UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
DOCTORADO EN DERECHO

EL ENFOQUE ARGUMENTATIVO
DE LA PONDERACION Y EL MODELO
APLICATIVO DE LA SUBSUNCION
Andlisis desde la Filosofia del Derecho

MSc. JORGE LUIS CORDOVA GUZMAN

GUATEMALA, FEBRERO DE 2017



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
DOCTORADO EN DERECHO

EL ENFOQUE ARGUMENTATIVO DE LA PONDERACION Y EL MODELO
APLICATIVO DE LA SUBSUNCION
Andlisis desde la Filosofia del Derecho

TESIS DOCTORAL

Presentada a la Honorable Junta Directiva
de la

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la

Universidad de San Carlos de Guatemala

Por

MSc. JORGE LUIS CORDOVA GUZMAN

Previo a conferirsele el Posgrado Académico de

DOCTOR EN DERECHO

Guatemala, febrero de 2017



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA

DELA S URC
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES RETH
DE LA

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: MSc. Gustavo Bonilla

VOCAL I: Lic. Luis Rodolfo Polanco Gil

VOCAL Il Licda. Rosario Gil Pérez

VOCAL Il Lic. Juan José Bolafios Mejia
VOCAL IV: Br. Jhonathan Josué Mayorga Urrutia
VOCAL V: Br. Freddy Noé Orellana Orellana
SECRETARIO: Lic. Fernando Antonio Chacén Urizar

CONSEJO ACADEMICO DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

DECANO: MSc. Gustavo Bonilla
DIRECTOR: MSc. Ovidio David Parra Vela
VOCAL: Dr. René Arturo Villegas Lara
VOCAL: Dr. Luis Felipe Saenz Juéarez
VOCAL: MSc. Ronaldo Porta Espafa

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN PRIVADO DE TESIS

PRESIDENTE: Dr. Anibal Gonzalez Dubén
VOCAL: Dr. Jorge Mario Rodriguez Martinez
SECRETARIA: Dra. Lucrecia Elinor Barrientos Tobar

RAZON: “El autor es el propietario de sus derechos de autor con respecto a la Tesis
sustentada». (Articulo 5 del Normativo de tesis de Maestria y Doctorado de la
Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Escuela de Estudios de Postgrado).



Guatemala, 16 de agosto del afio 2016.

Doctor

Ovidio David Parra Vela

Director Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Doctor Parra Vela:

Lo saludo respetuosamente desedndole bienestar en sus actividades al frente de la
Escuela de Estudios de Postgrado.

Por medio de resolucion de la Direccidn de la Escuela de Estudios de Postgrado se
me asigné para su tutorfa, la Tesis de Doctorado en Derecho del Maestro Jorge Lauis
Coérdova Guzmin con nimero de camné 100015743, titulada “EL ENFOQUE
ARGUMENTATIVO DE LA PONDERACION Y EL MODELO APLICATIVO DE
LA SUBSUNCION. Anilisis desde la Filosofia del Derecho”.

Después de revisar y discutir el informe final que contiene la Tesis de Doctorado en
Derecho del Maestro Jorge Luis Cérdova Guzmén y realizadas las observaciones
correspondientes, es mi opinién que su contenido llena los requisitos que exige el
Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de la Escuela de Estudios de Postgrado, por lo
que emito mi dictamen favorable a la misma, para que continde el trimite correspondiente
¥ pueda ser defendida en su examen privado.

Quedo a sus 6rdenes y me suscribo respetuosamente:

\

/ W
DOCTOR SAUL GONZALEZ CABRERA



Guatemala, 21 de noviembre de 2018.

MSc. Ovidio David Parra Vela

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Seifior director:

Por la presente, hago constar que he realizado la revision de los aspectos
gramaticales de la tesis:

EL ENFOQUE ARGUMENTATIVO DE LA PONDERACION Y EL MODELO
APLICATIVO DE LA SUBSUNCION
Analisis desde la Filosofia del Derecho

Esta tesis fue presentada por el MSc. Jorge Luis Cérdova Guzman, del Doctorado
en Derecho de la Escuela de Estudios de Postgrado de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

En tal sentido, considero que, realizadas las correcciones indicadas, la tesis puede
imprimirse.

Atentamente,

DF7D
ﬁ : _'r-. e .
(%

Dra. Mildred Catalina Hernandez Roldan gt S48
Revisora

Colegio Profesional de Humanidades

Colegiada 5456

Mildred Catalina Hernéindez Roidan



Universidad de San Carlos de Guatesula

(T a1
NS WY ARIA

D.E.E.P. ORDEN DE IMPRESION

LA ESCUELA DE ESTUDIOS DE POSTGRADO DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA,

Guatemala, dos de febrero del dos mil diecisiete.------=-====----

En vista de que el MSc. Jorge Luis Cordova Guzman, aprobé
examen privado de tesis en el Doctorado en Derecho, Ilo
cual consta en el acta numero 42-2016 suscrita por el
Tribunal Examinador y habiéndose cumplido con la revision
gramatical, se autoriza la impresion de la tesis titulada “EL
ENFOQUE ARGUMENTATIVO DE LA PONDERACION Y EL
MODELO APLICATIVO DE LA SUBSUNCION Anilisis desde
la Filosofia del Derecho”. Previo a realizar el acto de

investidura de conformidad con lo establecido en el Articulo 21

\50108 F?)
/«P ;sww.;,&%\
0 e VR
G .ﬁ_:.,\o z

Facultad de Cienclias Juridicas y -Sociales

Escuela de Estudios de Postgrado Edificlo 8-5, Segundo Nivel




Agradecimientos

nS‘é.CU

Este trabajo de investigacibn supone un sinnimero de agradecimientos y

reconocimientos de tipo institucional y personal.,

A la Universidad de San Carlos de Guatemala y en particular a la Escuela de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, que
durante mas de cinco afios me acogié en el seno de su colegio académico, en el
cual pude plantear, discutir y madurar muchas ideas, de las cuales algunas forman

parte de estas paginas.

Valoro el apoyo, los consejos y las largas horas de discusion que subyacen a esta
investigacion de los Doctores Anibal Gonzalez Dubén y Sall Gonzalez Cabrera,
quienes revisaron y orientaron mi tesis doctoral. No solo mi agradecimiento por el
tiempo y esfuerzo que dedicaron, sino por haber hecho que mi recorrido por la

USAC fuera enriquecedor y muy agradable.

Particular mencion a los profesores René Arturo Villegas Lara y Jorge Mario
Rodriguez Martinez, por sus ensefianzas, indicaciones y recomendaciones que
han permitido llevar a buen puerto la investigaciéon. Un reconocimiento personal al
Doctor Miguel Angel Reyes lllescas, que ademas de ser una guia en los estudios y
permitirme respirar el rico y productivo ambiente de la sociologia, me introdujo a la

practica de una de las artes que mas disfruto: “socio filosofar”,

A mis apreciables compaiieros en las aulas, todos con criterios muy diversos,
controversiales muchos, valiosos todos. Estima especial a Maria Eugenia Morales

Acefia y Belter Rodolfo Mancilla Solares. Realmente me diverti mucho.

SAC
RETAR

\>



"GC%'"K%\‘“
De todo corazdn dedico esta tesis a Lauro Cérdova De Ledn, mi padre, por su
afecto, invaluable apoyo y solidaridad, por sus consejos y sugerencias en las

distintas facetas de mi vida.

A mi madre: Maria Luisa Guzman. Le debo simple y sencillamente, lo que soy. Por
su amor, incondicional cercania, presencia afectuosa y protectora que siempre me

acompana.

A mi esposa Cinthia Ochoa Fuentes, palabra precisa, compafiera de vida, por la
eterna paciencia, la constante presencia y el infinito amor que se materializa en

Sofia y Jorge Andrés. A los tres solo puedo decirles jGracias!

A la persona que me dijo: “... y esto serd lo dltimo que verdn mis ojos..." a mi

mamita Juana Guzman Maquin (1) ... a quien recuerdo todos los dias de mi vida.



“Dios, concédeme la serenidad para aceptar fas cosas que ho puedo cambiar, ol
valor para cambiar Ias cosas que puedo cambiar y la sabiduria para conocer la

difersncia...”



CONTENIDO

PAGINA

Introduccion [
Capitulo I: El positivismo metodolégico y el método de la subsuncién 1
1. luspositivismo y Constitucionalismo 1
2. Positivismo juridico inclusivo y neoconstitucionalismo 15
3. El positivismo suave (soft positivism) 20
4. La importancia de la claridad 24
Capitulo II: EI neoconstitucionalismo y la funcién de los principios 44
1. El constitucionalismo como la ultima Teoria del Derecho 44
2. Constitucionalismo y neoconstitucionalismo 45
3. La conexion entre derecho y moral 52
4. Reglas y principios 55
Capitulo Ill: La argumentacion juridica y la ponderacién constitucional 65
1. Definicion de argumentacion juridica 65
2. Caracteristicas de la argumentacion juridica 67
3. Los fines de la argumentacion juridica 69
4. Instancias dela argumentacion juridica 72
4.1 Legislativa 72

4.2 Judicial 73

4.3 Administrativa 74

4.4 Expertos en derecho 74

4.5 Practica forense 77



5. Teorias de la argumentacion juridica

5.1 Definicion
5.2 Objetivos de las teorias de la argumentacion juridica 79
5.3 Utilidad de las teorias de la argumentacion juridica 80
5.3.1 Utilidad del aspecto descriptivo 80
5.3.2 Utilidad del aspecto prescriptivo o normativo 81
6. La teoria procedimental de Robert Alexy 82
7. La teoria de la argumentacion de Manuel Atienza 92
8. La teoria garantista de Luigi Ferrajoli 94
9. Las reglas de argumentacion de Aulis Aarnio 96

Capitulo IV: Subsuncién y ponderacion. Una comparacion desde el

punto de vista de la filosofia del Derecho 102

1. Aplicacion del derecho 102

2. Funcion de resolucion de conflictos 104

3. Tipologia de procesos 105
4. Pretensiones y resoluciones 107
5. Funcion de fundar las resoluciones 110
6. El modelo de la subsuncion 111
7. El modelo nomolégico 117
8. Justificacién interna y externa 123
9. Obligacion de aplicar las normas 128
10. Criterios de pertenencia 129
11. Aplicacion y aplicabilidad de las normas 134
12. Balance o ponderacion 139
13. La metodologia de la ponderacion 144

14. El principio de proporcionalidad 146



15. Clases de ponderacion
16. Etapas de la ponderacion
17. Critica al método de la ponderacion

CONCLUSION

BIBLIOGRAFIA

165

169

uDIo

3 S
OIS WUk PS
ATA 1CA Q‘P

2 Sk



INTRODUCCION

Problematizar sobre la relacion entre la filosofia del Derecho y la
argumentacion juridica implica reflexionar sobre si el Derecho es efectivamente un

modelo aplicativo o un modelo argumentativo.

Implica preguntarse si en realidad el Derecho es un modelo aplicativo,
pasivo y recreativo o un modelo argumentativo, activo y creativo. En ese sentido,
la concepcion clasica del Derecho, como la sostenida por ejemplo por Eduardo
Garcia Maynez, pareceria, a partir de su definicion de interpretacién, concebir al
Derecho como un modelo aplicativo. No obstante ello, en el trabajo de Garcia
Maynez se avisoran ya, algunos indicios de lo que se podria llamar un modelo

argumentativo.

Las aportaciones de Garcia Maynez a la axiomética juridica, a la ontologia
formal del Derecho, y a la l6gica juridica, constituyen verdaderas aproximaciones a

una teoria argumentativa del Derecho.

Algunos autores contemporaneos aseguran que el Derecho siempre ha sido
un modelo argumentativo, a pesar del intento del positivismo juridico para reducirlo
a uno meramente aplicativo, sobre todo en el contexto de las grandes

codificaciones.



bastaba con concebirlo como tal- cabe citar por ejemplo lo escrito por Garcia

Maynez en su Introduccién al Estudio del Derecho:

“Todo precepto juridico encierra un sentido. Pero este no siempre se halla
manifestado con claridad. Si la expresion es verbal o escrita, puede ocurrir que los
vocablos que la integran posean acepciones mdultiples, o que la construccién sea
defectuosa y haga dificil la inteligencia de la frase. En tal hipétesis, el intérprete se
ve obligado a desentrafiar la significacion de la misma... La labor de que
hablamos representa un trabajo previo, relativamente al acto por el cual las reglas

del derecho son aplicadas™.

Y mas adelante, al ofrecer un concepto de interpretacion, Garcia Maynez
manifiesta: “Interpretar es desentrafiar el sentido de una expresion. Se interpretan
las expresiones, para descubrir lo que significan. La expresion es un conjunto de

signos; por ello tiene significacion™.

En ese sentido, también ha existido alguna confusion respecto a pensar que
un texto normativo solamente puede tener un unico significado, es mas, también

se ha creido que, a partir de los diferentes métodos de interpretacion se llega

! Garcia Maynez, Eduardo. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Quincuagésima
primera edicién. Porrda. México. 2000. Pp. 129.
2 BID. Pp. 325.



anico sino mas bien reconocida como la atribucion argumentativa —activa y

creativa- de un significado plausible dentro de una infinidad de éstos, esta consiste
en atribuir o dar un sentido o significado a la norma juridica que se estima

aplicable al caso concreto.

Una vez que la concepcion tradicional de la interpretacion juridica, es decir,
desentrafiar el sentido de la norma juridica, es desplazada por un concepto
alternativo, esto es atribuir o dar un significado a la misma, el modelo aplicativo
puede ceder ante el modelo argumentativo en el cual cobra mayor importancia el
analisis general de la técnica juridica (o jurisprudencia técnica), y en particular no

s6lo de la interpretacion e integracion sino también de la argumentacion.

El aspecto central del enfoque argumentativo, en contraposicion al enfoque
subsuntivo, es el de que la expectativa de certeza juridica se explica bajo las
exigencias de evitar la arbitrariedad y que las decisiones sean correctas. El
aspecto sustancial de la certeza se contiene en la idea de que toda determinacion
juridica sea conforme a derecho y en concordancia con otras normas sociales, no
juridicas. Asi no solo se trata de que las decisiones sean previsibles, sino de que,
como sefiala Aarnio?, los decisores ya no pueden apoyarse en una mera autoridad

formal para justificar sus decisiones, ya que en las sociedades actuales las

% Aarnio, Aulis. LO RACIONAL COMO RAZONABLE. UN TRATADO SOBRE LA JUSTIFICACION
JURIDICA. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1991. Pp. 26-29.
iii



es siempre un medio para asegurar la existencia de la misma certeza juridica en la

sociedad.

Dicho procedimiento de justificacion, que desde luego se basa en un
discurso practico (de razon practica), puede ser descrito en términos de una
justificacion interna (razonamiento lo6gico) y de wuna justificacibn externa

(fundamento axiolégico).

En este sentido, la justificacidon externa aflade nuevos silogismos a la

cadena de argumentos, a fin de apoyar una premisa ya formulada.

El modelo argumentativo principalista, especialmente en el ambito
constitucional, constituye el medio més utilizado hasta ahora, para la aplicacion del
contenido constitucional, y a su resultado, se le ha denominado ponderacion. El

método ponderativo, esta en clara oposicién al método subsuntivo o l6gico formal.

La diferencia esencial es la oposicion al positivismo metodolégico o a la
forma deductiva-racional (subsuncién) de interpretacion y aplicacion del Derecho,
ya que la justificacion interna del método positivista entra en conflicto con la
justificacion externa propia de la ponderacion, en la cual, como ya se expuso, es

necesario afiadir premisas no provenientes de fuentes formales ni de los hechos



directos, al razonamiento juridico, lo cual Unicamente puede realizarse por m

de modelos argumentativos.

Deviene bastante claro, que el modelo argumentativo del Derecho que propone
el neoconstitucionalismo, va mas alla del modelo aplicativo del Derecho que segun
los autores neoconstitucionalistas propone el positivismo metodolégico, pero, ¢es
asi efectivamente?; ¢queda demostrado en definitiva que el modelo propuesto por
el positivismo metodolégico es menos adecuado para la interpretacion y aplicacion

de la Constitucién?, y si es asi, ¢ de qué manera queda demostrado?

La investigacion aqui planteada tiene por objeto tratar de descubrir una
respuesta fundamentada de forma cientifica-racional a las preguntas formuladas
en el parrafo anterior, pero respondidas desde la vision de la filosofia del Derecho;
que es, a nuestro entender, el lugar desde donde se deben responder tales

preguntas.

La forma como pensamos tratar de encontrar las respuestas es examinando
con detalle ambos métodos a la luz de la filosofia del Derecho, y determinar de
forma objetiva si las objeciones a ambos modelos, aplicativo —aunque segun
nuestra opinion, el positivismo metodoldgico no es un método exclusivamente

aplicativo- y argumentativo, tienen sustento a la luz de la filosofia juridica.



El presente informe de investigacion consta de cuatro capitulos, en el pri

metodoldgico y su analisis desde la teoria y la filosofia del Derecho.

El segundo capitulo constituye un analisis tedrico del modelo formulado por el
neoconstitucionalismo y su método principal, a saber, el de la funcién de los
principios en el razonamiento juridico, como alternativa al método de la

subsuncién propio del positivismo juridico.

En el tercer capitulo se realiza un analisis descriptivo de los modelos de la
argumentacion juridica y del método propio de la solucion de conflictos entre
principios constitucionales: la ponderacion, tratando de exponer, tanto sus

propiedades como sus criticas.

El cuarto y ultimo capitulo consiste en una comparacién entre el modelo de la
subsuncion y el modelo de la ponderacion, realizada a la luz de elementos de la
Teoria y de la Filosofia del Derecho, para finalizar con una conclusion en la que
expone sintéticamente la opinion del autor de este informe y la posibilidad

epistemoldgica de la hipétesis propuesta.

Vi



CAPITULO |

EL POSITIVISMO METODOLOGICO Y EL METODO DE LA SUBSUNCION

1. POSITIVISMO JURIDICO Y NEOCONSTITUCIONALISMO

Realizar una aproximacion del positivismo metodolégico al constitucionalismo
puede ser de utilidad para inferir algunas conclusiones que contribuyan a delimitar las

posibilidades del ultimo dentro de la Filosofia del Derecho.

No obstante el neoconstitucionalismo ha afirmado que existen
incompatibilidades entre el positivismo juridico y el constitucionalismo, “es un hecho

gue el positivismo no ha contribuido poco al desarrollo de las técnicas de garantia™.

Los aspectos que se podrian destacar son distintos, pero son dos los que se
relacionan de un modo mas directo con tal aproximacion: la pretension del positivismo

juridico de poder conocer las normas sin recurrir a elementos extra-juridicos por lo que

L Pozzolo, Susanna. NEOCONSTITUCIONALISMO Y POSITIVISMO JURIDICO. Palestra Editores. Lima. 2011. Pp.
231.



actividad de la aplicacion del derecho.

En opinion de Moreso: “algo que el neoconstitucionalismo generalmente no
incluye en su critica es que positivismo juridico es una locucion que indica objetivos
diferentes. No obstante, no siempre sus criticos han tenido en cuenta esta complejidad
y ha sucedido a menudo que han usado alguna caricatura, antes que alguna de las

versiones como blanco™.

Reenviando el andlisis a cuanto ya se ha dicho acerca del positivismo juridico,

pueden encontrarse algunos puntos de suma importancia.

El neoconstitucionalismo, ademas de criticar tesis cripto-positivistas, denuncia la
imposibilidad de defender el postulado cientifico del positivismo juridico como
metodologia: es decir, denuncia la imposibilidad de un conocimiento avalorativo del
Derecho constitucional. Esto derivaria de la conexion entre Derecho y moral y de la

incompleta positivizacion de los valores morales en principios constitucionales que, en

2 Moreso, J. J. LA CONSTITUCION: MODELO PARA ARMAR. Editorial Marcial Pons. Madrid. 2009. Pp. 186.

2



juridica del sistema.

Sin embargo, en la perspectiva neoconstitucionalista, la negada avaloratividad a
la que se ha hecho referencia, es aquella que comprende la cancelacién de los
valores. Por el contrario, precisamente en la medida en que los juicios morales son
racionalmente fundables, la presencia de juicios morales, 0 sea de juicios que
satisfacen tales exigencias de racionalidad y universalidad tipicas de la argumentacion
practica racional, no sustraeria para nada la avaloratividad del conocimiento puesto
gue, precisamente, se instaura un paralelo o sinonimia entre universalidad y
avaloratividad/neutralidad. Por ejemplo: ¢ qué moral deberia ser reconocida por la regla

de reconocimiento?

Puede ser til recordar que la locucion positivismo juridico deriva de Derecho
positivo. “El tema de la naturaleza del derecho —su ser natural o su ser convencional—
Nno es nuevo, sino que se remonta en la historia, asi como la distincién entre el derecho
considerado natural y el otro considerado positivo, es decir, puesto de alguna manera

por los seres humanos™.

3 pampillo, Juan Pablo. FILOSOFIA DEL DERECHO Y JUSTICIA. PERPLEJIDADES, PERSPECTIVAS Y PROPUESTAS.
Editorial Porrda. México. 2010. Pp. 157.



El positivismo juridico se conecta con el proceso historico —durante el cual el
Derecho positivo y el Derecho natural no son ya considerados bajo el mismo criterio—,
lo que conduce a afirmar unicamente el Derecho positivo: solo el Derecho positivo es

considerado Derecho en sentido propio, no existe otro derecho sino el positivo®.

