades.

Una observacion: en el sistema brasileno el Banco Central, aunque
tiene reconocidas sus competencias monetarias en la Constitucién??, no
desempena funciones constitucionalmente independientes, aunque sus
dirigentes sean nombrados por el Presidente de la Republica tras ser
aprobados por el Senado Federal, y tampoco tienen mandatos fijos3°.

IV. OBSERVACIONES FINALES
1. La utilidad de la propuesta de sistematizacion

Dado que nada es inmutable, siempre resulta ttil especular sobre las
ventajas de que se haya creado, sistematizado e instituido un sistema
de nuevas funciones independientes del Poder Publico y centradas en
el valor de la justicia, como se ha expuesto en este ensayo.

Toda una serie de ventajas, tanto tedricas como practicas, podrian
ser destacadas: desde luego, el progreso tedrico con la profundizaciéon
del conocimiento cientifico que supone, pero también la ventaja prdctica
de subrayar la importancia que asume la categoria politica de los de-
rechos fundamentales, que consiste en garantizar a los ciudadanos la efec-
tividad de las limitaciones vy restricciones bdsicas impuestas sobre el ejer-
cicio del poder del Estado en todas sus expresiones funcionales activas,
derechos que pasan, por tanto, a ser considerados como elementos esen-
ciales para la existencia de un Estado Democrdtico de Derecho.

Interesa destacar este aspecto politico activo que desempenan los
derechos fundamentales, que, por su propia naturaleza y debido a su re-
conocida supraconstitucionalidad, no se encuentran limitados a nin-
guna relacion positivada: definen tanto el concepto humanista de la
insercion valiosa de las personas en la vida politica de los paises en que
tales valores son recibidos como, y principalmente, redefinen lo que hoy
se presenta como el albor de una nueva ciudadania, méas amplia y mas
activa, indispensable para la superacién de una democracia formal he-
redada y para la construccion de una democracia sustantiva, anclada en
los valores.

Sin embargo, estas breves notas no podrian terminarse sin enunciar
algunas incidencias especificas de la globalizacién sobre el Derecho,
muy especialmente sobre el Derecho administrativo, como rama que

29 Articulo 164, §§ 1.°y 2.°, de la Constitucién de la Republica Federal de Brasil.
30 Articulos 52.111.d) y 84.XVI de la Constitucién de la Repuiblica Federal de Brasil.
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asume notable importancia para la salvaguarda efectiva de los derechos
fundamentales, sea en los espacios juridicos de los Estados, sea en los
ambitos globalizados.

Con esta finalidad, aqui se ha adoptado una comprension simple-
mente socioldgica del fenémeno de la globalizacién —concebido por tan-
to como un hecho y no como un valor—, desechiandose posibles con-
notaciones ideolégicas que suelen acompanar a esta expresion de
utilizacién corriente, aunque no valgan para caracterizarla cientifica-
mente.

Efectivamente, uno de los aspectos a considerar (en una lista abier-
ta) es la pluralizacion de las fuentes del Derecho, que, segtin el origen de
las normas, se clasifican en fuentes sociales, estatales e hibridas: un fe-
némeno que esta densificando lo que podria llamarse una juridicidad
expandida mas alla de las fronteras politicas y de los espacios étnicos y
geograficos del planeta, para romper con una sumisién milenaria a la es-
tatalidad, de suerte que el Derecho postmoderno ya puede prescindir de
vinculaciones politicas o geograficas para defender su vigencia3!.

De hecho, si los clasicos «intereses generales», durante la moder-
nidad, se referian a sociedades politicamente cerradas, hoy, con la ex-
pansién proporcionada por la existencia de innumerables sociedades
abiertas3?, se amplia enormemente la posibilidad de la extensién futu-
ra de las funciones de vigilancia, control y promocion, e incluso la po-
sibilidad del surgimiento de una funcién global humanitaria, para la pro-
teccion de determinados valores e intereses mas sensibles.

Otro efecto del fenémeno de la globalizacién, éste ya muy eviden-
te en el plano de los hechos —y no sélo en las conjeturas y los pronds-
ticos de pensadores sociales33—, es la correlativa universalizacion de
los valores. Ya se puede prever lo mucho que la saludable propagacion
de una axiologia universalizada, no centrada tinicamente en el Estado,
sino en la Persona, podra contribuir al desarrollo de una creciente uni-
formidad de los sistemas juridicos en todo el planeta.

Por tltimo, teniendo en cuenta el progreso del constitucionalismo,
como el maximo nivel de normatividad interna de los 192 paises del
mundo, no hay duda que, desde este prisma, sus partidarios ya identi-
fican en algunos aspectos del neoconstitucionalismo un prometedor
comienzo de la globalizacién de las instituciones y técnicas de control
de la discrecionalidad.

31 Tema presentado por Massimo Severo GIANNINI y posteriormente desarrollado por Sa-
bino CASSESE y Jacques CHEVALLIER.

32 Como en las obras de Friedrich HAYEK y de Karl POPPER.

33 Alusién a Sabino CASSESE, en su trilogfa sobre el Estado, que se concluye con Oltre lo
Stato (Roma-Bari: Laterza) en 2006.
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En sintesis, la concepcion que se tenia de la legalidad —que en el
constitucionalismo clasico ostentaba las cualidades de legitimidad y
de legalidad, porque se la entendia como un puro producto del Estado,
exclusivamente expresado por los parlamentos, jefes de Estado o jefes
de gobierno— se ha visto reducida, con el neoconstitucionalismo, para
referirse tan solo a la especifica actuacion normativa estatal, restringida
al espacio de juridicidad rigurosamente delimitado por la competencia nor-
mativa abierta por las Constituciones.

Esto significa, en otras palabras, que la constitucionalidad, como la
méaxima expresion de juridicidad en el ordenamiento de cada pais, ha
de ser entendida no sélo como inspiracion, motivacion, encuadramiento
y orientacion de la accién del Estado, sino principalmente como el [i-
mite de la legalidad.

2. Conclusion

Nuestras sociedades plurales y complejas demandan centros de po-
der que sean igualmente pluralizados y complejos. La diaspora del po-
der politico-administrativo es una tendencia general que se manifies-
ta, paraddjicamente, tanto en la formacién de instancias supraestatales
y extraestatales como en el progresivo refuerzo de las infraestatales3*.

En este sentido y por el gran valor prospectivo de su obra, este en-
sayo se clausura con un homenaje reverencial a la visién inspiradora y
pionera de Massimo Severo GIANNINI, que abrié luminosos caminos
para el perfeccionamiento de la democracia y el control de la arbitra-
riedad en el mundo pluralista de la postmodernidad.

34 Fenémeno de autonomia politica y administrativa cuyo desarrollo contemporaneo se
pudo observar, en escala macro, en la Unién Europea, asi como, en escala micro, en el refuerzo
del mumnicipalismo, diseminado en todas las latitudes; un tema que ha sido muy bien estudiado
por muchos autores espanoles, pudiéndose citar, por todos, su anélisis en las obras de San-
tiago MUNOZ MACHADO.
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