Este el proceso conducente a la formacion del Estado moderno, que reemplaza,

no con demasiada lentitud, la organizacién medieval.

El positivismo juridico ha sido una de las ideologias mas importantes para la
concentracion del poder en las manos del soberano absoluto y esto explica en parte
también tanto la nostalgia por el medioevo como la critica al iuspositivismo que a
menudo han expresado los partidarios del neoconstitucionalismo, pero eso ha sido
fundamental también para la afirmacion del Estado de Derecho y, por ejemplo, del

sistema parlamentario en Inglaterra.

4 En este espacio es pertinente traer a colacion la diferencia sustancial entre los juicios normativos propios del
positivismo juridico y los juicios enunciativos semejantes al Derecho Natural. Los primeros imponen derechos y
obligaciones, pueden catalogarse como validos o invélidos, tienen como fin provocar un comportamiento y
persiguen un fin practico, por tanto no debe confundirse con las relaciones que expresa pues no se trata de
enunciados que explican los hechos, sino de fdrmulas para explicarlos. En tanto el contenido de los juicios
enunciativos son enunciados dnticos (lo que es), que pueden ser verdaderos o falsos, tienden a la explicacion
de las relaciones entre los fendmenos y su fin es eminentemente tedrico. Por tanto las leyes naturales son
juicios enunciativos cuyo fin estriba en mostrar las relaciones identificables que existen en la naturaleza.

4



Sobre todo en su primera elaboracion (por ejemplo, en Hobbes) tiene una funcion de
estimulo hacia la innovacién y una funcion de instrumento para ordenar un panorama
juridico que se habia vuelto excesivamente cadtico y no funcional a la organizacién

social que iba transformandose con el acceso de la burguesia.

En el positivismo juridico, entendido en sentido lato, han sido considerados
juristas y fildsofos verdaderamente distintos, desde Hobbes hasta Savigny, desde la
Escuela de la Exégesis hasta el Realismo Juridico y ya solo por esto es impensable
negar la complejidad. Por esta raz6n no parece precisamente provechoso, sino mas
bien una fuente de duda y confusion, asumir el positivismo juridico sin ninguna otra

calificacién como blanco de una critica, sea constructiva o demoledora.

“El neoconstitucionalismo, en efecto, no se puede decir critico de un cierto tipo
de positivismo juridico, sino parcialmente de todos los positivismos juridicos (pues la

teoria nos ofrece una gama de ellos), lo cual hace inconsistente su critica™.

5 Pozzolo, Susanna. NEOCONSTITUCIONALISMO Y POSITIVISMO JURIDICO. Op. Cit. Pp. 233.

5



todavia hoy, parece, por lo menos, la mas clara, quiza gracias a su simplicidad. A partir
de aquella triparticién, pareciera que las criticas neoconstitucionalistas se dirigen hacia
todos los tres sentidos identificados, pero se puede limitar al problema de la

identificacion del Derecho y al control de su aplicacion.

Respecto al primer aspecto, el positivismo juridico ha sido a menudo descrito
como formalista. También con este término se hace referencia a diversos objetos, en
todo caso, al menos en un cierto sentido, es una caracteristica necesaria del

positivismo juridico.

Este, en efecto, pretende identificar al derecho sin recurrir a elementos extra-
juridicos y dada la asuncién que distingue entre juicios de valor en subjetivos y los de
hechos en objetivos, necesita de criterios formales para tales fines: el derecho debe

poder ser definido solo con base en caracteristicas formales.

En un primer periodo dicha caracteristica se identifica con la autoridad de la que
emana el Derecho: el Derecho es aquel emanado del soberano. Un poco
simplistamente se puede afirmar que la idea primitiva se desarrolla en aquella que ha

sido el impulso hacia la legislacion que, como eficazmente ha escrito Bobbio: “no es
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indisolublemente ligado a la formacion del estado moderno: no en todos los paises se

ha llegado a la codificacion (...), pero en todos los paises se ha realizado la

supremacia de la ley sobre las otras fuentes del Derecho™.

Con la introduccion de la Constitucion rigida (y, por lo tanto, en sentido juridico y
no solo politico), y luego con el control de constitucionalidad, la supremacia de la ley

cede paso a la supremacia de la constitucion.

Contrariamente a lo que parece afirmar el neoconstitucionalismo, en este solo
hecho no habria nada particularmente innovador desde el punto de vista de las fuentes
si la Constitucion fuese considerada completa, es decir, que regula todo aspecto de la
vida juridico-social, de modo tal que transforma al legislador en una suerte de
administrador del Derecho de fuente constitucional: en el ordenamiento, llegado a un

cierto peldafio, se encuentra la Constitucién como fuente suprema.

La estructura se amplia pero no se transforma radicalmente. Tan es cierto que

la configuracion de la jurisdiccion permanece igual tanto en el Estado legislativo como

®Bobbio, Norberto. EL POSITIVISMO JURIDICO. Editorial Debate. Madrid. 1993. Pp. 139



relativa a las fuentes: la ley prevalece ante las otras fuentes, ciertamente la

Constitucion esta pre-ordenada a ella, es de la Constitucion (de su conjunto y no solo
de las normas sobre la produccion juridica) que la ley obtiene su validez. La decision
del juez no sera otra que la reproduccion de la ley que sera una actuacion de la

Constitucion.

La Constitucion establece como debe ser la ley para ser considerada valida en
el ordenamiento juridico. Asi configurada la Constitucion, no se plantean particulares
dificultades al positivismo juridico. Estando asi las cosas bien se puede decir con
Montesquieu que “la libertad es el derecho de hacer todo aquello que las leyes
permiten”’; si, entonces, estas se limitan a realizar la Constituciéon, no existe

incompatibilidad con el constitucionalismo.

Sin embargo, el neoconstitucionalismo sostiene que la positivizacion en el nivel
constitucional de los derechos de libertad y de los derechos sociales trae problemas
inéditos para la filosofia y para la ciencia del Derecho. Por un lado, porque ya no seria
posible identificar al Derecho sin recurrir a elementos extra-juridicos —dado que los

valores no pueden nunca positivizarse completamente y la moral se convierte asi en

’Montesquieu. EL ESPIRITU DE LAS LEYES. Editorial Itsmo. Madrid. 2002. Pp. 273.



gue el Derecho no puede ser observado como un simple hecho sino que debe ser

considerado como valor.

Viceversa, el positivismo juridico, entendido como el modo de aproximarse al
Derecho considera al derecho como un conjunto de hechos, de fenGmenos o de datos
sociales analogos a los del mundo natural; propone una aproximacion avalorativa del
derecho, término que aqui pierde toda connotaciéon emotiva. Esto, conjugado con el
formalismo del criterio de validez (afirmar la validez de una norma no implica alguna
afirmacion sobre su valor) ofrece al cientifico del derecho el modo de estudiar aquello

gue el Derecho es, separandolo de aquello que podria ser.

Desde esta perspectiva puede ser (til la distincion entre ciencia y Filosofia del
Derecho. La ciencia —la actitud iuspositivista— estudia al derecho prescindiendo de su
valor. En cambio, “el fil6sofo del derecho no se contenta con conocer la realidad
empirica del Derecho, sino que quiere buscar su fundamento, la justificacion:

poniéndose asi ante el problema del valor del Derecho™.

& Bobbio, Norberto. EL POSITIVISMO JURIDICO. Op. Cit. Pp. 159.
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Teniendo en cuenta esta distincion se puede observar, como sefiala Bo'%‘saa\
dos tipos de definiciones del derecho: las de tipo factico-ontolégico y las de tipo
ideoldgico-deontologico. Las primeras definen el Derecho como es, las segundas
definen el derecho como debe ser para satisfacer un cierto valor. Tipicas de estas
segundas son las definiciones del Derecho en funcion de la (o de una) justicia, en
funcion del bien comun, en funcion de la libertad individual. El positivismo juridico, en

cambio, tipicamente define el derecho en términos facticos, definiciones que se

adaptan a las aspiraciones cientificas de la doctrina.

Ahora bien, parece que objetivo compartido por el constitucionalismo es conocer
quién debe usar la fuerza, cuando el que puede usar la fuerza lo puede y lo debe
hacer, como la fuerza debe y puede ser usada y cuanta fuerza debe y puede ser

empleada.

Para este fin es necesario conocer, en primer lugar, las fuentes de derecho:
segun el positivismo juridico son fuentes aquellos hechos o aquellos actos a los que un
determinado ordenamiento atribuye la idoneidad o la capacidad de producir normas
juridicas. Esta definicion ontologico-factual permite identificar el derecho sin recurrir a

elementos extra-juridicos.
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conocimiento, y la critica puede estar basada sobre el criterio de la conveniencia: “el
método no es un medio para alcanzar un determinado fin y, por lo tanto, se trata de
valorar si tal medio es idéneo para alcanzar el fin en cuestion, es decir, precisamente,

de valorar la conveniencia de medio a fin™.

El neoconstitucionalismo afirma que dicha conveniencia no existe mas, una vez
gue el Estado ha mutado de legislativo a constitucional. En el Estado legislativo, afirma,
no habia limites materiales a la legislacion: solo limites procedimentales o formales.
Distinto, sin embargo al Estado constitucional donde la validez juridica ha incorporado
también limites juridicos materiales y sustanciales para la produccioén juridica a todo
nivel. La validez estaria ahora vinculada no solo a la conformidad procedimental sino

también a la actuacion de los limites y de los objetivos sustanciales de la Constitucion.

En otras palabras, la nocion de validez del Derecho del Estado constitucional
seria distinto de la mera positividad: para ser valida una norma no debe contradecir
normas superiores, no solo en el sentido que debe ser compatible con ellas sino que

debe ser también su realizacion (de las normas constitucionales).

° Bobbio, Norberto. EL POSITIVISMO JURIDICO. Op. Cit. Pp. 282.
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Ahora bien, aquello que no convence precisamente de esta perspectiva son las
consecuencias que parecen derivarse de ellas: una vez comprobado que el
ordenamiento juridico no es un sistema exclusivamente dinamico, esta perspectiva
parece reconocer un rol preponderante a su aspecto estatico. “Llevado al extremo,
aunque validez significa todavia pertenencia de una norma al sistema, la relacion entre
norma inferior y norma superior es configurada, sobre todo, desde un punto de vista
del contenido, de derivacion y no tanto desde un punto de vista formal, de

delegacion™o,

Sea como sea que se quiera denominar las cosas, parece precisamente que la
sustancia no cambia. En efecto, se mantiene necesario —a menos que uno se adhiera
a una ontologia moral realista (que, en todo caso, presenta no pocas dificultades)—,

distinguir los discursos en tema de validez juridica y de valor.

Es decir, la perspectiva avalorativa del analisis se mantiene como una
necesidad para el constitucionalismo. Ello no quita que, una vez asumido un cierto

sistema de valores, no se pueda proceder a formular juicios valorativos sobre las

19 Pozzolo Sussana. IlUSPOSITIVISMO Y NEOCONSTITUCIONALISMO. Op. Cit. Pp. 238.
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normas consideradas formalmente vélidas. Sin embargo, esto

distinguido de la validez juridica, y debe ser hecho con cuidado.

Es ciertamente posible estudiar los valores internos de un ordenamiento,
teniendo presente que tal estudio sera una abstraccion, sera una sintesis del millar de
juicios morales que puedan formular los participantes, es decir de las distintas

reconstrucciones en sentido material del ordenamiento.

Luigi Ferrajoli ha propuesto una nocion de validez como ausencia de
contradicciones entre -se podria decir asi- lo afirmado por el Derecho (por ejemplo, la
prevision de un derecho) y lo actuado por el Derecho (por ejemplo, los medios para el
efectivo disfrute de aquel derecho). Desde esa perspectiva Ferrajoli sostiene que “se
puede distinguir juicios de valor de reconocimiento y juicios de valor ideoldgico-

politicos™?.

......

Ferrajoli considera poder identificar una contradiccion legislativa no solo cuando la ley

11 Ferrajoli, Luigi. INTERPRETACION DOCTRINAL E INTERPRETACION OPERATIVA. Editorial Trotta. Madrid. 2009.
Pp. 290.
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existe sino también cuando la ley no existe, precisamente porque de ese modo

realizan los preceptos constitucionales.

Aqui la Constitucidbn es configurada como completa y la legislacion es
configurable como una suerte de actividad administrativa. También desde este punto
de vista, sin embargo, a menos de no hacerlo a la luz de un cierto sistema de valores
asumido por el intérprete y sobrepuesto al ordenamiento juridico, me parece muy dificil
emitir juicios de valor de reconocimiento, a menos que no se pase a examinar las
distintas vias de actuacion en relacién, ademas, a los diferentes sentidos y valores que

los preceptos constitucionales pueden asumir.

O sea que bien se podria usar los juicios de valor en una funcion cognoscitiva a
condicion que el tedrico se limite a destacar que ellas han sido formuladas. Sostener
gue hay normas vigentes pero materialmente invalidas es un juicio de valor que
impone al teérico cambiar el discurso pasando del descriptivo al normativo, aunque

quizas no necesariamente moral.

Todo esto para sostener que el neoconstitucionalismo no solo complementa al
positivismo juridico sino que lo necesita. Si, en efecto, quiere ser un medio eficaz a

sus declarados objetivos de limitacion del poder y de tutela de las libertades, necesita
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modificado.

2.POSITIVISMO JURIDICO INCLUSIVO Y NEOCONSTITUCIONALISMO

La parcial positivizacibn de un gran numero de valores en principios
constitucionales habria determinado el ingreso de la moral entre las fuentes del

Derecho.

Esta tesis defendida por el neoconstitucionalismo ha encontrado partidarios
también entre los positivistas que, a diferencia de los otros, la consideran compatible

con los presupuestos de su teoria.

Ya desde la constatacion de este simple hecho se puede comprender como las
relaciones entre el Derecho y la moral se han convertido en el centro de atencién de la
literatura iusfiloséfica. Sin embargo, el vigor de este debate fortalecido no viene
aparejado de irrenunciables, teniendo en mira la literatura iuspositivista en vez de la
neoconstitucionalista. En realidad, asumiendo esta tesis sobre las fuentes, el

positivismo posiblemente no pueda permanecer coherente consigo mismo.
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Que la moral pueda (contingentemente) encontrar un lugar entre las fuentes del
Derecho, es una tesis sostenida, por ejemplo, por el positivismo juridico incluso
elaborado y defendido sobre todo por Wilfrid J. Waluchow??. El positivismo inclusivo de
Waluchow se caracteriza —diferenciandose del positivismo excluyente de Joseph
Raz®*- por la tesis segun la cual la moral puede jugar un rol en la determinacién de la

existencia, del contenido y del significado de las normas juridicas validas.

Se advierte, sin embargo, que este rol de la moral es sostenido —no de modo
contingente sino necesario— también por el neoconstitucionalismo y constituye uno de
los motivos por los cuales considera al positivismo juridico como incompatible con el
constitucionalismo —ya que, precisamente a causa de la inclusion de la moral entre las
fuentes, el Derecho del Estado constitucional no aceptaria una aproximacion

avalorativa—.

La argumentaciéon planteada por Waluchow —-como también por el
neoconstitucionalismo— se basa principalmente en el hecho que, “por un lado, las

cortes apelan frecuentemente a los principios morales para justificar decisiones que

2 Waluchow, Wilfrid J. POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE. Editorial Marcial Pons. Madrid. 2007 Pp. 100-101.
13 Raz, Joseph. ENTRE LA AUTORIDAD Y LA INTERPRETACION. Editorial Marcial Pons. Madrid. 2001. Pp. 157.
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no pretenden para nada ser y no son consideradas creacion de nuevo Derecho
otro lado, las propias constituciones hacen explicitas referencias a principios morales,
condicionando de este modo la actividad legislativa”4. Sin embargo, sea por uno o por
otro aspecto, Waluchow considera que no conllevan la necesidad de abandonar la
tesis de la separacion entre el Derecho y la moral que permanece central para el

positivismo juridico.

El neoconstitucionalismo llega a la conclusion opuesta. Resulta claro, entonces,
el interés de verificar si el positivismo inclusivo pueda tener razén o, al menos, el

interés de plantear una resistencia a las criticas.

El positivismo inclusivo de Waluchow —como también el neoconstitucionalismo— acoge
algunas sugerencias de la critica dworkiniana pero su fin no es el de modificar la teoria

hartiana sino solo desarrollar sus implicancias.

Procediendo desde la nocion de regla de reconocimiento, el positivismo
inclusivo propone la que, a entender de Waluchow, es solo una especificacion o

aclaracion.

¥ Waluchow, Wilfrid J. EL POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE. Op. Cit. Pp. 135.
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El positivismo juridico afirma que entre los criterios de

establecidos por dicha regla, la moral también puede ocupar un lugar.

Esto, en opinidn del neoconstitucionalismo, no seria el preludio para una teoria
iusnaturalista porque, que la moral juegue o no un rol en el reconocimiento del Derecho
valido, seria un dato contingente determinado por la formulacién de cada sistema
juridico: en todo caso, se podria decir que tal dato esta presente al menos en los
ordenamientos constitucionales que, precisamente, han positivizado parcialmente

algunos valores morales en principios.

Si esta tesis encontrase confirmacion podria debilitar las criticas dworkinianas y,
al menos, gran parte de las neoconstitucionalistas, al positivismo juridico. Como es
sabido, Dworkin considera que “la regla de reconocimiento hartiana no seria capaz de
tomar en cuenta todos los estandares juridicos validos (tipicamente los principios) y ni

siquiera explicaria la obligacién de los jueces en los casos controvertidos™®.

15 Dworkin, Ronald. EL IMPERIO DEL DERECHO. Editorial Astrea. Buenos Aires. 2003. Pp. 145.
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objecion de la presumible incerteza que se determinaria al acoger la moral entre las

fuentes del Derecho, lo que disolveria la propia funcién de la regla de reconocimiento.

Al parecer de Waluchow, sin embargo, esta temida incerteza seria una
exageracion. Seria exagerado el contraste entre la certeza obtenible de las reglas cuya
validez est4 determinada solo en funcién de su fuente, y la presunta inseguridad que
se encontraria si la validez o el contenido de una norma fuesen, algunas veces,

parcialmente basados sobre su conformidad con los principios morales.

El propio Waluchow recuerda como a menudo ha habido controversias también
sobre la aplicabilidad y sobre la interpretacion de las reglas con su fuente. La propia
teoria hartiana de la open texture (vaguedad) indicaria la ineliminable indeterminacién
del lenguaje juridico y, en su famoso “Postscript”, el propio Hart afirma que “la regla de
reconocimiento puede incluir criterios de validez que exijan la conformidad a principio y

valores morales”8,

Como lo ha explicado Von Wright, en la discusion internacional se ha mantenido

la distincion entre tres concepciones de la validez: 1) validez formal (sistémica), 2)

16 Hart, H. L. A. EL CONCEPTO DE DERECHO. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1996. Pp. 102.
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axiologica (0 sea la aceptabilidad de la norma. No se trata solo de perspectivas

alternativas sobre la validez; mas bien, son variedades semejantes a las variedades de
la bondad, por tanto ninguna de ellas posee prioridad sobre otra, pertenecen a
diferentes juegos de lenguaje, pero con parecido de familia y el uso de dichos juegos

depende del contexto material.

3. EL POSITIVISMO “SUAVE” (SOFT POSITIVISM)

En la doctrina se ha dado en llamar “positivismo suave” (soft positivism) al tipo

de positivismo juridico del que el inclusivo es, a su vez, un tipo.

Eleni Mitrophanous!’ ha criticado la teoria del positivismo inclusivo de

Waluchow afirmando que pueden ser identificados dos tipos de positivismo inclusivo.

Un primer tipo se caracteriza por la tesis segun la cual la moral puede jugar un
rol en la identificacion formal del Derecho valido: aqui se afirmaria solo que la regla de

reconocimiento puede exigir conformidad con principios morales pero que, una vez

17 Mitrophanous, Eleni. POSITIVISMO SUAVE. Editorial Bosch. Barcelona. 2002. Pp. 124.
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decir, tal reenvio no tendra el efecto de incorporar el principio moral en el interior del

Derecho.

Un segundo tipo se caracterizaria por la tesis segun la cual la moral, mas alla de
figurar entre los criterios de identificacién, podria jugar un rol también en la
identificacion del contenido del Derecho valido; aqui se afirma que la moral
permanecerd incluida en el Derecho no solo cuando la regla de reconocimiento reenvie
a ella sino también cuando tal reenvio lo hagan otras reglas, porque estos principios
morales encuentran su reconocimiento en un practica juridica de aceptacion. En este

ultimo caso el reenvio a la moral seria de tipo interno o de recepcion.

La distinciéon entre uno y otro tipo de positivismo incluso le sirve a Mitrophanous
para defender la tesis hartiana de las revisiones internas propuestas por Waluchow:
aunque critica, también considera que Hart es un partidario del positivismo inclusivo,

pero solo del primer tipo identificado, mientras que Waluchow lo seria del segundo.

La propuesta de Waluchow, que ve incluido en el derecho criterios de validez

gue implican reenvios internos a la moral, seria incompatible con la funcién y la
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propia de la regla de reconocimiento™®,

Mitrophanous identifica dos cuestiones relativas a la incerteza: “1) la incerteza

sobre los criterios de validez y 2) la incerteza sobre la insatisfaccion de los criterios™?.

En cuanto a la primera cuestion, si la introduccion de criterios morales conlleva
la incerteza de los propios criterios, significa que no existe una practica social
generalizada de reconocimiento. Desde tal punto de vista, la regla de reconocimiento a
la que se refiere el positivismo inclusivo no es una regla social. No se puede decir que
exista una regla social —o sea que todos reconozcan al Derecho con base en los

mismos criterios— si los criterios son controvertidos.

Segun Mitrophanous, dada su controvertida esencia, para estar contenido en
una regla moral, el reenvio a la moral debe ser de tipo exclusivamente externo: la
moral no debe ser incluida en el Derecho. Por ejemplo un criterio del tipo: “Las reglas
justas son Derecho valido”; aunque todos estan de acuerdo sobre cuales son las

reglas justas: el criterio de la justicia es completamente vacio. Una critica analoga

8 Hart H. L. A. EL CONCEPTO DE DERECHO. Op. Cit. Pp. 252.
1% Mitrophanous, Eleni. POSITIVISMO SUAVE. Op. Cit. Pp. 136.
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puede dirigirse a la posicion neoconstitucionalista que procede desde una definicio

derecho en funcion de la justicia y, por lo tanto, desde una definicion ideoldgico-

deontoldgica en el sentido expuesto por NorbertoBobbio.

En cuanto ala segunda cuestidn, la incerteza respecto a la satisfaccion de los
criterios de validez se determina cuando no es posible establecer si una regla

pertenece o no al sistema y, entonces, si dicha regla es o no Derecho valido.

Al afrontar este problema el positivismo juridico inclusivo afirma que la moral
puede incrementar la determinacién del Derecho; le permitiria, en efecto, ofrecer la
respuesta correcta. El positivismo inclusivo, segun Waluchow:“no tendria ninguna
necesidad de adherirse a la teoria hartiana de la interpretacion, segun la cual, en los
casos claros el Derecho esta determinado y los jueces tienen la obligacion juridica de
aplicarlo, mientras que en los casos dificiles el derecho esta indeterminado y el juez
decide discrecionalmente: si asi fuese, dado el alto nimero de casos controvertidos,

seria necesario declarar el fracaso del Derecho”2°.

Este ultimo, por el contrario, tendria que declararse indeterminado solo cuando

no ofrece la respuesta correcta: una vez incluidos los principios morales en el Derecho,

20 Waluchow, Wilfrid, J. EL POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE. Op. Cit. Pp. 156.
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siempre estaria limitado en su decision por otros principios que, indicando soluciones

diferentes, deberian ser sopesados con el elegido. De este modo, se reduciria la

intrinseca indeterminacion del Derecho.

Mitrophanous sefala que de este modo, en realidad, “ya no se podria distinguir
entre derecho determinado e indeterminado, entre derecho completo e incompleto,

entre creacion y aplicacion del Derecho™?.

En definitiva, entonces, el positivismo inclusivo seria auto contradictorio, porque

no podria desarrollar los fines descriptivos para los que ha sido pensado.

4.LA IMPORTANCIA DE LA CLARIDAD

No obstante la critica de Mitrophanous al positivismo inclusivo de Waluchow
puede catalogarse como valida, se ha considerado que dicha critica no es suficiente y,

mas bien, es una posible fuente de confusion.

21 Mitrophanous, Eleni. POSITIVISMO SUAVE. Op. Cit. Pp. 160.
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aclarar las dificultades del neoconstitucionalismo, ademas para rechazar el caracter
provechoso de la aproximacion positivista (metodologica) en el ambito de una

perspectiva constitucionalista.

En primer lugar, es necesario recordar que el término “moral” es polisémico.
Una primera distincidon puede hacerse entre “moral positiva” y “moral critica”; el primer
sentido indica la moral efectivamente practicada en el ambito de una realidad social; el
segundo sentido indica, en cambio, la moral desde cuyo punto de vista se observa la

moral positiva.

En opinién de Pozzolo, podemos encontrar entonces, “una enumeracion de al

menos cuatro significados de “moral”:

a) Moral individual: consiste en un conjunto de principios concernientes al
comportamiento humano en relacion la idea que cada uno tiene del bien y
del mal. La moral individual es histéricamente determinada y contingente;
ella puede ser reconducida y reducida a hechos, y como tal, descrita en

términos valorativamente neutrales. Se puede dudar de la posibilidad de
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b)

gue se puede dudar de la posibilidad de seguir privadamente una regla.

Moral positiva, que consiste en un conjunto de principios que conciernen al
comportamiento humano en relacién con la idea que un determinado grupo
social tiene del bien y del mal. La moral positiva es, al igual que la individual,
contingente e histéricamente determinada; esta intrinsecamente conectada
con una determinada situacion social, puede ser reconducida a hechos que

se pueden describir de un modo valorativamente neutral.

Moral concertada: consiste en un conjunto de principios, obtenidos
mediante un debate intersubjetivo  conducido segun reglas
predeterminadas, que conciernen al comportamiento humano en relaciéon
con la idea que la mayoria de los seres humanos tiene del bien y del mal. La
moral concertada podria ser ejemplificada recordando las mudltiples
declaraciones de los derechos del hombre, de los derechos del nifio, etc.,
suscritos por la mayoria de los organismos estatales del mundo. Es
contingente e histéricamente determinada, ligada al desarrollo social y en el
nivel del debate intersubjetivo; es positiva en cuanto que expresada en
documentos juridicos o dotados de gran valor, pero no es necesariamente
efectiva. Mas bien se corresponde con un modelo normativo al que se debe

tender.
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d) Moral universal. Pareceria consistir en un conjunto de principios
concernientes al comportamiento humano, considerados justos en si mismos
sin alguna relacion con lo que los seres humanos creen que esté bien o mal.
La moral universal seria lo justo en si misma, sin atender al tiempo ni al
espacio. Seria independiente del desarrollo social y de cualquier debate

intersubjetivo™?.

Los cuatro sentidos enumerados pueden ser reconducidos a la primera
distincion, reuniendo, por un lado, el sentido individual y el universal en el ambito de la
moral critica (aunque, en el segundo caso, se trata de moral objetiva) y, por otro lado,
el sentido positivo y el concertado (este ultimo en la medida en que esta expresado

positivamente en las cartas de los Derechos) en el ambito de la moral positiva.

En segundo lugar, se debe sefialar la polisemia del término “validez”. Siguiendo
una tipologia propuesta por Eugenio Bulygin, “se pueden considerar al menos tres

significados principales:

22 pozzolo, Sussana. IUSPOSITIVISMO Y NEOCONSTITUCIONALISMO. Op. Cit. Pp. 248-249.
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existe, es decir, cuando produce los efectos en el ambito de un grupo

social;

2. La pertenencia: una norma es valida en este sentido cuando forma parte
de un sistema juridico, en cuanto satisface los criterios establecidos para

ello;

3. La obligatoriedad: una norma es valida en este sentido cuando su

observancia es justa y moralmente debida™.

El primer y segundo sentido de validez son descriptivos, el tercero es normativo.
De los tres significados identificados, los que deberian interesar para el presente
analisis son el primero y el segundo: validez como existencia de hecho y validez como

pertenencia.

La regla de reconocimiento es aquella regla que fija los criterios de validez para
todas las demas normas del sistema juridico; éstas seran consideradas validas en la

medida en que satisfagan tales criterios. La regla de reconocimiento, ademas,

23 Bulygin, Eugenio. UNA ANTINOMIA EN LA TEORIA PURA DEL DERECHO DE HANS KELSEN. Ratio luris.
Universidad de Ciencias Sociales y Empresariales. Buenos Aires. 1990. Pp. 62.
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produce efectos en el ambito de un grupo social, ofreciendo los parametros gracias a

los cuales se pueden identificar las reglas pertenecientes al sistema juridico.

Ahora bien, la introduccién de criterios morales entre los establecidos por la
regla de reconocimiento, conlleva diversas consecuencias segun se refieran a uno u

otro de los sentidos de “moral” identificados.

Si se considera la moral individual, se vuelve a la tesis de la discrecionalidad de
la funcion judicial. El juez decide con base en su apreciacion moral, con base en su

universo ético personal. “Esto puede conducir a dos situaciones alternativas:

1. Una primera en la que vale el libre arbitrio del juez. En este caso se llega a una
situacion de total incerteza, incompatible con la actual nocion de legalidad: algo
similar a la sociedad primitiva de la que habla Hart en “El Concepto de Derecho”,
solo que aqui habrian muchos jueces mientras que en la primera solo existe Rex

(el monarca absoluto identificado por Hart);

2. Una segunda en la que la libre apreciacion del juez esta mitigada por el universo

etico del grupo social; aqui la discrecionalidad judicial es incompatible con la actual
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juez no decide arbitrariamente. Lo que conduce al segundo significado de moral:

como moral positiva™4.

Si se considera la cuestion desde este punto de vista, el reenvio efectuado por
el Derecho no es la moral sino a estandares morales positivizados, es decir, a

estandares juridicos.

En efecto, una vez positivizado, un estandar moral se vuelve un estandar
juridico. Ello permite aclarar cémo la distinciébn propuesta por Mitrophanous entre
reenvio interno y reenvio externo nace de una confusion. Esta autora, efectivamente,
sin adoptar una perspectiva analitica al tema, no distingue entre los distintos sentidos
del término “moral”, viéndose obligada a formular la distincién externo/interno que no

aclara el problema.

Ademas como Waluchow, Mitrophanous no parece tener en cuenta la
distincién entre “enunciados deodnticos”, “normas” y “proposiciones normativas” y, por el
contrario, parece adoptar una nocion confusa de “enunciado juridico” similar a la

dworkiniana, donde las proposiciones normativas presentan caracteristicas, al mismo

24 Bulygin, Ernesto. Op. Cit. Pp. 115.
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ellas?>.

Mitrophanous intenta superar las dificultades derivadas del uso de una nocién
confusa de “enunciado juridico” mediante la distincion interno/externo, pero no llega a
un resultado aceptable. Teniendo presente la distincion antes recordada, es posible
aclarar la confusion presente en el positivismo inclusivo. Se aisla, como correctamente
hace Mitrophanous, de la cuestion de la identificacion formal del derecho vélido de la

identificacion (material) de su contenido.

En el primer caso se trata de analizar “enunciados juridicos”, o sea textos
normativos, cuya validez debera establecerse verificando que el procedimiento de su
emanacion haya satisfecho los criterios formales establecidos en la regla de
reconocimiento; quizas en esto consiste la “legitimidad de la fuente” que exige
Waluchow. “Este tipo de actividad cognoscitiva, es la misma que la desarrollada por los

jueces, abogados y cientificos del Derecho™.

%5 Los enunciados dednticos son expresiones formadas por un operador (caracter) dedntico, seguida de un
contenido dedntico y también a todos los compuestos proporcionales de tales expresiones. Caracteres usados
son: P = permitido, O = obligatorio, PH = Prohibido, F = Facultativo.

26 Waluchow, Wilfrid J. Op. Cit. Pp. 178.
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“‘enunciados juridicos”. A diferencia de la primera, aqui es necesario tomar en
consideracion el rol y el objetivo que se propone el intérprete porque esta actividad
puede conducir a resultados no cognoscitivos, sino prescriptivos. En el ambito del
presente andlisis, interesa en particular el rol y el objetivo del juez y el rol y el objetivo

de la doctrina.

“Si el intérprete es un juez —después de haber identificado el material normativo
formalmente valido y tras haber seleccionado un conjunto abstractamente aplicable—,
analizara los distintos significados adscribibles o adscritos por otros a dicho material,
concluyendo asi su actividad meramente cognoscitiva. Entre los distintos significados
identificados el juez elegira, adscribiendo a la disposicion juridica (0 a mas

disposiciones juridicas) un significado determinado, la norma del caso™’.

La eleccion normativa del juez sera determinada en el nivel psicolégico por
distintos factores: otras normas, maximas de experiencia juridica, creencias,
convicciones éticas, etc. El operador juridico expondra sucesivamente en un

documento normativo (generalmente en una sentencia) la decision del caso y las

27 Kelsen, Hans. SOBRE LA TEORIA DE LA INTERPRETACION. Editorial Colofén. México. 2010. Pp. 78.
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norma que regula el caso es prescriptiva.

Bien se puede afirmar que aqui la moral o algunos principios éticos que el juez
comparte hayan desarrollado un rol en la eleccion normativa que realizé. Los criterios

morales usados por el juez no son asumidos por €l como hechos, sino como valores.

Pero lo que es necesario subrayar es que, al menos desde el surgimiento del
Estado de Derecho, la justificacion de las decisiones que este particular intérprete debe
presentar, debe encontrar su fundamento en razones juridicas y principios juridicos y

no en razones morales.

La decision juridica debera configurarse como la subsuncién del supuesto de
hecho concreto bajo el supuesto de hecho abstracto. Dentro de estos limites, se puede
hablar también de la conexién entre el Derecho y la moral positiva; conexion admitida

por el positivismo metodolégico-conceptual.

La investigacion en torno a los distintos factores psicolégico-sociales que

contribuyen a la eleccién de una particular norma, es una tarea de la Psicologia y de
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explicar, por ejemplo, la ideologia de la magistratura o de alguna de sus partes.

Por el contrario, el objeto de investigacion de la doctrina es el resultado de dicho
proceso de toma de decisiones: la sentencia, el decreto, el documento normativo, que
pueden ser configurados como la expresion externa del proceso psicologico del juez,
pero no es precisamente cierto que estos reflejen de modo verdadero el razonamiento
“‘interno”. Esta actividad de investigacion asume la moral positiva de los jueces, de la
magistratura, como objeto de investigacion, por lo que la actividad llega a ser

cognoscitiva.

En opiniébn de Taruffo, “si el intérprete es la doctrina, y considerando su rol y
objetivo, es necesario realizar una distincion segun los objetivos y el rol que se propone

alcanzar y desarrollar:

a) Una doctrina que se plantea tareas descriptivas y desarrolla un rol cientifico;
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b) Una doctrina que se plantea tareas prescriptivas y desarrolla

normativo 28,

Si el intérprete se plantea tareas meramente cognoscitivas terminara su trabajo
cuando, junto con la identificacion del material normativo valido, analice los distintos
significados que le han sido adscritos o le son adscribibles. En algunos casos, siempre
movido por objetivos cognoscitivos, el intérprete podra proseguir su actividad

emprendiendo un trabajo de tipo tedrico.

Segun algunos, esta actividad no es meramente cognoscitiva porque conlleva
una simplificacion de la realidad realizada mediante la eleccion de algunos elementos

gue el propio intérprete considera mayormente importantes.

Pero es necesario sefialar que, aunque la labor de reconstruccion tedrica en
modelos, pueda conducir a la expresion de discursos prescriptivos, si el intérprete es
inducido por objetivos cognoscitivos el modelo construido bien podra desarrollar una

importante funcién explicativa compatible con otros modelos descriptivos.

28 Taruffo, Michell. LA JUSTIFICACION DE LAS DECISIONES JUDICIALES. Editorial Taurus. Madrid. 1988. Pp. 82.
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Si, por el contrario, el intérprete se plantea tareas prescriptivas, tras

terminado la primera fase cognoscitiva de la investigacion, emprendera una actividad
bastante similar a la desarrollada por el juez, pero con la sustancial diferencia que no
se les exigira justificar la eleccidbn normativa con base en argumentos juridicos y podra
hacerlo explicitamente con base en argumentos morales; su Unica preocupacion, con

mucho, seré ofrecer una justificacion persuasiva respecto al auditorio al que se dirige.

Aunque en este caso pueda resultar obvia la conexion entre Derecho y moral
positiva, quizas se podria hablar de una efectiva conexion solo en caso de que la
interpretacion propuesta por el jurista fuese acogida por los jueces; pero también en
este caso el juez que se encuentre ante la posibilidad de acogerla, deberia al menos

reformularla fundandola sobre argumentos meramente juridicos.

En todos estos casos, cuando un sistema juridico presenta un estandar del tipo
“se protege el Derecho a la libre expresién del propio pensamiento”; no se da, por si
mismo, un reenvio a la moral, sino mas bien un reenvio a estandares juridicos que
precisan el significado de la locucién “libre expresion del propio pensamiento”,
excluyendo, por ejemplo, el insulto. Esta claro que dicho significado sera determinado
por las creencias de los participantes; creencias que estan conectadas a sus

concepciones éticas.
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evidentes incluso atendiendo a formulaciones normativas del tipo “diligencia debida’,
‘buen padre de familia”, “discriminacion injusta”, cuyo significado esta determinado con
base en canones juridicos que varian en el espacio y, sobre todo, en el tiempo, de
forma correlativa al cambio de las creencias morales y politicas de los participantes.
Resta subrayar que la conexion entre Derecho y moral positiva (incluso concertada),
mas alla de no ser negada por el positivismo metodoldgico-conceptual —y tampoco por

el positivismo hartiano— no repercute sobre la tesis de la separacion”®.

Con la locuciéon “moral positiva” se hace referencia a un conjunto de creencias
éticas efectivamente aceptadas, compartidas y practicadas por el grupo social; asi, se
puede afirmar que existen muchas morales: la cristiana, la utilitarista, la comunista, etc.
En este sentido, entonces, la moral puede considerarse un hecho, pasible de ser

descrito al igual que cualquier otro hecho.

El positivismo juridico metodoldégico no niega que pueda haber conexiéon entre
el Derecho y la moral positiva, y ello no implica el abandono de la tesis de la
separacion. En efecto, esta ultima afirma que es posible identificar el Derecho sin

recurrir a criterios morales o de valor.

29 Comanducci, Paolo. EL ANALISIS DEL RAZONAMIENTO JURIDICO. Editorial Trotta. Madrid. 1989. Pp. 178.
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El Derecho, como conjunto de hechos, se puede determinar de

avalorativo, asi como lo es la moral positiva. Pero los criterios morales a los que se
refiere Waluchow y el neoconstitucionalismo (que podrian ser usados para identificar el

Derecho), solo pueden pertenecer a la moral universal y no a la moral positiva.

Tales criterios, como para el juez, deben ser asumidos como valores y no como

hechos.

Si el neoconstitucionalismo sostuviese algo distinto, recaeria en la hipotesis
tedrica del positivismo juridico, o bien tendria que sostener que, lo que corresponde a
la justicia, es lo que el juez considere correcto en cada caso, cayendo asi en el mas

amplio arbitrio y traicionando sus propias premisas.

El positivismo juridico metodoldgico se adhiere a la tesis de la separacion y, por
consiguiente, niega que exista una conexion necesaria entre el Derecho y la moral
universal. En efecto, la moral universal consiste en un conjunto de principios
concernientes al comportamiento humano, considerados justos en si mismos, sin
relacion alguna con lo que los seres humanos crean que sea el bien y el mal: seria lo
justo en si, sin consideraciones histéricas (espacio y tiempo), por lo tanto,

independiente de todo desarrollo social y de cualquier debate intersubjetivo.
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“Asi configurada, si hubiese una conexion necesaria, o la moral universal se
volveria moral positiva o el Derecho no seria sino un instrumento de su aplicacion.
Pero si fuese asi, en el primer caso, una teoria que sostuviese la necesaria conexion
no seria sino una forma de positivismo ideoldgico mientras que, en el segundo caso, se
negaria positividad al Derecho que solo seria considerado un valor o, a lo mas, como
aplicacion mediata de valores universales. Resulta claro que el reenvio a la moral
universal determinaria una conexion entre Derecho (positivo) y moral (universal) que

no seria de tipo contingente sino necesario™°.

El contenido significativo de las reglas estaria determinado de una vez por
todas, independientemente de las creencias, de la historia, de las decisiones de los

operadores juridicos y de cualquier otro factor.

Si el reenvio es a la moral universal, el significado de un criterio del tipo “Es
Derecho lo que el legislador promulga segun la justicia” no seria vacio porque
reenviaria a una nocion de justicia “verdadera”, precisamente universal. Pero en tal
caso, el criterio, aunque no vacio, no seria de alguna utilidad porque el contenido del

Derecho seria incognoscible. Por definicion, la moral universal no puede ser reducida

30 Nino, Carlos Santiago. EL CONSTRUCTIVISMO ETICO. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1989. Pp.
79.
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relacion con el mundo empirico. Entonces, una regla de reconocimiento que incluyese

el reenvid a la moral universal, seria una suerte de reenvio al Derecho natural.

Y éste, parece ser el punto realmente débil del positivismo inclusivo: si la moral
universal desarrolla un rol en la identificacion del Derecho y de su contenido pero
utilizando un criterio que se revela inutilizable para fines cognoscitivos, el positivismo

inclusivo se pone fuera del positivismo juridico metodolégico.

La tesis de Waluchow, asi como el neoconstitucionalismo, exige el objetivismo
moral. En caso de que no se adhiera dicha forma de objetivismo, tal tesis implicaria
gue el uso de cualquier estandar politico o moral por parte de los jueces seria un mero
ejercicio de la discrecionalidad. ElI Unico modo, para el positivismo inclusivo y el
neoconstitucionalismo, de distinguir entre derecho determinado y derecho
indeterminado es afirmar que el Derecho ofrece respuestas justas y, entonces, adherir

el objetivismo moral.

El positivismo inclusivo y el neoconstitucionalismo, en efecto, no pueden
pretender que principios y valores morales sean criterios de validez para determinar el

contenido de las reglas si no admiten que tales principios y valores son objetivos.
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Sobre este punto, el “Postscript” de Hart es todavia ambiguo, pero no interesa
aqui discutir si se adhiere al positivismo inclusivo, aunque en sentido débil. Lo que es
importante precisar y tener en cuenta es el hecho que los juristas usan una nocion de
validez como pertenencia mas articulada que las “fuentes” recordadas a menudo por
los criticos del positivismo juridico. La regla de reconocimiento iuspositivista, y también

la hartiana, consideran todos los criterios de reconocimiento: materiales y formales.

En la perspectiva neoconstitucionalista, asi como en la de Dworkin, una regla de
reconocimiento que considerase tanto criterios formales como materiales no seria
compatible con el iuspositivismo, en cuanto haria referencia al contenido de las
normas. La objecion, sin embargo, seria fundada solo si la referencia a los criterios
materiales implicase una referencia a la moral universal; seria distinto si se
considerase la moral positiva que es reducible a hechos observables y describibles de

un modo valorativamente neutral.

En todo caso, se advierte que esta objecion, desde el punto de vista
neoconstitucionalista, no se dirige tanto al positivismo juridico hartiano sino a Kelsen
guien consideraba que también la inconstitucionalidad material fuese, en el fondo,
inconstitucionalidad formal: “en efecto, una norma materialmente invalida violaria el

41



votadas en la forma prevista para la revisiéon constitucional”.3!

Probablemente es cierto que las constituciones contemporaneas han acogido
un gran numero de principios que antes eran solo patrimonio de la ética, y que tales
principios condicionan de distinto modo la actividad legislativa y la validez de las

normas del sistema.

Pero también es cierto que, una vez acogidos tales principios en los textos
constitucionales, se han positivizado, han asumido estatus juridico. Ello, ciertamente,
no significa que tales principios hayan perdido su estatus moral, pero son juridicos solo
porque estan positivados y no porque sean justos. Por hipétesis, las normas morales
podrian corresponderse con las juridicas, aunque no serian derecho solo por este

hecho. Lo que destaca, en efecto, en su positivizacion.

En definitiva, se puede tranquilamente admitir que a veces los jueces también
apelan a principios morales positivizados y a los no positivizados, sin por ello renegar

del positivismo juridico metodolégico-conceptual, pero especificando que dicha

31 Kelsen, Hans. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL. Editorial Porria. México. 1988. Pp 154
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observador puede asumir como hecho lo que el juez asume como valor.
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CAPITULO Il

EL NEOCONSTITUCIONALISMO Y LA FUNCION DE LOS PRINCIPIOS

1. EL NEOCONSTITUCIONALISMO COMO LA ULTIMA TEORIA DEL DERECHO32

John Mackie®? denominé a lo que se llama “neoconstitucionalismo” en Italia y en
Latinoamérica, “constitucionalismo” en Espafa, y “no positivism, theory of Law as
integrity, 0 as interpretation, inclusive positivism, postpositivism, etc., en el mundo

anglosajon como “la tercera teoria del Derecho”.

32 E] modelo constitucional norteamericano y europeo, han generado que la corriente de pensamiento de
aplicacién del Derecho transite por senderos separados y aun opuestos. En el primero la Constitucidon es una
regla que rige la competencia social y politica (como un pacto de minimos), que permite asegurar a los
individuos suficiente autonomia para que organicen su plan de vida; este proyecto ademds esta centrado en la
supremacia constitucional, garantia jurisdiccional, limitacion del poder politico, por tanto pretende un
judicialismo vigilante del cumplimiento de reglas basicas de la organizacion politica. Por su lado en el modelo
europeo, la Constitucidn es la representacion de un proyecto politico articulado de transformacién social y
politica, donde la Constitucién no se limita a fijar las reglas de juego, sino que participa en el mismo,
condicionando con mayor o menor detalle decisiones futuras a través de un catalogo de derechos como
cladusulas materiales que inciden en la agenda politica diaria. El neo constitucionalismo conjuga ambos modelos
y arroja como consecuencia una Constitucion transformadora, que pretende condicionar de un modo
importante las decisiones de la mayoria, donde el protagonismo fundamental ha de seguir correspondiendo al
legislador democratico, pero donde la ultima palabra se encomienda a los jueces.

33 Mackie, J. LA TERCERA TEORIA DEL DERECHO. Editorial Paidos. Barcelona. 2001. Pp 84
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del Derecho: la conexion entre Derecho y moral; la distincion entre reglas y principios; y

la ponderacion de los principios.

2. CONSTITUCIONALISMO Y NEOCONSTITUCIONALISMO

”

“La palabra  “neoconstitucionalismo” remite a  “constitucionalismo
(constitucionalism): expresion acufiada en los Estados Unidos de América entre las
dos guerras mundiales para explicar y justificar la ajenidad de ese pais a la difusion del
totalitarismo en este periodo, y proyectada después sobre toda la historia de la filosofia

occidental”34

Segun esta explicacion y justificacion, “solo en los Estados Unidos de América,
el constitucionalismo (el ideal del gobierno de las leyes (Rule of Law) y no de las
personas, enraizado alli en constituciones rigidas y garantizadas por la judicial review-)
se habria convertido en una cultura institucional, la cual hizo més dificiles involuciones

totalitarias como las ocurridas en Europa”.3®

34 Matteucci, N. ORGANIZACION DEL PODER Y LIBERTAD. Editorial Trotta. Madrid. 2008. Pp 161
35 Barberis, M. ETICA PARA JURISTAS. Editorial Trotta. Madrid. 2005. Pp 125
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iuspositivistas (tedricas) como la de la soberania (del rey, del pueblo y/o del

Parlamento), que fueron més favorables a estas involuciones.

Desde el fin de la Segunda Guerra Mundial, esta idea ha favorecido la difusion
de constituciones rigidas y garantizadas por tribunales constitucionales en todo el
mundo y esto ha producido ulteriores procesos politicos y juridicos. “Los filésofos
politicos se refieren a estos procesos como transicion de la democracia parlamentaria y
del Estado legislativo a la democracia constitucional y al Estado constitucional,
mientras que los juristas hablan de constitucionalizacion: irradiacion de los principios

constitucionales en todo el Derecho”.36

“Todos estos procesos acarrean multiples consecuencias para la teoria del
Derecho: el propio ideal politico del constitucionalismo es el gobierno del Derecho
(Rule of Law). Laidea de la Rule of Law podria referirse solo al gobierno de la ley y

no del Derecho, pero no es este el ideal politico del constitucionalismo”.3”

36 Ferrajoli, Luigi. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. En: Carbonell, Miguel. TEORIA DEL
NEOCONSTITUCIONALISMO. Editorial Trotta-UNAM. Madrid. 2007. Pp 72
37 Laporta, Francisco. EL IMPERIO DE LA LEY. UNA VISION ACTUAL. Editorail Trotta. Madrid. 2010. Pp 86
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padres del positivismo juridico inglés, Thomas Hobbes y John Austin, creian
conceptualmente imposible: una metafora que no puede ocultar la realidad del

gobierno de las personas, el Unico concebible desde una aproximacion positivista.

“El constitucionalismo parece asi opuesto al positivismo teérico defendido por
los iuspositivistas en los siglos pasados, y todavia ajeno a la perspectiva avalorativa
del positivismo metodolégico”.3 Las relaciones entre constitucionalismo y positivismo,
en suma, siguen siendo problematicas: y, a fortiori, también las relaciones entre

constitucionalismo y neoconstitucionalismo.

“Hay una simple distincién entre estos conceptos: el constitucionalismo es una
filosofia politica, positivismo y neoconstitucionalismo son teorias juridicas. Pero esta
distincién estd muchas veces difuminada, por dos razones. La primera es el rechazo
neoconstitucionalista del propio principio de avaloratividad, que solo permitiria

distinguir entre filosofias normativas y teorias cognoscitivistas.

38 Bobbio, Norberto. IUSNATURALISMO Y POSITIVISMO JURIDICO. Editorial iDICO. Editorial Adeledo Perrot.
Buenos Aires. 1995. Pp 28
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una ambigledad muy comun; la existente entre fenébmenos y teorias que hablan de
ellos. Si se distingue entre los dos, entonces “constitucionalismo” y el propio new
constitucionalism que hoy aparece también en el debate angloamericano, se refiere
sobre todo a fendmenos, y ‘neoconstitucionalismo” sobre todo a teorias que hablan de

ellos”.3°

No menos probleméticas, por supuesto, son las relaciones entre las teorias
respectivamente, positivista y neoconstitucionalista. Como se sabe, desde 1958
Herbert Hart ha distinguido entre la teoria del Derecho natural, identificada con la tesis
de la conexion necesaria entre Derecho y moral, y la teoria del positivismo juridico,
asimilada en la tesis de la separacion o, mejor, de la conexion contingente entre
Derecho y moral. Suponiendo esta distincion, desde los afios sesenta del siglo XX
autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Carlos Nino, Neil MacCormick y Manuel
Atienza han propuesto una tercera teoria: una teoria del Derecho positivo pero
constitucionalizado, es decir, irradiado de principios constitucionales que, para todos

estos autores, serian en Ultima instancia valores morales.

39 Comanducci, Paolo. FORMAS DE NEOCONSTITUCIONALISMO. UNA CONCEPCION METATEORICA. Editorial
Trotta. Madrid. 2002. Pp 71
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neoconstitucionalismo”.*° Es verdad que se va acercando a los temas propios de los
neoconstitucionalistas; procesos de constitucionalizacion, primacia de los derechos
fundamentales, transicion del Estado legislativo al Estado constitucional, etc., pero el
propasito originario de Ferrajoli era la axiomatizacion de los conceptos juridicos, a la
manera de Wesley Hohfeld, el Derecho constitucionalizado constituye solo una posible

interpretacion, en sentido logico, de axiomatizacion.

Ademas, las coordenadas metatedricas de Ferrajoli y de los
neoconstitucionalistas parecen diferentes; para el primero, la distincion entre
iusnaturalismo y positivismo juridico pasa sobre todo por la distincion entre objetivismo
y subjetivismo meta-ético, mientras que para los segundos (al igual que para Hart)

pasa por la conexion o separacion entre Derecho y moral.

No obstante ello Ferrajoli ha reaccionado a las asimilaciones marcando las
distancias entre su teoria, hoy llamada por él “constitucionalismo garantista (e
iuspositivista)”, y el neoconstitucionalismo, rebautizado como constitucionalismo

principialista (e iusnaturalista)!.

40 Barberis, N. HISTORIA DE LA FILOSOF{A DEL DERECHO. Editorial Palestra. Lima. 2002. Pp 232
41 Ferrajoli propone un constitucionalismo garantista y un constitucionalismo principalista. El primero, también
llamado constitucionalismo normativo se enmarca en un modelo iuspositivista reformado que se orienta a la
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Esta dltima distincion metateodrica, sin embargo, tiene al menos dos defectos:
por un lado, construye una nueva posicion, el constitucionalismo garantista, que parece
encarnada solo por la teoria del propio Ferrajoli; por otro, y sobre todo, asimila sin mas
el constitucionalismo principialista al iusnaturalismo, ignorando asi la pretension
originaria de los neoconstitucionalistas de proponer una “tercera teoria” entre
iuspositivismo e iusnaturalismo. Ademas, Ferrajoli rechaza la propia nocién de

neoconstitucionalismo.

La palabra “neoconstitucionalismo” fue acunada, a finales de los noventa del
siglo pasado, por tres tedricos genoveses: Susanna Pozzolo, Paolo Comanducci y
Mauro Barberis, a fin de destacar rasgos comunes a la mayoria de las teorias criticas

actuales del positivismo.

Estos tedricos comparten con Ricardo Guastini, una actitud positivista

metodoldgica y una atencion privilegiada hacia los procesos de constitucionalizacion.

resolucion de reglas y garantias mediante un método subsuntivo; mientras que el segundo denominado
argumentativo, se realiza mediante métodos de ponderacion por tratarse de conflictos entre valores y
principios.
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positivismo.

De tal manera que, los tedricos citados, en muchos de sus trabajos,
comenzaron a emplear la denominacion de “neoconstitucionalismo” para esa tercera
teoria del Derecho, lo que fue suficiente para producir una rapida difusion del término y

también muchos malentendidos.

En efecto, en muchos articulos y libros aparecidos sobre este tema no siempre
se ha entendido que tales autores no son neoconstitucionalistas, sino criticos del
neoconstitucionalismo; ademas, casi nunca se han tenido en cuenta todas las

dificultades de buscar ese espacio légico que se predica para el neoconstitucionalismo.

Esto requeriria, al menos, comparar la nocion de neoconstitucionalismo con las
empleadas en el debate anglosajon, como las de los tres positivismos post-
dworkinianos (incluyente, excluyente y normativo), por no hablar de la aiin méas difusa
nocién de post-positivismo. Guastini niega la existencia de esta tercera teoria del
Derecho, mientras que Ferrajoli la disuelve en constitucionalismos iusnaturalistas o

iuspositivistas.
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3. LA CONEXION ENTRE DERECHO Y MORAL

“El neoconstitucionalismo podria ser definido como la filosofia, 0 como la
ideologia que privilegia tres temas. El primer tema neoconstitucionalista, el mas
relevante para la metateoria, es decir, para distinguir al neoconstitucionalismo del
iuspositivismo, es la conexion entre el Derecho y moral. Aparentemente, aqui tiene
razon Ferrajoli y Guastini, entre la tesis iusnaturalista de la conexién necesaria y la
tesis iuspositivista de la conexién contingente, tertium non datur (principio del tercero

excluido)”.42

En realidad, todos los autores neoconstitucionalistas sostienen tesis diferentes
sobre la conexién entre Derecho y moral, pero todos comparten la tesis de que esta
relacion, aun si fuese contingente, tiene demasiada importancia y demasiadas
dimensiones, y por ende, la teoria del Derecho no la puede ignorar, como ha hecho el

positivismo hasta la famosa distincién de Hart.

42 pozz0lo, Sussana. NEOCONSTITUCIONALISMO Y POSITIVISMO JURIDICO. Editorial Palestra. Lima. 2011. Pp
251
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Derecho ha incorporado normas morales. Como dice Ferrajoli, las constituciones
“expresan e incorporan valores ni mas ni menos como lo hacen las leyes ordinarias.”?
Sin embargo, como subraya Giorgio Pino, Ferrajoli no solo deja de lado que las
constituciones actuales incorporan expresamente valores morales, sino que parece
compartir con Guastini el viejo argumento kelseniano del rey Midas: “todo aquello que

el Derecho toca se convierte en Derecho™4.

“Segun Ferrajoli, por tanto, o las constituciones incorporan valores en el sentido
banal en que lo hacen también las leyes ordinarias, o bien se transforman en tablas de
valores y caen en el constitucionalismo ético: la idea, en realidad absurda, y hoy
rechazada por todos los neoconstitucionalistas, de que todas las constituciones son

justas y deben ser obedecidas por definicion™>.

De hecho, la relacién entre Derecho y moral es hoy ampliamente discutida entre

los propios positivistas.

43 Ferrajoli, Luigi. CONSTITUCIONALISMO PRINCIPIALISTA Y CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA. Editorial
Trotta. Madrid. 2010. Pp. 271.

44 Pino, Giorgio. PRINCIPIOS, PONDERACION Y SEPARACION ENTRE DERECHO Y MORAL. Editorial Palestra. Lima.
2012. Pp. 154.

45 Atienza, Manuel. DEBATE SOBRE EL POSITIVISMO. Editorial Ariel. Barcelona. 2011. Pp 285

53



El debate plantea al menos tres problemas:

Primero ¢ la positivizacion de la moral es “todo o nada”?, como parecen suponer
todos los iuspositivistas, o bien ¢hay partes del Derecho menos positivizadas que

otras?, como pueden ser las cartas o las declaraciones de derechos.

Segundo, las conexiones entre Derecho y moral, aunque fuesen contingentes,

¢ o serian lo suficientemente importantes como para requerir una teoria?.

Tercero, ¢hay conexion entre Derecho y moral sin restriccion, como parecen suponer
neoconstitucionalistas y iuspositivistas incluyentes?, ¢0 bien con restricciébn, como ha

sostenido el positivista presuntivo Frederick Schauer?+

En particular, si la conexion fuese sin restriccion, ¢no colapsaria el Derecho en
una moral positiva creada por los jueces caso por caso? Ferrajoli y Guastini, pasando
por alto todas estas cuestiones, parecen compartir lo que Ludwing Wittgenstein llama

en su obra “Zettel” (Papel): Problemverlust (loss of problems) que segun Witggenstein

46 E| positivismo presuntivo de Frederick Schauer se base en que los sistemas juridicos se espera que los jueces
sigan el derecho formal en la mayoria de los casos, incluso si esto produce una respuesta desafortunada, pero
esta presuncion se supera si la respuesta es de verdad moral, politica o pragmaticamente inaceptable.
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la creacién de problemas inexistentes por un deficiente uso del lenguaje.

4. REGLAS Y PRINCIPIOS

El segundo tema neoconstitucionalista, aunque ligado al primero, atafie a la

teoria de las normas.

“Como es bien conocido, la distincion entre reglas y principios en sentido fuerte
ha sido trazada en versiones diversas por Dworkin, Alexy, Gustavo Zabrebelsky,
Atienza y Juan Ruiz Manero, autores todos ellos que, aunque de manera diferente,

reaccionan al reduccionismo del positivismo tedérico.”’

Desde el siglo XIX hasta la primera mitad del siglo XX, en efecto, los positivistas
han concebido totas las normas y especialmente las normas juridicas, como
reducibles a un solo tipo: a érdenes (Austin), a juicios 0 prescripciones hipotéticas

(Kelsen).

47 Barberis, Mauro. EL NEOCONSTITUCIONALISMO, LA TERCERA TEORIA DEL DERECHO. Editorial Palestra. Lima.
2011. Pp 259

55



sesenta del siglo pasado los propios positivistas han venido criticando este

reduccionismo: como lo muestran los tres ejemplos siguientes.

a)

b)

c)

Primer ejemplo: el propio Hart, el blanco del ataque de Dworkin al
reduccionismo positivista, habla solo de reglas, pero funda “El Concepto de
Derecho” sobre la conocida distincion entre reglas de deber y reglas de

potestad.

Segundo ejemplo: Georg-Henrik von Wright, en “Norma y Accion”, clasifica las
normas juridicas como prescripciones, pero elabora una tipologia no
reduccionista de las normas en general; tipologia que puede servir para dar

cuenta de normas juridicas que no sean prescripciones.

Tercer ejemplo: Norberto Bobbio, en sus “Estudios Para Una Teoria General del
Derecho”, suscribe la tradicional exclusion de los consejos del ambito de lo
normativo, pero esboza una tipologia de las normas juridicas segun su mayor o
menor fuerza normativa. En suma, la mejor teoria positivista estaba

abandonando el reduccionismo ya antes del desafio neoconstitucionalista.

56



y dicotomicas entre reglas y principios trazadas por los neoconstitucionalistas han
fracasado, y que por reaccion algunos autores neoconstitucionalistas y muchos

positivistas tienden hoy a rechazar cualquier tipo de distinciéon™e,

En particular, neoconstitucionalistas como el propio Dworkin desde “El Imperio
del Derecho”, y hoy Alfonso Garcia Figueroa, afirman que todas las normas funcionan
como principio; muchos mas son quizé los positivistas que, como el propio Ferrajoliy la
tltima Cristina Redondo, rechazan cualquier distincion entre reglas y principios

reclamandose partidarios de una nocién fuerte de normatividad.

Barberis cree que existe una distincion, aunque débil, es decir, funcional y no
dicotomica; en efecto, en su “Manual de Filosofia del Derecho”, parcialmente de

acuerdo con Guastini, sostiene tres tesis:

A) Primero: las normas son tipicamente significados de disposiciones, y éstas

pueden ser interpretadas o como reglas 0 como principios.

48 Redondo, C. EL PARADIGMA CONSTITUCIONALISTA DE LA AUTORIDAD JURIDICA. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. 2002. Pp 47
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de la distincion, segun el papel jugado por los dos tipos de normas en la

interpretacion.

C) Tercero: segun esta re-definicion, se llaman reglas a las normas aplicadas
directamente (deductivamente) a la conducta, mientras que se llaman principios
a las normas aplicadas no directamente (no deductivamente), sino que son
consideradas relevantes para extraer argumentativamente reglas que si regulan

la conducta.

Esta redefinicion proporciona una distincion légicamente deébil, pero bastante
fuerte para una teoria avalorativa de las normas juridicas; y Barberis subraya
avalorativa, porque si no se quiere caer en una verdadera ideologia, una teoria no
puede dejar de constatar que los diferentes tipos de normas tienen diversa fuerza

normativa.

Es verdad que cuando Ferrajoli dice que “la diferencia entre la mayor parte de
los principios y las reglas es no estructural sino meramente de estilo™?, lo hace por

una razon tedrica: en el sistema axiomatico de Principia iuris, por definicion, solo hay

9 Ferrajoli, Luigi. CONSTITUCIONALISMO PRINCIPIALISTA Y CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA. Op. Cit. Pp.
280.
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principios.

Pero Ferrajoli no solo no apela explicitamente a esta razon sistematica, que
obviamente vale solo en su teoria axiomatizada y no en todas las otras, sino que
ademas emplea este argumento normativo: la distincion entre reglas y principios
produciria “un ofuscamiento para la normatividad de los principios constitucionales,
cuyo respeto quedaria a la discrecionalidad argumentativa del intérprete, renegando

asi de la normatividad fuerte de la Constitucion™9.

“A estos argumentos, en opinion de Barberis, se podria responder que siempre
los principios han gozado de una normatividad mas débil que las reglas, como el propio

Ferrajoli admite Gnicamente para los principios que llama directivos 1.

Aunado a la extensa discusion sobre las reglas y principios en el razonamiento
juridico, es pertinente traer a colacién, los importantes aportes de Aarnio sobre la tesis

de la demarcacion fuerte versus la tesis de la demarcacion débil entre reglas y

50 |IBIDEM. Pp. 283.
51 Zagrebelsky, G. EL DERECHO DUCTIL. Editorial Trotta. Madrid. 1992. Pp 199
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ponderativa o subsuntiva en el razonamiento juridico.

“Los tedricos del Derecho han discutido sobre la distincion entre reglas y
principios durante casi tres décadas. En realidad, el debate se abrié6 en 1967 cuando
Ronald Dworkin, publicé la primera version de su teoria sobre los principios en 1978.
Desde entonces, las opiniones pueden ser divididas a grandes rasgos en dos tesis
principales: a) segun la tesis de demarcacion fuerte, la diferencia entre reglas vy
principios no se refiere, por ejemplo, al grado de generalidad, sino que es mas bien
cualitativa; reglas y principios pertenecen a categorias diferentes como lo ha sostenido
Alexy 1985 y el mismo Aarnio 1990. b) También la tesis de demarcacion débil esta
conectada con el pensamiento wittgensteniano: reglas y principios guardan entre si
una relacién de parecido de familia, y existe entre ellos una diferencia de grado, no
cualitativa. Reglas y principios desempefian un papel similar o analogo en el discurso
juridico. Tipicamente los principios tienen una mayor generalidad que las reglas, pero

por lo demas no hay especiales caracteristicas para distinguirlos.”?

La tesis de demarcacién fuerte se basa principalmente en la nocién

wittgensteniana de regla: las reglas son seguidas o no lo son. Las reglas pueden

52 Aarnio, A. REGLAS Y PRINCIPIOS EN EL RAZONAMIENTO JURIDICO. Conferencia Universidad de la Corufia el
24 de marzo de 2000. ¢ Decision judicial o determinacién del Derecho? Traduccion de Pedro Cerna.
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prohibicion del robo en el Derecho Penal. No existe una tercera alternativa. Esto se

aplica a todas las reglas y por tanto también a las juridicas. Por supuesto, a las reglas
se les puede formular todo tipo de excepciones y, al menos en principio, es posible
hacer una lista de tales excepciones. Si las reglas entran en conflicto entre si, el
conflicto puede ser decidido por ejemplo, con la maxima lex posterior. La regla que

cede no forma parte del orden juridico.

Aarnio sostiene que la naturaleza vinculante de los principios, comparada con la de las
reglas es cualitativamente distinta. Haciendo uso de la reciente contribucion de
Francisco Laporta, las caracteristicas de los principios pueden ser descritas como

sigue:

1. Los principios no proporcionan razones concluyentes o definitivas para una
solucién, como las reglas, sino solo las razones prima facie.

2. Los principios tienen una dimensién de peso o importancia que las reglas no
tienen;

3. Los principios son mandatos de optimizacion, es decir, ordenan que algo se
realice en la mayor medida posible; y

4. Los principios guardan una profunda afinidad con los valores, y también con los

objetivos politicos y morales.
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gue deberia buscarse la solucién. Cuando hay un conflicto entre principios, en cambio,

la dimension de peso significa que el principio con el mayor peso desplaza al menos
importante. Por tanto, en caso de conflicto no existe un orden jerarquico vinculante
dado de antemano que muestre la forma de resolverlo. Considerando los principios
s6lo pueden identificarse un orden tenue de preferencia. Tal orden esta determinado

por el codigo axioldgico que esta en su base.”?

En este espacio es importante la distincion entre reglas y principios para ofrecer
un punto de partida prometedor para el analisis de la tesis de demarcacion fuerte y
demarcacion débil propuesta por Aarnio. En cierto sentido, una escala divida en cuatro

segmentos:

1. Reglas: enunciados juridicos mandativos, por ejemplo la prohibicién del robo en

Derecho Penal.

2. Principios que parecen reglas: por ejemplo el principio de libertad de expresion y

el principio “nadie puede beneficiarse del ilicito que ha cometido”, que emplea

53 |BIDEM.
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realidad parecen pertenecer a la categoria de las reglas: o se cumplen o no.

3. Reglas que parecen principios: su ambito de aplicacibn es cognitiva o

evaluativamente abierto, como sucede en el &mbito de los principios-valor.

4. Principios: como los principios de igualdad y libertad u otros principios-valor y

principios-objetivo, ademas del principio de buena fe.

La tesis principal puede ahora ser expuesta en que la distincion entre reglas y
principios es solo una cuestion de grado y generalidad y, por otra parte, no hay
fronteras sencillas y claras entre los subgrupos que forman las cuatro categorias. Por
el contrario, la aplicabilidad de una norma desdibuja progresivamente de un segmento
al siguiente. Lo que no debe perderse de vista, es que los principios son solo razones
prima facie, mientras que las reglas aportan un soporte definitivo o concluyente para la

solucion.

Desde el punto de vista linglistico, el sentido prima facie se basa en nuestro
conocimiento general del lenguaje (competencia linguistica), es decir el significado

antes de la interpretacion.
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de reconocimiento que implica su validez.

Esta ha sido justamente una de las razones para introducir el control de
constitucionalidad de las leyes, sin la cual los principios constitucionales habrian sido

sistematicamente derrotados por las reglas emanadas del legislador.

La debilidad normativa es seguramente un defecto de los principios; defecto

gue, sin embargo, se convierte en virtud desde el punto de vista de la democracia.

Si la Constitucion estuviese compuesta tan solo por reglas, entonces al
Parlamento le quedaria poco mas que la funcién de deducir reglas legislativas de las

reglas constitucionales; y esto casi sin discrecion politica.

Por el contrario, la distincion entre reglas y principios permite explicar el papel

democrético del Parlamento en la aplicacién de la Constitucion.
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CAPITULO Il

LA ARGUMENTACION JURIDICA Y LA PONDERACION CONSTITUCIONAL

1. DEFINICION DE ARGUMENTACION JURIDICA

Para Puy Mufoz, citando a Neil MacCormick, la argumentacion juridica“es una
controversia orientada a poner de manifiesto las razones que muestren que una

decision es justa porque es coherente con la ley™*.

Para Oscar Correas “argumentar suele decirse que es dar razones que
justifiguen una decision. Justificar, no es otra que conseguir la aceptacién de la
decision por parte de un auditorio, que podria ser la comunidad de juristas en primera

instancia y la sociedad civil en definitiva™>.

54 puy Mufioz, Francisco. LA ARGUMENTACION JURIDICA. PROBLEMAS DE CONCEPTO, METODOS DE
APLICACION. Universidad Santiago de Compostela. Espafia. 2004. Pp. 120.

55 Correas, Oscar. METODOLOGIA JURIDICA. UNA APROXIMACION FILOSOFICA. Tomo I. Editorial Fontamara.
México. 1998. Pp. 219.
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juridica y propone, por ejemplo que la argumentacion juridica es la accion de inventar
razonamientos con pruebas Yy justificaciones capaces de convencer a alguien de que
reconozca un derecho ajeno que no reconoce, o de persuadir a alguien de que

reconozca un derecho ajeno que pretende ignorar®,

Sefala ademas que “como puede verse no es posible elaborar una definicion de
argumentacién juridica aceptada por todos los sectores, pero la persuasion es el

elemento nuclear de la definicién de argumentacion juridica™”.

Por lo anterior, si argumentar significa dar razones en apoyo de una conclusion,
entonces en el &mbito juridico la argumentacién serd aquella que utilice leyes,

principios, precedentes y doctrina como respaldo de esas razones.

56 puy Mufioz, Francisco. Op. Cit. Pp. 127.
57 IBIDEM. Pp. 130.
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2. CARACTERISTICAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Para Eduardo Lopez Villegas “9a argumentacion juridica tiene las siguientes

caracteristicas:

A)

B)

La argumentacion juridica esta precedida por el interés juridico, pues las
discusiones de los legisladores que preceden y se condensan en normas
persiguen el interés juridico en cuanto modifican el ambito de derechos y
obligaciones; también las sentencias judiciales son prototipo de argumentacion
puesto que en ellas se define el alcance del derecho; igualmente los abogados y
los particulares a través de los razonamientos que preceden a sus
comportamientos procuran la realizacion del interés juridico que es el objeto

material de los derechos y obligaciones.

La argumentacion juridica se elabora en torno a sujetos juridicos, ya que se
orienta a definir las acciones de un sujeto dentro del sistema de derechos y
deberes o a interpretarlas en orden a calificar su conformidad con el sistema y a
determinar las consecuencias por haber actuado segun lo previsto o por
desacato de lo prescrito, por lo tanto una persona actla en su condicion de

sujeto juridico.
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institucionalidad esta constituida por la existencia de un derecho positivo y por

reglas de procedimiento que regulan la argumentacion juridica. El contenido de
las argumentaciones debe estar referido al derecho positivo en vigor en cada
pais.

D) La argumentacion juridica soluciona de manera definitiva situaciones
particulares, pues ante la intangibilidad de soluciones y las formas o maneras en
gue el derecho de naturaleza dinamica realiza la seguridad juridica, el constante
fluir del derecho debe detenerse ante circunstancias especificas e individuales,
como por ejemplo, los derechos adquiridos con arreglo a la legislacion vigente y

las decisiones judiciales que resuelven el caso patrticular.

E) La racionalidad del derecho se autocorrige. La facultad de autocorreccién del
derecho se ejerce a partir del plano de lo general, y es a partir de la
argumentaciéon de las decisiones judiciales la manera cémo se van

reinterpretando las normas para su perfeccionamiento™?2,

Robert Alexy agrega otra caracteristica a la argumentacion juridica: “su caracter

limitado en el proceso judicial, pues las intervenciones y los roles que de antemano

58 Lépez Villegas, Eduardo. DERECHO Y ARGUMENTACION. Edoe Ediciones. Bogotd. 2001. Pp. 165.
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medio de las reglas procesales™®.

3. LOS FINES DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Independientemente de que la argumentacion juridica en cada uno de sus
ambitos (judicial, legislativo, administrativo y forense) tenga objetivos especificos, tiene

los siguientes fines:

1- “La justificacion de la propia posicién sobre la cuestion juridica planteada, es
decir, se debera justificar con razones aceptables y convincentes el por qué se

asume una postura.

2- La argumentacion juridica que se elabora de manera correcta por parte de los

jueces en la imparticioén de justicia es recomendable porque:

59 Alexy, Robert. TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.
2007. Pp. 206.
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SAC ad

a) Las partes en el juicio tienen un especial interés en conocer las razsg/ SAC o
I’:

pues solo con base en decisiones razonadas las partes pueden estimar si la

apelacion es posible, plausible o, incluso, necesaria.

b) El tribunal necesita también de razones. Por medio de argumentos bien
formulados el tribunal puede llevar a cabo un Gtil autocontrol que le permita

probar la solidez de sus soluciones.

c) Eltribunal de apelacién y la Suprema Corte tienen mejores posibilidades de
garantizar la proteccion juridica de las partes, asi como, la proteccion
general, si las decisiones de los tribunales inferiores estan correctamente
justificadas. La deliberaciéon de un caso en los tribunales de instancia
superior es una especie de didlogo con el tribunal inferior. Este dialogo
puede producir una proteccion juridica maxima si, y solo si, los argumentos
del tribunal inferior son correctos y publicos. El didlogo se establece entre
argumentos, y la “mejor solucion posible” al caso es aquella que se basa en

el conjunto de argumentos mayor y mas coherente.

3- El objeto y funcion de la argumentacion juridica es dar una respuesta a uno de
los problemas centrales de la aplicacion del derecho: como justificar la eleccion
entre las alternativas juridicamente justas, correctas, ciertas y validas, entre

otras, a través de criterios de racionalidad y de razonabilidad.
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argumento, que pueden ser las partes en un juicio, la autoridad jurisdiccional ya

sea de primera o segunda instancia, los destinatarios de una nueva ley, el

publico en un evento académico o el contrincante en un debate juridico.

Establecer posibilidades de una racionalidad préactica diferenciada de la tedrica,
es decir, aquella racionalidad que se da en el contexto especifico como seria la

racionalidad de una decision juridica.

Controlar la racionalidad de una decision juridica, para que no sea arbitraria y
sin justificacibn que supone dar razones adecuadas y suficientes que
garanticen el cumplimiento de la garantia constitucional de fundamentacion y

motivacion.

Establecer mecanismos y criterios para controlar la racionalidad de la
interpretacion, pues ésta no puede ser arbitraria y caprichosa sino que debera
el intérprete justificar por qué elige un método de interpretacion y no otro, toda
vez que no existen criterios normativos que establezcan el orden de su

aplicacion.

Controlar la motivacion en la valoracion de las pruebas, porque en la practica

los jueces utilizan formulas como la de la valoracion conjunta, pero en realidad

71



si 0 por qué no le conceden valor probatorio a una prueba y sobre todo qué

parametros tomaron en cuenta para su apreciacion.

9- Justificar externamente una decision juridica, y no sélo internamente, esto es,

se debera justificar el porqué de la elecciébn de las premisas y no solo su

correccion l6gica como silogismo o deduccion.

10-Coémo refutar y contradecir los argumentos y pretensiones del abogado contrario

y ademas también refutar los fundamentos y motivaciones de las autoridades en

las sentencias’o.

4. INSTANCIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

4.1 LEGISLATIVA

La argumentacion juridica juega un papel de suma importancia en las instancias

legislativas, debido a que los legisladores necesitan argumentos, primero, frente a los

%0Aarnio, Aulis. SOBRE EL DERECHO Y EL ESTADO DE BIENESTAR. Editorial Fontamara. México. 2000. Pp 44 a 46
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reforma de una ley, y precisamente es una gran oportunidad para que debatan en

torno a una ley, segundo también argumentan en las exposiciones de motivos de las
leyes para convencer a los destinatarios de la ley sobre la utilidad y necesidad de su
promulgacion; no obstante, que en esta instancia no se practica una argumentacion
libre en virtud de que los legisladores pertenecen a fracciones parlamentarias que
generalmente representan los intereses del partido y por lo tanto argumentan en su

nombre, y puede suceder que no lo hagan convencidos de la postura que asumen.

4.2 JUDICIAL

Con motivo de que es en las instancias judiciales en donde se resuelven
conflictos, es alli donde es mas necesaria la argumentacion juridica, pues siendo la
motivacion de las sentencias en la mayoria de los paises una garantia constitucional,
es necesario que las autoridades expongan las razones que justifiqguen el sentido de su
decision, y qué mejor que esas razones sean buenos argumentos que apoyen los
considerandos de su resolucién; ademas las partes en un juicio necesitan de
argumentos que los convenzan de que la decision juridica emitida por la autoridad es

justa.
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4.3 ADMINISTRATIVA

Debido a que las autoridades administrativas resuelven recursos interpuestos
por los particulares relativos a diferentes actos emitidos por aquellas, que pueden
afectar los derechos de los administrados, al momento en que dictan las resoluciones y
de acuerdo a la obligacion constitucional que tienen las autoridades de fundarlas y
motivarlas, al hacerlo necesitan argumentar adecuadamente para que no constituyan
un acto arbitrario y caprichoso de la propia autoridad, pues a través de la motivacion es

como se controla la justificacion al momento que se realiza el acto.

Los actos de la entidad administrativa podran ser objeto de una ulterior revision
por una entidad superior, quien a su vez también habra de motivar con argumentos

validos su resolucion.

4.4 EXPERTOS EN DERECHO

Tanto la dogmatica juridica como los expertos en derecho necesitan
argumentar a favor de sus tesis y teorias con las que elaboran sus posturas y

propuestas de solucion a problemas juridicos, y siendo que actualmente estas
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instancias como los institutos de investigaciones se han

opinién con relacion a temas de actualidad o a decisiones relevantes emitidas por los
organos superiores en materia juridica de los Estados, entonces es necesaria la
argumentacion juridica para sustentar sus opiniones y ademas para debatir entre los

mismos doctrinarios, sus propuestas de solucion.

‘Estas opiniones, generalmente se expresan a travées de un documento
conocido como dictamen juridico, y se define como una opinién de un jurista sobre
una pregunta que le ha sido planteada, sobre un tema del que es experto, para que
dé una respuesta juridicamente razonada, es decir que debe fundamentar su
respuesta en una serie de razones de tipo juridico, pues la calidad de un dictamen
viene dada por la calidad de su fundamentacion o argumentacion, en la cual radica su

capacidad de conviccion s,

“Un dictamen como ejercicio argumentativo consta de las siguientes partes:

a) Introducciéon o antecedentes, son los hechos concretos que dan lugar a la

consulta o al planteamiento del problema y que hay que tomar en cuenta en

61 Gonzalez Meneses, Manuel. COMO HACER DICTAMENES. Colegio Notarial de Madrid. Espafia. 2007. Pp 42
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b)

orden cronoldgico en que ocurrieron 0 se presentaron.

Consulta formulada o planteamiento del problema, son las preguntas que se
someten a la consideracion del experto y los problemas que habran de
resolverse, para ello se calificaran los hechos determinando sus
consecuencias juridicas con referencia a las cuestiones juridicas que

pueden suscitarse.

Posibles soluciones y argumentos de apoyo, ésta es la parte mas
argumentativa del dictamen, en la que habran de asumirse las posturas; con
relacion a las consultas y los problemas, pero sobre todo deberan
presentarse los argumentos que justifiquen y den razones del porqué de
esas posturas. Aqui también se pueden refutar las posibles objeciones que
se pudieran formular a la postura de quien emite el dictamen, ademas se
debe tomar en cuenta que si se presentan dos o0 mas soluciones al
problema, posiblemente la que se escoja sera la que esté mejor
fundamentada y se debe tener presente que la aceptabilidad de la respuesta
condiciona la postura, pues en la medida en que los destinatarios del
dictamen compartan las reglas, los principios y los valores utilizados como

resultado de la respuesta, es mas facil que la acepten.
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cuestiones planteadas y su respectiva respuesta y una alusiéon muy breve al

argumento principal que lleva a sostener la postura.

e) Clausula de estilo, es la clausula final, retéricamente muy importante, que
como cortesia exponen los expertos y generalmente se enuncia asi: “Este es
mi dictamen que someto a otro mejor fundado en Derecho”. Es como un

gesto de humildad al final de la opinién sobre la consulta formulada 2.

4.5 PRACTICA FORENSE

“Entendida la practica forense como la actividad que desarrollan los abogados
necesariamente deben argumentar ante las autoridades para representar y defender
mejor los intereses de sus clientes y hay momentos propicios para la argumentacion
como por ejemplo, al expresar los alegatos y conclusiones en los procedimientos

judiciales™s3.

62 Gonzalez Meneses, Manuel. Op Cit. Pp 148
63 Atienza, Manuel & Ferrajoli, Luigi. JURISDICCION Y ARGUMENTACION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHO. UNAM. México. 2005. Pp 13
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ademas al exponer los conceptos de violacién constitucional de los amparos que
presentan, pues deberan convencer a la autoridad de que su representado tiene la
razén, por lo que deberan ser persuasivos en sus alegatos y para ello es importante
gue conozcan las técnicas de argumentacion juridica que les permitan saber como
elaborar mejores argumentos o como refutar los argumentos de la parte contraria o los

de la autoridad.

Asimismo, respecto del principio de oralidad en el sistema penal acusatorio, los
abogados deberan estar preparados para debatir y argumentar verbalmente ante las
autoridades y para ello deberan de conocer de técnicas que les ayuden a presentar de

manera organizada y correcta sus argumentos ante los tribunales.

5. TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

5.1 DEFINICION

“Marina Gascon y Alfonso Garcia Figueroa manifiestan que cuando se define la

teoria de la argumentacion juridica se hace referencia al analisis teorico de los
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genérica y se puede agregar que las teorias se ocupan de la descripcion, analisis y

propuesta de la argumentacion que se da en las instancias de la aplicacion,
interpretacion, creacion y ejercicio del derecho y, por lo tanto, se predica no sélo de la
argumentacién de las autoridades legislativas, judiciales o administrativas, sino

también de la que realizan los académicos y Abogados 4.

5.2 OBJETIVOS DE LAS TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

a) “Ademas de la argumentacion juridica en la interpretacion y aplicacion del
Derecho, la argumentacion puede aplicarse en otras instancias, como los
hechos, la ciencia, la vida ordinaria, y en sus relaciones con la teoria moral y

la Teoria del Derecho.

b) Tiene por objetivo también la argumentacion, los procesos de mediacion y

negociacion como instrumentos de solucién de conflictos.

c) No debe tener caracter puramente prescriptivo, sino también descriptivo,

tanto en el contexto de descubrimiento como en el de justificacion.

64 Garcia Figueroa, Alfonso J & Gascén Avellan, Marina. LA ARGUMENTACION EN EL DERECHO. Palestra
Editores. Lima. 2005. Pp 52
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d) La teoria de la argumentacion juridica tendr& que dar cuenta

argumentacion que tiene lugar en el ambito de la produccion del derecho,

esto es, en las instancias legislativass°.

5.3 UTILIDAD DE LAS TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

5.3.1 UTILIDAD DEL ASPECTO DESCRIPTIVO:

a) “La teoria de la argumentacion juridica sirve para realizar un analisis
conceptual que permite clarificar el lenguaje empleado en la

argumentacion.

b) Nos describe qué y cémo deciden los jueces en su labor jurisdiccional.

c) Tiene como funcién el andlisis de razonamiento que emplean los

jueces 5,

8 Atienza, Manuel. LAS RAZONES DEL DERECHO. TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA. UNAM. México.

2007. Pp 105
56 Garcia Figueroa & Gascén Avelldn. Op Cit. Pp 59
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5.3.2 UTILIDAD DEL ASPECTO PRESCRIPTIVO O NORMATIVO:

La utilidad del aspecto prescriptivo 0 normativo de la argumentacion puede

resumirse en los siguientes aspectos:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

“Como hacer y construir mejores argumentos;

Como deberian decidir los jueces en los actos dificiles;

Formular guias muy abstractas para la resolucién de casos;

Proponer algunos criterios para intentar mejorar la racionalidad de la

funcion jurisdiccional,

Como justificar las resoluciones de las autoridades administrativas en la

emisidn de sus actos;

Argumentacion que se realiza en los juicios orales™”.

57 Ibidem. Pp 65
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gue esta en el centro de discusion de filésofos y juristas; su importancia y
trascendencia, ha incidido no soélo en la teoria del Derecho sino también en la

aplicacion del Derecho en el razonamiento judicial.

6. LA TEORIA PROCEDIMENTAL DE ROBERT ALEXY

Robert Alexy®® es uno de los mas importantes teéricos del Derecho
contemporaneos, a continuacién expondremos brevemente los rasgos mas relevantes

de su teoria argumentativa.

En 1978 se publica su tesis doctoral Teoria de la Argumentaciéon Juridica, y
desde entonces hasta la fecha, ha seguido publicando articulos sobre este tema, por lo

gue su teoria ha ido evolucionando.

% Alexy, Robert. TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.
2007. Pp 100-175

82



AC b

Tiene gran influencia en Alexy la teoria del discurso de Habermas, segun e BAG
c

las cuestiones practico-morales pueden decidirse racionalmente, mediante las reglas

del uso del lenguaje.

La teoria de Alexy es una teoria procedimental que tiene diversas

interpretaciones en cuanto al procedimiento.

Hace referencia a los individuos que participan en el mismo, a las exigencias

gue se imponen en el procedimiento y a la peculiaridad en el proceso de decision.

Su teoria de la argumentacion juridica se basa principalmente en 28 reglas
fundamentales del discurso y se basa en los principios: a) de sinceridad, b) de no

contradiccion de normas; c) de universalidad y d) uso comun del lenguaje.

Alexy sefiala como reglas fundamentales del discurso en que tiene lugar la

argumentacion las siguientes:

a) Ningun hablante puede contradecirse;

b) Todo hablante sélo puede afirmar aquello que él mismo cree;
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d)

aplicar F también a cualquier otro objeto igual a A en todos los aspectos

relevantes y;
Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos

significados.

Indica como reglas de razon o de fundamentacion, que definen un ideal, las

siguientes:

Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser que
pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentacion;

Quien pueda hablar debe tomar parte en el discurso;

Todos pueden problematizar cualquier asercion;

todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso;

Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades y;

A ningun hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en (b) y (c),

mediante coercidn interna o externa al discurso.

Alexy establece como reglas sobre la carga de la argumentacion las siguientes:
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b)

d)

esta obligado a fundamentarlo;

Quien ataca una proposicién 0 una norma que no es objeto de la discusion debe
dar una razon para ello;

Quien ha inducido un argumento soélo esta obligado a dar mas argumentos en
caso de contraargumentos;

Quien introduce en el discurso una afirmacibn o manifestacion sobre sus
opiniones, deseos 0 necesidades que no se refiera como argumento a una
anterior manifestacion tiene, si se le pide, que fundamentar por qué introdujo

esa afirmacion.

Las reglas sobre las formas de argumentacion en la Teoria de Alexy son las

siguientes:

a)

b)

Quien afirma una proposicion normativa que presupone una regla para la
satisfaccibn de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las
consecuencias de dicha regla también en el caso hipotético de que él se
encontrara en la situacién de aquellas personas;

Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de los intereses de cada
uno deben poder ser aceptadas por todos y b) toda regla debe poder ensefiarse

en forma abierta y general.
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Sefala también Alexy como reglas de transicion las siguientes:

a) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar de un
discurso tedrico a un discurso empirico;

b) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso
de analisis del lenguaje;

c) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso

de teoria del discurso.

"Una de las importantes tesis dentro de la teoria de Robert Alexy es la tesis de
la pretension de correccién del Derecho, en la que se distinguen los siguientes

elementos:

a) Los sujetos: quienes en determinado momento pueden plantear su
discurso en términos de:
i) Formulacion objetiva, pretension personal de correccion.

i) Formulacion subjetiva, pretension oficial, jueces.

b) Los destinatarios: quienes pueden ser:

i) Institucionales:
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Legisladores-destinatario de la ley.

El juez-partes del proceso.
i) No institucionales:

Todo aquel que participe en un sistema juridico.

c) Laformulacion: que puede plantearse en términos de:
i) La afirmacion de la correccion.
i) La garantia de la fundamentabilidad.
i) La expectativa del reconocimiento de la correccion por parte de

los destinatarios 9.

La tesis de la pretension de correccion moral del Derecho de Robert Alexy,
entendida como un ideal regulativo al que debe aspirar toda resolucion es una réplica a
la tesis de la Unica respuesta correcta sostenida por Ronald Dworkin, quien sostiene

gue en los casos dificiles siempre se va a llegar a una Unica solucion.

Alexy establece como reglas y formas de la justificacion interna:

89 Alexy, Robert. DERECHO Y CORRECCION. Editorial Comares. Granada. 2005. Pp 340
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una norma universal;

b) La decision juridica debe seguirse logicamente al menos de una norma
universal, junto con otras proposiciones;

c) Siempre que exista duda sobre si A es un T o un M, hay que aducir una regla
gue decida la cuestion;

d) Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular expresiones cuya
aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible y;

e) Hay que articular el mayor nimero posible de pasos de desarrollo.

Para demostrar la aplicacion de la deduccion en la justificacion interna, Alexy
ofrece el siguiente ejemplo: “Quien comete asesinato debe ser castigado con la pena
de reclusion mayor; quien mata alevosamente, comete un asesinato; quien se
aprovecha de la indefension o buena fe de otro, actia alevosamente; quien mata a una
persona mientras esta dormida, se aprovecha de su estado de indefension: X mat6 a Y
mientras éste Ultimo estaba dormido; a X se le debe imponer la pena de reclusion

mayor”’0,

70 Alexy, Robert. TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. Op. Cit. Pp. 90.
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la justificacion de las premisas que pueden ser de tres tipos:

a) Reglas de derecho positivo;
b) Enunciados empiricos (presuncion racional y carga de la prueba) y;

c) Reformulacion de normas por argumentacion juridica.

Uno de los principales puntos de interés en que se centra la teoria de Alexy, es
la ponderacion y consiste en determinar en caso de colisién de principios cual de los
intereses, abstractamente del mismo rango, posee mayor peso en el caso concreto,
por ejemplo cuando al resolver un caso entrasen en conflicto el derecho a la

informacion y el derecho a la intimidad.

Sefala como la regla de oro para la ponderacion: cuando mayor sea el grado de
lesion de un principio constitucional tanto mayor es la necesidad de satisfacer el

principio en contrario.

Alexy sefiala como pasos de la ponderacioén los siguientes:
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afectacion de uno de los principios.

. En el segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del

principio que juega en sentido contrario.

iil. En el tercer paso debe definirse si la importancia de la satisfaccion del

principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro.

Alexy sostiene la tesis de la doble dimension o naturaleza del derecho:

a) Por un lado el derecho tiene una naturaleza real o factica, se compone

de tres elementos:

[ERN
1

La relacion entre el derecho y la coercion.

2- La relacion entre el derecho y la institucionalizacion de los
procedimientos de creacion y aplicacion de normas.

3- Larelacién entre el derecho y el resentimiento acerca del mismo.

4- En la dimensién real la coercién como propiedad esencial del derecho

gue es el medio imprescindible para que el derecho pueda cumplir

dos valores con los cuales el derecho tiene una conexion necesaria:

la certeza y la eficacia juridica.
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b)

Por otro lado tiene una ideal o critica:

1- Esta propiedad tiene que ver con la relacion entre el derecho y la
moral.

2- El derecho necesariamente formula una pretension de correccion y
esta implica una exigencia de correccion moral.

3- Dicha pretension es la fuente de la relacion necesaria entre el

derecho y la moral.

La reconciliacion de la dimension real con la ideal.

1- El principio de seguridad juridica (principio formal), el principio de
justicia (principio material) exige que la decision sea moralmente
correcta, cuando ambos principios entran en colision se da paso a
la ponderacion.

2- La argumentacion juridica es el mecanismo para que un Estado
constitucional democréatico dé solucion a los problemas juridicos
por medio de una legislacién democratica legitimada y un control

de constitucionalidad.

91



7. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION DE MANUEL ATIENZA

Manuel Atienza’* propone un proyecto de teoria de la argumentacion juridica y

sefiala las siguientes etapas:

a) ldentificar el problema de acuerdo a la clasificacion de MacCormick y

determinar si es de relevancia, de interpretacion, de prueba, o de

calificacion;

b) Establecer si el problema se debe a insuficiencia de informacion;

c) Construir una hipétesis que dé solucion al problema,;

d) Justificar la hipétesis por medio de argumentos por analogia, apari afortiori,

reduccion al absurdo, etcétera;

e) Alfinal se debe pasar de las premisas a la conclusion;

71 Atienza, Manuel. LAS RAZONES DEL DERECHO. TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA. Op Cit. Pp 203 y
SS.
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Sefala las funciones de la teoria de la argumentacion juridica como:

a) De caracter tedrico o cognoscitivo a otras ciencias (filosoficos);
b) De naturaleza préactica o técnica (producir, interpretar, aplicar el derecho, la
ensefianza del derecho, razonar como jurista);

c) De naturaleza politico moral (de ideologia);

Atienza distingue entre casos:

a) “faciles;

b) dificilesy;

C) tragicos, a los que define como aquellos en los que no cabe encontrar
soluciébn sin que se sacrifique algun elemento esencial de un valor

fundamental (dilema) 2.

Atienza distingue como concepciones de la argumentacion:

72 Atienza, Manuel. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION. Editorial Ariel. Barcelona. 2006. Pp 76
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a) formal, relativa a la argumentacion logica;

b) material, que se refiere a las premisas y razones que se utilizan en los
argumentosy;

c) pragmética, que a su vez divide en retdrica que se ocupa de las técnicas para
convencer, y dialéctica, que se dedica al debate argumentativo entre dos o mas

participantes.

8.LA TEORIA GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI

La teoria garantista de Luigi Ferrajoli”® ha tenido gran aceptacién tanto en
Europa como en América Latina, tanto, que se habla de una politica garantista, como
actualmente ha influido en México en la reforma al procedimiento penal, cuando se

pretende reformar algunas leyes.

Ferrajoli utiliza el término garantismo bajo tres acepciones:

a) En la primera designa un modelo normativo de derecho (el modelo del Estado

de Derecho);

73 Ferrajoli, Luigi. DERECHO Y RAZON. TEORIA DEL GARANTISMO PENAL. Editorial Trotta. Madrid. 1997. Pp 140
y ss.

94



b) En la segunda, distingue una teoria juridica y;

c) En la tercera distingue una filosofica politica en la que combina al Estado con la

proteccion de los derechos.

De acuerdo al modelo de Ferrajoli para la motivacién de los hechos en la
sentencia penal, el juzgador se puede valer de tres silogismos: a) induccién, b)

deduccion, c) disposicién, y propone el siguiente ejemplo:

a) Conclusion del primer silogismo, fulano ha causado la muerte de

mengano. (Tesis asertiva y factica, verdad procesada);

b) Conclusion del segundo silogismo, fulano ha cometido un homicidio.

(Subsumir en un precepto legal);

c) Conclusion del tercer silogismo: se impone a fulano la pena de tantos

afos de carcel. (Norma singular del caso concreto).
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9.LAS REGLAS DE ARGUMENTACION DE AULIS AARNIO

Las teorias de a la argumentacion juridica son relativamente recientes. Se
originan en los afios posteriores a la segunda postguerra; su surgimiento se conecta
con el abuso acaecido en determinados regimenes bajo los estandares del legalismo
o Estado de legalidad, lo que generé un descontento social con el Derecho. Los
postuladores de estas teorias buscaron mediante la argumentacion, acercar el
fendmeno juridico al hombre; es decir, no solo se interesaron por la aplicacion logica
del derecho, sino mas bien por cuestiones valiosas para la sociedad, como la justicia

o los derechos de las personas.

Para exponer las ideas sobre la argumentacién juridica de Aarnio, haremos a
continuacion, una relacién sucinta de lo explicado en su obra “Lo racional como

razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica”.

Aulis Aarnio’, explica y analiza el modelo de justificacion de las decisiones juri-
dicas, las investigaciones de dicho autor se centran en la justificacion y racionalidad

de la decision juridica interpretativa; esto es, en la interpretacion del derecho, sus

74Aarnio, Aulis. LO RACIONAL COMO RAZONABLE. UN TRATADO SOBRE LA JUSTIFICACION JURIDICA. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1991. Pp. 26 y SS.
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ideas ayudan a comprender la forma en que se podrian generar

racionales que resuelvan tensiones entre principios.

Para Aarnio, la expectativa de certeza juridica se explica bajo las exigencias
de evitar la arbitrariedad y lograr que las decisiones juridicas sean correctas. En este
caso, el aspecto sustancial de la certeza se contiene en la idea de que toda
determinacién juridica sea conforme a derecho y en concordancia con otras normas

sociales, no juridicas. Asi, no sélo basta que las decisiones sean previsibles.

En opinién de Aarnio, los decisores ya no pueden apoyarse en una mera
autoridad formal para justificar sus decisiones, ya que en las sociedades actuales las
personas no sélo exigen decisiones dotadas de autoridad, sino también piden que
éstas se sustenten con razones; de esta manera, la presentacion de argumentos es
siempre un medio para asegurar la existencia de la misma certeza juridica en la

sociedad.

Para realizar la tarea de dar razones se debe recurrir a un procedimiento de
justificacion, en el cual, ante una disputa entre intereses juridicos, se genera, segun

Aarnio, “una constante competencia en el discurso entre alternativas divergentes;
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rados como razones para justificar una interpretacion o una posicion y, ademas, los

contraargumentos, que fungen como argumentos que se oponen a ella’>.

Dicho procedimiento de justificacion, que desde luego se basa en un discurso
practico, puede ser descrito en términos de la justificacion interna y externa, ya que
puede ser tanto de naturaleza silogistica (un argumento independiente) como no
serlo en modo alguno, por el hecho de que en la justificacion externa no existen
conexiones silogisticas internas entre los diferentes silogismos de una cadena de

argumentos.

Por eso afirma Aarnio, que “la justificacién externa equivale a la adicion de
nuevos silogismos a la cadena de argumentos, a fin de apoyar una premisa ya

formulada”’®.

De ahi que, por ejemplo, Aarnio elabore ciertas reglas basicas del discurso
racional, las cuales se desenvuelven en donde no es posible argumentar mediante

un esquema deductivo (silogistico); es decir, en donde se argumente bajo el modo

SIBIDEM. Pp. 163.
¢ |BIDEM. Pp. 168.
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tes77:

A) Reglas de consistencia. Buscan que no se dé una contradiccion interna y se
respete la ley del tercero excluido (opera cuando una proposicién es verda-
dera o falsa y no existe una tercera posibilidad), asi como la regla de transi-
tividad (de acuerdo con la cual si una persona acepta que si p entonces q Yy Si

g entonces r, tiene que aceptar también que si p entonces r).

B) Reglas de eficiencia. Se refieren a la eliminacion de la persuasion autoritativa.
Asi, bajo estas reglas la discusion perderia su base racional si uno de los
participantes es eliminado por no poder apoyarse en una autoridad.
Asimismo, la exigencia de la honestidad implica que se deben invocar

justificaciones validas.

C) Reglas de generalizacion. Se refiere a que un participante en la discusién no
puede invocar un juicio de valor que él mismo no esté dispuesto a generalizar

para cubrir casos semejantes. Dichas reglas buscan, por asi decirlo, eliminar

"7 1BIDEM. Pp. 254-261.
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D)

E)

los conocidos argumentos ad hoc, cuya fuerza justificatoria no

invocarse fuera de una situacion particular, rompiendo con ello el requisito de

universalidad y, por lo tanto, de racionalidad.

Reglas de apoyo. Estas reglas se refieren a que toda proposicién debe ser
justificada. Asi, cuando se da un cuestionamiento en el discurso juridico, se
genera la obligacion de responder a tal critica; esto es, apoyar nuestro punto
de vista mediante argumentos. En este apoyo, el concepto clave es la cohe-
rencia, ya que nuestro enunciado interpretativo o postura tiene que ser cohe-
rente con todo el material utilizado como razones. Por lo tanto, el concepto
mismo de coherencia esta conectado con la totalidad de los argumentos uti-
lizados en el discurso juridico. De esta manera, una conclusion estéa justifi-
cada si y solo si la cadena de argumentos satisface los criterios de coheren-
cia; esto es, si y sélo si los argumentos (A, B, C... Z), junto con el punto de

vista defendido, forman una totalidad homogénea parte-todo.

Reglas de la carga de la prueba. Estas reglas pueden ser divididas en dos
grupos: las reglas procedimentales de justificacion, que sefialan que la per-
sona que formula la justificacion estd obligada a presentar pruebas, cual-
guiera que sea el tipo de justificacion; el segundo grupo se representa con
las reglas materiales de la carga de la prueba, las cuales se refieren al con-

tenido de la justificacion.
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En opinion de Aarnio, estas reglas promueven que sea mas fructifero el
analisis del proceso de justificacién de las decisiones judiciales, el cual se puede
desenvolver bajo ciertas reglas o condiciones generales de la racionalidad, a fin de
lograr una base coherente de la argumentacion que sustenta cierta postura o
posicion, lo que permite identificar la complejidad del trabajo argumentativo; por
ejemplo, cuando nos encontramos frente a una argumentacion con enfoque

principialista.

Aarnio piensa que la argumentacion debe ser racional, y ademas tiene que
existir una base material para ésta; mas aun, la justificacion juridica es un
procedimiento discursivo que sigue los principios del discurso racional. Asi, por
ejemplo, una ley puede relacionarse con consecuencias razonables, pero ¢,qué es lo
razonable? “Esto sin duda es algo que no puede ser definido independientemente de

los valores sociales o culturales, y de nuevo ¢cémo decir que ello es racional?"’8,

8|BIDEM. Pp. 160.
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CAPITULO IV

SUBSUNCION Y PONDERACION. UNA COMPARACION DESDE EL PUNTO DE

VISTA DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO.

1. APLICACION DEL DERECHO

Es comdn que los sistemas juridicos contemporaneos contengan, ademas de
normas que otorgan competencia jurisdiccional a determinados 6rganos, normas que
imponen obligaciones relativas a la manera en que debe ser ejercido dicho poder

jurisdiccional.

En este sentido, es necesario revisar algunos aspectos del difundido principio
segun el cual “los jueces tienen obligacion de resolver todos los casos planteados en la

esfera de su competencia por medio de resoluciones fundadas en Derecho°.

79 Mendonca, Daniel. APLICACION DEL DERECHO. Editorial. Trotta. Madrid. 2000. Pp. 268.
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deberes conexos:

1)

2)

3)

Deber de resolver los casos: los jueces deben resolver todos los casos
planteados en la esfera de su competencia o, lo que es lo mismo, los jueces
no pueden excusarse de juzgar aquellas cuestiones para las cuales tienen
competencia. Esta obligacion genérica de juzgar abarca una serie de
obligaciones especificas vinculadas con el proceso mismo y es relativa al

ambito de la competencia de los jueces involucrados.

Deber de fundar los fallos: las resoluciones de los jueces deben ser
fundadas, lo que supone que los jueces deben dar razones que justifiquen
las soluciones adoptadas, de manera que las resoluciones emitidas no
pueden ser arbitrarias. Este deber de que las razones judiciales sean
fundadas se traduce, por lo comun, en la exigencia de que los fundamentos

de las mismas aparezcan expresamente formulados en ellas.

Deber de aplicar el derecho: las resoluciones judiciales deben fundarse en
normas juridicas, de manera que a los jueces no les esta permitido evadirse

del campo del derecho y recurrir a fuentes extrajuridicas, salvo disposicion
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final de la decision reposara nuevamente, de alguna manera, en normas de

derecho ™o,

2. FUNCION DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

El derecho cumple la funcion basica de evitar y resolver conflictos de intereses
entre individuos con el proposito de hacer posible la convivencia y la cooperacion

social.

Para ello se establecen o6rganos encargados de indicar, mediante reglas
generales, cuéles son las conductas que se consideran deseables, asi como de
resolver, en casos particulares, cuestiones suscitadas por la ausencia, deficiencia o

desviacion de tales reglas.

En mas de un sentido esta intervencion de determinados funcionarios estatales
se vuelve obligatoria: por un lado, los sujetos involucrados no pueden sustraerse a los

procesos abiertos en sede judicial y, por otro, las decisiones recaidas en ellos son

80 Bulygin, Eugenio. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LOS SISTEMAS JURIDICOS. Doxa. Isonomia. México.
1991. Pp. 275-272.
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impuestas coercitivamente, en caso necesario, mediante

publica.

Por otro lado, se impone a los jueces el deber de no abstenerse de resolver los
casos sometidos a su decision, a fin de evitar que aquellos conflictos prolonguen sus

efectos, actuales o potenciales, en el &mbito social.

3.TIPOLOGIA DE PROCESOS

En opinion de Mendonca, “estd claro que la actividad jurisdiccional persigue
diversos propdsitos y, en tal sentido, parece conveniente distinguir al menos dos tipos
de procesos, no necesariamente excluyentes: procesos declarativos y procesos

normativos”®?.

Segun el autor citado, los primeros se hallan dirigidos a resolver problemas de
clasificacion acerca de si cierto caso individual pertenece o0 no a cierto género.
Consiguientemente, cuestiones relativas a preguntas de la forma: ¢pertenece el caso

individual C al caso genérico G?, sélo pueden concluir con respuestas afirmativas o

81 Mendonca, Daniel. Op. Cit. Pp. 270.
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C no pertenece al caso genérico G.

Estos son, por ejemplo, los procesos en los que se discute la validez de
contratos, la filiacion de personas, la vocacion hereditaria o la prescripcion de

obligaciones.

Los procesos normativos, en cambio, sefala Mendonca, “estan dirigidos a
resolver controversias acerca de la calificacion normativa de determinadas acciones.
En tales procesos, se ventilan preguntas como: ¢es obligatoria la accion A?, y por
consiguiente, las Unicas respuestas adecuadas a ellas exigen formulaciones de

normas por parte de los jueces que entienden en éstos?.

Es importante insistir en que, las respuestas contenidas en los fallos que
resuelven estas controversias consisten en normas y no en proposiciones normativas:
los jueces no informan acerca de soluciones suministradas por el sistema juridico de

referencia para el caso particular, sino que expresan normas individuales que obligan,

82 Mendonca, Daniel. Op. Cit. Pp. 275.
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al respecto.

Estos son, por ejemplo, los procesos en los cuales actor y demandado discuten
acerca de si el segundo esta obligado o no a ejecutar la accion pretendida por el
primero o, analogamente, aquellos procesos penales en los que el acusador sostiene
gue el acusado ha ejecutado una accibn que reputa delictiva y solicita,

consecuentemente, la aplicacion de la pena correspondiente.

Se debe advertir que los procesos declarativos pueden ser contenciosos o
voluntarios, a diferencia de los procesos normativos, que son siempre del primer tipo.
Consiguientemente, en los primeros las partes actian de comun acuerdo o bien en el
marco de una controversia, mientras que en los segundos actdan por lo comun en el

segundo contexto.

4. PRETENSIONES Y RESOLUCIONES

Sefiala Carrio, que “el deber de resolver las controversias judiciales posee dos

sentidos diferentes, segun sea el tipo de proceso de que se trate. En cada uno de
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relacion a hipétesis diversas™3. Las hipétesis que sefiala el autor citado pueden

resumirse de forma sucinta asi:

1) Sentencias declarativas. En el caso de los procesos declarativos, si el actor
pretende que se declare que un determinado caso individual pertenece a un
determinado caso genérico y el juez considera que es asi, debe hacer lugar a la
demanda y formular la declaracion pretendida en tal sentido; si llega a la conclusion
contraria, en cambio, debe rechazar la demanda y formular la declaracion inversa, esto

es, que el caso individual no pertenece al caso genérico.

2) Sentencias normativas. TratAndose de sentencias normativas, es necesario
distinguir diferentes situaciones a fin de determinar las relaciones existentes entre el
caracter normativo de las conductas de los sujetos partes y de los jueces competentes

en la aplicacion del derecho.

83 Carrid, Genaro. SOBRE LOS JUECES Y SU STATUS NORMATIVO. Editorial Heliasta. Buenos Aires. 1986.Pp. 175.

108



siempre con resultados coincidentes en todas las hipétesis. Mendonca sefala las

siguientes:

a)

b)

d)

“Conducta obligatoria. Si la conducta del demandado sobre la que versa la
cuestion sometida a la decision del tribunal es obligatoria (el demandado tiene la
obligacion de llevarla a cabo), el juez tiene el deber de condenarlo a ejecutar

dicha accion, haciendo lugar a la demanda.

Conducta facultativa. En cambio, si la conducta del demandado sobre la que
versa la cuestion sometida a la decision del tribunal es facultativa (esta permitida
Su ejecucion y su omision) el juez debe rechazar la demanda, pues a aquél le

esta permitido abstenerse de hacer lo que el actor pretende que haga.

Conducta prohibida. La misma solucion anterior debe darse para el caso de que
la conducta del demandado sobre la que versa la cuestion esté prohibida, pues
si el acto esta prohibido, ello implica que su omision esta permitida y, por
consiguiente, el juez debe rechazar la demanda, reconociendo el derecho del

demandado de abstenerse de ejecutar la accion pretendida.

Conducta no regulada. Por ultimo, si la cuestion metida a la decision del tribunal

no se halla especificamente regulada por el sistema, es necesario determinar
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las acciones no reguladas por él. Si existe una norma con tal caracteristica, se

estaria en la situacion reflejada en el caso b), relativo a las conductas
facultativas. En cambio, si el sistema carece de dicha norma de clausura y la
conducta del demandado resulta indeterminada normativamente por el sistema,
el juez no tiene obligacion genérica de resolver (haciendo lugar a la demanda o

rechazandola, alternativamente)84.

5. FUNCION DE FUNDAR LAS RESOLUCIONES

También el deber de fundar los fallos judiciales adquiere sentidos diferentes
segun el tipo de cuestion de que se trate, de manera que dicha tarea se traduce en
operaciones diferentes en procesos declarativos y procesos normativos.
Consiguientemente, por las caracteristicas propias de cada tipo de proceso, se hace

necesario distinguir al menos dos modelos o conceptos distintos de justificacion.

En gran medida, sin embargo, la mayor parte de los autores no se plantea esta

distincién y ofrece una nocion de justificacibn que sélo permite dar cuenta de la

84 Mendonca, Daniel. Op. Cit. Pp. 274.
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de otra indole.

6. EL MODELO DE LA SUBSUNCION

“La justificacidbn de los fallos judiciales en procesos declarativos supone,
basicamente, resolucion de problemas semanticos, dado que la principal dificultad
consiste en identificar las propiedades designadas por las expresiones que figuran en

los textos legales’®>.

En el ya reiterado caso propuesto por Dworkin (1985)2¢, por ejemplo, se trata de
determinar el alcance de la expresion legal “los contratos sacrilegos son nulos” para
resolver, ante un supuesto dado, si los contratados celebrados en domingo son
sacrilegos y, por consiguiente, nulos. En la hipétesis, el juez debe, en concreto,
determinar si es verdadera la proposicion “el contrato celebrado entre A 'y B es

sacrilego”, lo que supone, en otras palabras, determinar si los contratos celebrados

85 Bulygin, Eugenio. SENTENCIA JUDICIAL Y CREACION DEL DERECHO. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid. 1991. Pp. 184.

8 Alchourrén, Carlos & Bulygin, Eugenio. ANALISIS LOGICO Y DERECHO. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid. 1991. Pp. 187.
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en domingo tienen la propiedad de ser sacrilegos, si la extension

“sacrilego” incluye la de “contratos celebrados en domingo”.

Sobre esa base, para dar cuenta del problema, Alchourrén y Bulygin®’, han
distinguido dos sentidos diferentes de la expresion “subsuncion”, y han acufiado la
denominacién de “subsuncion individual” y “subsuncion genérica” para cada uno de
ellos, a continuacion, exponemos de forma resumida las tesis expuestas por estos

autores:

Por subsuncion individual entienden el problema de la determinacién de la
verdad de ciertos enunciados individuales contingentes de la forma “Fa” (a es F),
donde “F” representa un predicado del lenguaje y “a” el nombre de un objeto individual.

La resolucion de este problema exige determinar si el objeto individual posee la

propiedad designada por el predicado en cuestion.

Por subsuncion genérica, en cambio, entienden el problema de determinar la
relacion existente entre dos predicados, de modo que la discusion versa sobre un
enunciado metalinguistico acerca de los predicados de la forma “F<G” (F esta incluido

en G). Importa tener presente que el enunciado universal “(x) (Fx -> Gx)” (para todo x,

87 Alchourrén, Carlos & Bulygin, Eugenio. ANALISIS LOGICO Y DERECHO. Op. Cit. Pp. 209..
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significado de los predicados involucrados “F”" y “G”.

No debe perderse de vista que las reglas semanticas que determinan el
significado de estos predicados son ya existentes (si existe un uso establecido) o bien
deben ser estipuladas por el juez por via de interpretacion. Asi Alchourrén y Bulygin
han insistido en sefalar que, en lo posible, los jueces deben emplear los términos
juridicos con los significados que ellos poseen en el lenguaje técnico o en el lenguaje
natural y no atribuirles significados ajenos a los que les corresponden en esos

contextos.

En el ejemplo ofrecido, se pueden simbolizar sus elementos del siguiente modo:

“S” representa “(es) sacrilego”, y “N” representa “(es) nulo”; “D”, “es celebrado en

", M

domingo”; “X” representa “cualquier contrato” razonamiento justificatorio que tendria la

siguiente forma:

(1) (x) (Sx -> Nx)
2 (¥  (Dx->Sx)
(3) x) (Dx -> Nx)
(4) Da->Na

(5) Da

(6) Na
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contrato sacrilego es nulo; (2) representa el resultado de la estipulacion parcial del
significado del término “sacrilego”, de manera que todo contrato celebrado en domingo
es sacrilego; (3) es consecuencia légica de (1) y (2), pues sigue de ellas que todo
contrato celebrado en domingo es nulo (por sacrilego); (4) representa la especificacion
universal en virtud de la cual se sustituye en la formulacion dada en (3) la variable
universal (todo contrato) por el individuo (el contrato a, en particular): si a es un
contrato celebrado en domingo, entonces a es un contrato nulo; (5) representa una
afirmacion de hecho segun la cual el contrato individual en cuestién ha sido celebrado
en domingo; (6) representa la conclusion del razonamiento, en base a las premisas (1)

a (5): el contrato a, en concreto, es un contrato nulo.

Es interesante advertir que en los razonamientos de este tipo parecen
involucrados enunciados peculiares, vinculados a la funcién operativa (realizativa o

performativa) del lenguaje.

En particular, los enunciados (1) y (6) —premisa representativa de la disposicion
legal y conclusion, respectivamente— parecen asociados al uso operativo, esto es, al
uso en virtud del cual se efectia cierta calificacion o constitucion de determinados

estados de cosas o entidades.
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El enunciado (1), més alla de su apariencia descriptiva, mejor podria ser
concebido como un caso de enunciado operativo destinado a atribuir a ciertas

entidades particulares (contratos sacrilegos) determinada propiedad (nulidad).

De manera similar, el enunciado (6) contiene una calificacion especifica
mediante la cual un contrato determinado es reputado nulo. De este modo, todo parece
indicar que en procesos declarativos la funcion dominante es la operativa, a diferencia
de lo que sucede en los procesos normativos, donde la funcién propia es directiva o

prescriptiva.

Una fuente adicional de dificultades para la resolucion de estos casos radica en

la falta de informacién acerca de las circunstancias de hecho relevantes.

En muchas ocasiones los jueces carecen de informacion acerca de ciertos

datos que resultan necesarios para decidir sobre las cuestiones sometidas.

En el caso propuesto, por ejemplo, es necesario determinar el dia en que fue
celebrado el contrato, puesto que todo depende de que haya sido celebrado en
domingo.
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Si las partes discreparan a este respecto seria necesario someter a prueba la
cuestion, recayendo sobre aquéllas la tarea de probar la verdad o la falsedad de la
afirmacién contenida en la premisa (5) del razonamiento, segun la cual el contrato

entre Ay B ha sido celebrado en domingo.

De este modo, ademas de dificultades semanticas, los jueces deben atender

cuestiones facticas para decidir en procesos declarativos.

Finalmente, cabe advertir que no debe pensarse que la operacion de
subsuncion es exclusiva de este modelo, es necesario subsumir el caso individual en
algun caso genérico, determinar la solucién que el sistema asigna a tal caso genérico
y, a partir de ella, derivar la solucion para el caso individual. Por consiguiente, el
problema de la subsuncion reaparece en el modelo nomoldgico dentro de un esquema

de justificacion mas complejo.

El andlisis realizado por Alchourrén y Buligyn, nos parece, es exhaustivo y con
fundamento logico en sentido fuerte, bastante explicativo a nuestro juicio, del modelo

de la subsuncion.
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7. EL MODELO NOMOLOGICO

En el ambito de las ciencias empiricas se concibe una explicacion como un
razonamiento deductivo cuyas premisas son leyes universales (L1, L2,... Ln) y
determinados enunciados singulares, denominados condiciones iniciales (C1, C2,...
Cn), que expresan afirmaciones acerca de hechos concretos, y cuya conclusion es un

enunciado (E), que describe el fendbmeno que se pretende explicar.

“A tal conjunto de leyes y condiciones iniciales, que conforman las premisas del
razonamiento, se denomina explanans (lo que explica), y a la conclusion explanandum

(lo que debe ser explicado) 28,

Como figuran en las premisas leyes generales (0 enunciados nomoldgicos,
como también se les denomina) que expresan ciertas regularidades, y como el
explanandum se deduce del explanans, se afirma que configuran un modelo
explicativo nomoldgico-deductivo. Se sigue de lo expuesto que toda explicacion de
este tipo respondera a la siguiente forma esquematica, como lo exponen Alchourrén y

Bulygin:

8Alchourrdn, Carlos & Bulygin, Eugenio. INTRODUCCION A LA METODOLOGIA DE LAS CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1974. Pp. 145.
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L1, L2, ... Ln

Cci, ¢C2, .. Cn Explanans

E Explanandum

“En el ambito de las ciencias normativas la situacion es, en cierto sentido, muy
similar. En este contexto, sin embargo, se pretende justificar las acciones humanas y

no explicarlas™®.

Lo que interesa, en concreto es el status normativo de una accion determinada,
de acuerdo con cierto sistema de normas. No se interroga, pues, por qué un sujeto
determinado ejecuto cierta accion, sino por qué el sujeto en cuestién debe, no debe o
puede ejecutarla, dado que lo primero supondria la pretension de indicar los motivos

gue determinaron causalmente la conducta.

De este modo, justificar normativamente la calificacién dedntica de una accién
mediante un sistema de normas consiste en mostrar que de dicho sistema se infiere la

obligacion, la prohibicion o la permision de la conducta de referencia.

8 Alchourrdn, Carlos & Bulygin, Eugenio. Op. Cit. Pp. 192.
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En este contexto, justificar o fundar una decision consiste en construir un
razonamiento l6gicamente valido, entre cuyas premisas figura una norma general y
cuya conclusion es la decision, de tal manera que el fundamento principal de la
decision es la norma general de la que aquélla es un caso de aplicacién. Consiguiente,
entre el fundamento y la decisidén existe una relacion I6gica, no causal, de modo que
una decision fundada es aquella que se deduce légicamente de una norma general, en
conjuncién con proposiciones facticas (descriptivas de hecho) y, eventualmente,

analiticas (interpretativas).

“Aqui, de nuevo, la sentencia es concebida como la totalidad conformada por los
considerandos y la resolucion o parte dispositiva, de modo tal que aquélla puede ser
reconstruida como un razonamiento cuya conclusion es la resolucion y cuyas premisas

se encuentran en los considerandos”.

Cabe aclarar que no todos los elementos que aparecen en los considerandos

constituyen premisas necesarias del razonamiento para la obtencién de la conclusion.

9 Caracciolo, R. EL SISTEMA JURIDICO. PROBLEMAS ACTUALES. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.
1988. Pp. 206.
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normas generales, que constituyan el fundamento normativo de la resolucion, y
proposiciones (enunciados descriptivos) relativos a los hechos del caso debidamente

probados; la resolucion derivada consiste, sobre esta base, en una norma individual.

En no pocas ocasiones, se hace necesario incluir definiciones en las premisas,
es decir, enunciados que determinan el significado de una expresién o la extension de

un concepto.

De esta manera Mendonca sefiala que “el esquema mas simple de la estructura

I6gica de una sentencia seria el siguiente:

N1, N2, .. Nn
P1, P2, .. Pn
R

A manera de ejemplo, suponiendo la existencia de una norma en virtud de la
cual (1) todo contrato valido debe ser cumplido por las partes en el plazo estipulado;
suponiendo, ademas, que son verdaderas las siguientes proposiciones: (2) Ay B han
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celebrado el contrato C; (3) C es vélido; (4) P es el plazo estipulado pakgs _-ia‘

cumplimiento de C.

Con tales premisas, es posible inferir validamente la siguiente conclusion: (5) C
debe ser cumplido por Ay B en P. Es importante advertir que los elementos (1) y (5)
del razonamiento son normas de deber —donde (1) posee caracter general, a diferencia
de (5), que posee caracter individual, pues alude a sujetos determinados— mientras
gue los elementos (2), (3) y (4) configuran el conjunto de proposiciones relativas a los
hechos concretos del caso. Los elementos (1) a (4) constituyen las premisas del
razonamiento y determinan los considerandos del fallo sobre la base de los cuales se

dispone o resuelve (5)™1.

No se debe perder de vista que, en el ambito jurisdiccional, el procedimiento
destinado a determinar el valor de verdad de las proposiciones acerca de los hechos
sufre restricciones importantes, en cuanto al tipo y la cantidad de pruebas admisibles,

asi como el plazo en que dichas pruebas deben producirse.

91 Mendonca, Daniel. Op. Cit. Pp. 276.
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los jueces estan autorizados a decidir si una afirmacion determinada se halla probada

0 no.

El mismo sistema, ademas, fija los limites dentro de los cuales es posible
discutir la verdad de tales proposiciones en el proceso. Es obvio, sin embargo, que el
caracter final de ciertas decisiones judiciales de ningin modo supone infalibilidad y

mucho menos convierte en verdaderas, proposiciones falsas.

Sobre toda esta base, se ha detectado una marcada analogia estructural entre
la explicacion y la justificacion, dado que en ambos casos se trata de demostrar que un
cierto enunciado (proposicional o normativo) es deducible de un sistema (te6rico o
normativo) y ciertos enunciados descriptivos de las condiciones iniciales o del caso,

respectivamente.

De igual manera, también existe una similitud importante desde el punto de
vista funcional: asi como la explicacion puede perseguir los propésitos de explicar y
predecir fendmenos pasados o futuros, respectivamente, la justificacion puede
efectuarse con la finalidad de guiar acciones futuras o de justificar (en un sentido mas

restringido) acciones pasadas. Ambas operaciones poseen la misma estructura légica
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y responden a idéntica finalidad: proceder racionalmente

justificacion de las creencias y acciones.

8. JUSTIFICACION INTERNA Y EXTERNA

Manifiesta Mendonca que: “de acuerdo con una distincidon difundida, es
conveniente considerar dos nociones de justificacidon en contextos normativos, una

centrada en la conclusion de una inferencia y otra en las premisas de dicha inferencia.

En el primer sentido, denominado ‘ustificacion interna”, ésta consiste en una
relacion deductiva entre las premisas y la conclusiébn de un razonamiento; en el
segundo sentido, denominado ‘justificacion externa”, en cambio, la justificacion
requiere no solo la existencia de tal relacion deductiva, sino ademas el empleo de
determinadas  premisas calificadas (adecuadas, justas 0  correctas).
Consiguientemente, ambos sentidos difieren sustancialmente en un aspecto; la
justificacidn interna es ajena a la correccion material de razonamiento, mientras que la

justificacion externa es dependiente de ella™?.

92 Mendonca, Daniel, Op. Cit. Pp. 178.
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relacion especial, dado que un razonamiento puede ser valido y contener
exclusivamente proposiciones falsas: el razonamiento es valido porque si sus premisas
fueran verdaderas, su conclusién también tendria que ver verdadera, aun cuando de

hecho sean todas falsas.

Hay razonamientos validos con conclusiones falsas, asi como razonamientos

invalidos con conclusiones verdaderas.

Consiguientemente, la verdad o falsedad de la conclusion no determina la
validez o invalidez de un razonamiento. La validez de un razonamiento tampoco

garantiza la verdad de su conclusion.

Por tal razén, para referirse a un razonamiento valido cuyas premisas son todas
verdaderas y, por consiguiente, su conclusion es necesariamente verdadera, se ha

acufado la denominacion de “razonamiento sélido”.

Sobre esta base, asi como en un razonamiento teérico la validez del mismo no

supone la verdad de las premisas, en un razonamiento practico (razonamiento que
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conduce a la justificacion de una accion o decision) su validez no

bondad o justicia de sus premisas.

Y, como en el caso de los razonamientos tedricos solidos, es posible concebir
razonamientos practicos sélidos, cuya estructura o forma légica garantice que de las
premisas buenas, justas o correctas (moralmente) se obtendra necesariamente una
conclusion buena, justa o correcta. En otras palabras, pues, es posible concebir la
justificacion externa en razonamientos practicos sélidos, donde por “razonamiento
solido” debe entenderse razonamiento basado en premisas moralmente correctas y

con conclusién de igual caracter.

Una manera esquematica de presentar estas dos concepciones de la

justificacion seria la siguiente:

1) Justificacion interna. La decision D estd justificada, en relacion a un conjunto

de premisas C, siy solo si, se deduce l6gicamente de C.

Esta es la concepcion defendida por Alchourrén y Bulygin, para quienes “el
razonamiento juridico que pretende mostrar que una decisiébn o una pretension estan

justificadas de acuerdo al derecho vigente es esencialmente deductivo o, por lo

125



dos tipos de premisas, normas y facticas, se llega a una conclusion que afirma que

ciertas consecuencias juridicas son aplicables a un caso particular:.

Lo relevante de la explicacion resulta que, al recurrir a normas juridicas como
elementos de justificacion, no se pretende que ellas sean moralmente adecuadas y
gue, por consiguiente, la decision sea axiolégicamente correcta. Todo lo que se
pretende es que, una vez identificadas las normas juridicas y descritos los hechos

particulares del caso, la decisién se halle justificada en relacion con esas premisas.

De acuerdo con esta concepcion, como justificar una decision significa
subsumirla en un sistema normativo, existen tantas justificaciones como sistemas

exista.

De este modo, resulta perfectamente admisible una justificacion juridica que no
presuponga recurso a principios valorativos, sino exclusivamente a normas juridicas.

En este contexto, asignar a las normas juridicas el caracter de premisas de justificacion

9 Alchourrén, Carlos & Bulygin, Eugenio. ANALISIS LOGICO Y DERECHO. Op. Cit. Pp. 281.
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moralmente aceptables.

2) Justificacion externa. La decision D esta justificada si, y solo si, se deduce

I6gicamente del conjunto de premisas C, axiolégicamente correcto.

De acuerdo con esta concepcion, la premisa principal de un razonamiento
justificativo es, necesariamente, una norma o principio moral y, por consiguiente, la

justificacion de decisiones judiciales implica el empleo de estandares de este tipo.

Por tal motivo, si la justificacion de decisiones requiere invariablemente pautas
morales, la exigencia de justificar en derecho una decision judicial resulta imposible de

satisfacer.

Carlos Santiago Nino ha defendido enfaticamente esta concepcion de la
justificacion al sostener que “no hay una justificacion juridica de actos y decisiones que
sea independiente de consideraciones de indole moral. La justificacion juridica es una
especie de justificacion moral que se distingue por tomar en cuenta (como datos

facticos relevantes) la vigencia de ciertas normas”™4.

9 Nino, Carlos Santiago. LA VALIDEZ DEL DERECHO. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1985. Pp. 159.
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acerca de la decision adecuada. Se sigue de ella, por consiguiente, que
inevitablemente debe negarse un pluralismo axiolégico, puesto que, de lo contrario,
guedaria abierta la posibilidad de mudltiples marcos de justificacion igualmente

plausibles para una decision cualquiera.

El problema radicaria, entonces, en opiniébn de Mendonca: “en identificar el
marco correcto que justifiqgue la respuesta correcta. Esta dificultad, por cierto, no
parece facilmente superable, dada la ausencia de un método intersubjetivamente

valido, generalmente aceptado, para resolver los problemas valorativos >.

9. OBLIGACION DE APLICAR LAS NORMAS

Satisfacer la exigencia de que las decisiones judiciales se hallen fundadas en
derecho supone la ejecucién de una serie de operaciones dirigidas a determinar cuales
son las normas del sistema juridico en cuestion que deben ser utilizadas en la

justificacién de cada caso.

% Mendonca, Daniel. Op. Cit. Pp. 280.
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mediante ciertos criterios, para luego seleccionar, mediante criterios adicionales,

aguellas normas del sistema que resultan aplicables al caso individual.

De este modo, hay en juego dos tipos de criterios que hacen posible satisfacer
la exigencia de fundar las decisiones en derecho: criterios de pertenencia de las

normas al sistema y criterios de seleccion de las normas aplicables al caso concreto.

10. CRITERIOS DE PERTENENCIA

Vernengo, manifiesta que, la cuestion relativa a cuando una norma forma parte
de cierto sistema juridico reclama la formulacién de un criterios, o conjunto de criterios,
de pertenencia de normas a sistemas. “En este sentido, existen al menos tres
concepciones del derecho basadas en criterios de identificacion significativamente
diferentes: “formalista”, “realista” y “naturalista”, respectivamente. Resumimos la

propuesta de Vernengo como sigue:

% Vernengo, R. CURSO DE TEORIA GENERAL DEL DERECHO. Editorial DePalma. Buenos Aires. 1991. Pp. 134.
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por las autoridades competentes instituidas por S y las que se derivan légicamente de

ellas.

Esta concepcion se aproxima a la caracterizacion propuesta por Alchourron y
Bulygin, pues centra la identificacion del hecho en dos criterios centrales: el de la
legalidad, para las normas expresamente promulgadas por las autoridades
competentes, y el de deducibilidad, para las normas derivadas I6gicamente de las

primeras.

Sobre esta base Alchourron y Bulygin han concebido los sistemas normativos
como sistemas de enunciados entre cuyas consecuencias logicas hay al menos una
norma, es decir, un enunciado que correlaciona un caso con una soluciéon normativa y
de acuerdo con la definicion de “sistema”, éste constituye un conjunto de enunciados
gue comprende todas sus consecuencias logicas. De este modo, los sistemas
normativos, y como subclases de ellos los sistemas juridicos, son concebidos como

sistemas deductivos.

2) Concepcidon realista.  Pertenecen al sistema juridico S las normas

reconocidas por los érganos judiciales instituidos por S y las que serian probablemente
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decision.

De acuerdo con esta propuesta, para definir la pertenencia de una norma
particular, a un sistema concreto se exige su reconocimiento efectivo o potencial por
parte de determinados 6rganos estatales, los 6rganos encargados de su aplicacion en

casos especificos.

La identificaciébn de las normas del sistema depende, pues, en definitiva, de
ciertas préacticas judiciales, actuales o eventuales. En buena medida, esta concepcion
refleja las sugerencias de Ross, en el sentido de reconstruir el concepto de derecho a

partir del de vigencia.

También Raz®’ ha insistido en el reconocimiento por parte de 6rganos primarios
(6rganos de aplicacién) lo que parece ser decisivo para afirmar que cierta norma

pertenece a un sistema determinado.

%7 Raz, Joseph. EL CONCEPTO DE SISTEMA JURIDICO. UNAM. México. 1986. Pp. 274.
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reconocidas por los érganos judiciales instituidos por S y las normas que, de acuerdo
con determinados principios morales, aquéllos deben aplicar para resolver los casos

sometidos a decision.

Una concepcion similar a la anterior ha sido propuesta, en particular, por
Dworkin (1977)%. Conforme a ella, el sistema juridico contiene las normas que
resultan, de hecho, reconocidas por los jueces, y aquellas normas que, basadas en
estandares morales, deben ser tenidas en cuenta al resolver las controversias

pendientes de decision.

Estas ultimas normas pertenecen al sistema no por su origen o por su admision

por parte de ciertas autoridades, sino por su contenidos, reputado justo o correcto.

Dworkin sostiene que los jueces no pueden justificar sus juicios Unicamente en
el hecho de que deben aplicar cierta norma a un caso dado sélo en el hecho de que

existe cierta practica social de reconocimiento de dicha norma, puesto que, en su

% Dworkin, Ronald. Op. Cit. Pp. 278.
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gue determinen la correccion de la practica en cuestion.

Pero mas alla de las discrepancias teoricas, en la practica juridica parece
aceptarse en forma extendida un criterio de identificacion de acuerdo con el cual una
norma pertenece a un sistema si el acto de dictarla esta autorizado por otra norma que

pertenece al sistema en cuestion.

En concreto: determinar si una norma N1, con un contenido C, dictada por una
autoridad A, siguiendo un procedimiento P, pertenece a un sistema S, requiere indicar
la pertenencia de una norma N que autoriza a A a dictar N1 en base al procedimiento
de P y con el contenido C y aprobar el dictado efectivo de N1 por parte de A en las

condiciones apuntadas.

Pero es obvio que los eslabones de la cadena asi establecida no pueden ser
infinitos, puesto que en algun lugar habremos de encontrarnos con una norma cuya
pertenencia al sistema no podra depender de que el acto de dictarla esté autorizado
por otra norma, por la sencilla razén de que no existira tal otra norma que autorice la

emision de la norma en cuestion.
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“soberanas” u “originarias”, pero cuya legitimacion es controvertida en la teoria del

Derecho.

11. APLICACION Y APLICABILIDAD DE LAS NORMAS

Parece necesario distinguir con claridad dos conceptos centrales respecto del
deber de aplicar las normas de derecho en la fundamentacién de las resoluciones
judiciales: los conceptos de aplicacion y de aplicabilidad. Estos dos conceptos, sin
embargo, en opinion de Mendonca, no han sido objeto de suficiente analisis por parte

de los tedricos del derecho. Exponemos a continuacién lo expuesto por Mendonca:

1) Aplicacion. Una norma N es la aplicada por un juez J de un sistema S en un

caso individual I, si, y s6lo si, N es usada por J para la resolucion de I.

En buena medida, ésta parece ser la idea defendida por Ross acerca de la
nocion de la aplicacion, por cuanto que, segun su propia explicacion ‘la “aplicacion”
practica, solo puede significar que en las decisiones en que se dan por probados los

hechos condicionantes de dicha regla, ésta forma parte esencial del razonamiento que
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decisivos que determinan la conclusion a que el tribunal arriba’.

De acuerdo con una aclaracién de Bulygin al respecto, es condicion necesaria y
suficiente de la aplicacion de una norma que el juez base en ella su sentencia del caso,

es decir, que justifique en ella su decision del caso en cuestion.

2) Aplicabilidad. Una norma N es aplicable por un juez J de un sistema S en un
caso individual | si, y sélo si, se dan las condiciones previstas en S para la aplicacion

de N por J en la resolucion de |.

De acuerdo con este concepto, para que una norma sea aplicable es necesario
gue se satisfagan las condiciones establecidas en el sistema para la aplicacién de
dicha norma; los mismos sistemas juridicos contienen, por cierto, criterios mas o
menos claros que permiten determinar qué normas son aplicables en la resolucion de

los casos sometidos a sus 6rganos jurisdiccionales™?.

% Mendonca, Daniel. Op. Cit. Pp. 288.
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reunidas las condiciones pueden ser multiples y diversas y variantes de un sistema a
otro. Por lo comun, esos criterios de aplicabilidad guardan relaciébn con factores
temporales, espaciales, personales y materiales y poseen un grado de generalidad

importante.

Se sigue de los conceptos descritos, que es posible que una norma

determinada resulte aplicada a un caso dado sin que tal norma sea aplicable a él.

También se sigue que es posible que una norma determinada sea aplicable
para la resolucién de un caso dado sin que tal norma resulte aplicada o haya sido

aplicada de hecho en la resolucion de dicho caso.

Esto significa, basicamente, que no siempre los jueces aplican efectivamente las
normas aplicables, es decir, que no siempre justifican sus decisiones con las normas
gue, de acuerdo con los criterios establecidos en el sistema, justificarian validamente

esas decisiones.
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normas aplicables) dan lugar a la revision de los fallos asi emitidos ante tribunales

superiores por via de recursos previstos al efecto (apelacion, nulidad, casacion, etc.).

En estos casos, se discute la legalidad de las decisiones judiciales de alzada,
los afectador por la decision, si consideran que los fallos no se ha hallan ajustados a
derecho, los impugnan y, por lo general, corrigen los fallos o disponen que los casos

sean nuevamente resueltos.

Se debe tener en cuenta que el deber de resolver los casos sometidos a la
decision sobre la base de las normas del sistema se vuelve de cumplimiento imposible
para los jueces en el supuesto de que el sistema no contenga norma alguna aplicable

al caso en cuestion.

Esto es lo que sucede en cada caso de laguna legal, concebida como aquella
circunstancia en que el sistema juridico carece, respecto de cierto caso, de toda
soluciéon correlacionada con él, el caso individual no puede ser resuelto segun las

previsiones del sistema a su respecto.
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juez no puede cumplir con su obligacion de fundar su decision en ese sistema,

cualquiera que sea la decisidén que adopte.

A lo sumo, lo que puede hacer el juez es modificar el sistema, agregando una
solucion para el caso genérico, y luego fundar su decision en el sistema modificado.
Esta operacion exige, sin embargo, una autorizacion expresa dirigida al juez, en el

sentido de concederle la atribucion de integrar el sistema en caso de laguna.

Si dicha atribucion le fuera negada, necesariamente dejara de cumplir alguna
obligacion: si resuelve el caso individual sin solucionar previamente el caso genérico,
su decision no estara fundada en el sistema y, por consiguiente, violara el deber de
resolver los casos conforme al derecho; si soluciona el caso genérico (lo que le esta
prohibido por hipétesis), modificara el sistema y ejecutard un acto prohibido; y si se

abstiene de juzgar, violara el deber de resolver los casos sometidos a su decision.

De este modo, los tres deberes en juego (resolver, fundar y aplicar el derecho)
resultaran incompatibles en caso de laguna y solo resultaran coexistentes si el sistema

es completo.
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12. BALANCE O PONDERACION

Un tema neoconstitucionalista, referido a la teoria de la interpretacion o
argumentacion constitucional- es el balance o ponderacion: la solucion de los
conflictos entre principios que en el derecho constitucionalizado es proporcionada

paradigmaticamente por los jueces constitucionales.

Esta es, sin embargo, tan solo la forma juridica y mas conocida de un
razonamiento ético (moral, politico, juridico) mucho mas difundido: el balance entre
todos los intereses, derechos o valores relevantes. Sea cual sea la extension (judicial,
juridica o incluso ética) que se atribuya al propio concepto de ponderacién, cabe
constatar que en la teoria juridica, al menos desde el Dworkin de “Los Derechos en
Serio “199(1977), se sostiene que reglas y principios tienen dos formas de aplicacion
diferentes: las primeras se aplicarian en sentido estricto, deductivamente o por

subsuncion; los segundos en sentido amplio, argumentativamente o por ponderacion.

En realidad, la distincibn no es tajante. Las reglas son aplicables solo

deductivamente, pero no dejan de ser derrotables, es decir, sujetas a excepciones

190 pworkin, Ronald. LOS DERECHOS EN SERIO. Op. Cit. Pp. 345.
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implicitas en la aplicacién; y en caso de derrotabilidad, las reglas funcionan

principios, es decir, como normas desde las cuales se buscan otras normas.

“Los principios, a su vez, son aplicables directamente solo especificando reglas
aplicables deductivamente; pero de hecho se llaman principios incluso a verdaderas
reglas, aplicables deductivamente a la conducta, como muchas rationes decidendi del

Derecho Comun y muchos principios generales del Derecho Civil™01,

Ademas, los propios neoconstitucionalistas usan el término “ponderacién”, por
metonimia (pars pro toto), para subrayar que —tal vez, y tan solo potencialmente
siempre— para aplicar un principio no es suficiente especificarlo en reglas, cabe

ponderarlo con otro, en conflicto con aquel.

Aqui Guastini y Ferrajolit®? comparten con Jurgen Habermas y con muchos
iuspositivistas una actitud critica hacia la ponderacion: se trataria tan solo de una
herramienta de los jueces constitucionales para librarse de uno entre dos principios

conflictivos; el de “balance” no seria siquiera un verdadero concepto, sino “una burbuja

101 Garcia Figueroa, A. PRINCIPIOS Y POSITIVISMO JURIDICO. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.
1998. Pp. 193.
102 Ferrajoli, Luigi. Constitucionalismo Principialista y Constitucionalismo Garantista. Op. Cit. Pp. 207.

140



vaciamiento y de mala aplicacion de las normas constitucionales”.

Para algunos autores, “la practica de la ponderacion esta explicada y justificada
por el pluralismo de los valores (value pluralism)19; valoraciones muy abstractas como
valores éticos y principios constitucionales son plurales, genéricas y siempre

potencialmente conflictivas entre si"04,

Karl Marx sefiald que las constituciones liberales expresan “contradicciones”
entre principios; en realidad, hay al menos dos razones tedricas acerca de por qué
todas las constituciones desde el siglo XVII, son redactadas asi y quiza no pueden

serlo diversamente.

La primera razon es el propio pluralismo de los valores: mientras que las formas
de gobierno, que instituyen los poderes, pueden y debe ser especificos, las

denominadas Cartas de Derechos no pueden mas que ser genéricas, si quieren

103 plyramismo de los valores (value pluralism) falta o debilitacion de un sistema homogéneo de normas o
valores. El sistema de normas alcanza desde los valores absolutos aceptados como universalmente validos
pasando por las normas morales hasta la explicacion de la conducta.

104 Barberis, M. LIBERTAD. Editorial Nueva Vision.
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buscar compromisos entre valores politicos y morales basicamente conflictivos,

requiere hoy en dia una cultura de la justificacion difundida globalmente.

La segunda razoén es la propia democracia: “si el Parlamento debe conservar un
espacio de decision autbnomo incluso en el Estado constitucional, la Constitucion no
puede hacer otra cosa que esbozar muchos mundos constitucionales posibles, entre

los cuales elegiran las cambiantes mayorias parlamentarias™.

Si se adopta una aproximacion a la deliberacion como la del activismo judicial,
entonces la redaccion de textos constitucionales —y a fortiori su interpretacion y
aplicacion— necesita de la ponderacion; y, si constituyentes, legisladores y jueces no

pueden dejar de ponderar, es mejor que lo hagan explicitamente.

Pero aqui surgen al menos tres problemas.

El primer problema tiene que ver con la distincion entre las aplicaciones
respectivamente de reglas (deductivas) y de principios (argumentativas); actividades

gue, como destaca la teoria hermenéutica, no tiene relaciones lineales, sino

105 Moreso, J.J. LA INDERTERMINACION DE LA CONSTITUCION Y LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. Centro
de Estudios Constitucionales. Madrid. 1997. Pp. 167.
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propia interpretacion, que se podria llamar pre-aplicacién y que consiste en un juicio

sobre la relevancia del principio para el problema préactico a resolver; y otra, después
de la interpretacion, que conlleva siempre la especificacion del principio en una regla y

-pero solo potencialmente- su ponderacion.

El segundo problema, denunciado por Ferrajoli, “es la debilidad normativa de los
principios. Cabe distinguir aqui entre las dimensiones cognoscitiva y normativa del
problema. Desde el punto de vista cognoscitivo ya valorativo del positivismo
metodologico, normas diferentes pueden funcionar de forma diversa en la
argumentacién constitucional: pero de hecho muchas disposiciones constitucionales de
principio, por ejemplo las relativas a las garantias penales, son interpretadas como
verdaderas reglas, al fin de garantizar los derechos de libertad"1°. Como subraya Iddo
Porat, en efecto, incluso los realistas americanos, quienes fueron los primeros en
defender el balance, no la proponian para todo el judicial review, sino tan solo para
ponderar los intereses. Pero esto, en realidad, atafie ya a la segunda dimensién del

problema, la normativa: la cual puede ser distinguida como un tercer problema.

106 Ferrajoli, Luigi. Op Cit. Pp 275
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debilidad normativa de los principios puede ser expresamente definida. En efecto,
como para todos los pluralistas de los valores, la debilidad de los principios
constitucionales puede ser defendida normativamente por dos razones, es decir, por el
doble respeto debido, de un lado, a todos los principios constitucionales, que pueden
ser todos relevantes y que no tienen una jerarquia fija en si, y, por otro, a todas las
mayorias democraticas, siempre que lo hagan dentro de los confines de la propia

Constitucién 07,

Que los principios constitucionales no se vuelvan demasiado débiles, al final
solo puede asegurarse mediante instituciones destinadas a ello, como la justicia

constitucional.

13. LA METODOLOGIA DE LA PONDERACION

Para Alexy “la ponderacion es determinar cudl de los intereses, abstractamente

del mismo rango, posee mayor peso en el caso concreto 08,

197 Barberis, M. ETICA PARA JURISTAS. Op Cit. Pp 85
108 Alexy, Robert. TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. Op Cit. Pp 90
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los principios en conflicto. Una jerarquia axiolégica es una relacion valorativa
establecida por el intérprete mediante un juicio de valor, y como resultado de ésta un

principio (el considerado superior) desplaza al otro y resulta aplicable.

Para Garcia Figueroa “el juicio de ponderacion consiste en considerar o evaluar
la importancia de cada una de ellas en el caso que se juzga, tratando de buscar una
solucién armonizadora; una soluciéon que, en definitiva, optimice su realizacion en este

supuesto concreto 10,

La ponderacién es entendida como un limite a los limites de los derechos
fundamentales, esto es, cuando mediante una medida del legislador, una Ley pretende
limitar un derecho fundamental y la ponderacion opera para controlar si ese limite es
adecuado y necesario para cumplir con los fines que garanticen los derechos
fundamentales; esto es, se ponderan los dos principios en conflicto a fin de determinar

cual prevalece sobre el otro.

19%Guastini, Riccardo. Citado por: Moreso, José Juan. GUASTINI SOBRE LA PONDERACION. ITAM. México. 2002.
Pp 231

10 Garcia Figueroa, Alfonso J. & Gascén Avellan, Marina. LA ARGUMENTACION EN EL DERECHO. Palestra
Editores. Lima. 2005. Pp 306
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la conciben como una actividad discrecional no sujeta a parametros de control racional,
y por otro, autores como Alexy y Prieto Sanchis la consideran como un procedimiento

racional y por lo tanto que precisa de justificacion racional.

14. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Para Alexy “el procedimiento de ponderacion racionalmente estructurado lo
provee la teoria de los principios, entendidos como mandatos de optimizacién que
como tales implican lo que en la terminologia juridica alemana se llama regla de
proporcionalidad, que comprende tres sub-reglas: la regla de adecuacion, la regla de

necesidad y la regla de proporcionalidad en sentido estricto™11,

El principio de proporcionalidad es reconocido ampliamente por el Tribunal
Constitucional Aleman, el Tribunal Constitucional Espafiol y por la Suprema Corte de
Justicia de México, como puede apreciarse en la siguiente tesis emitida por este ultimo

Tribunal:

111 Alexy, Robert. DERECHOS RAZONAMIENTO Y DISCURSO RACIONAL. ISONOMIA. ITAM. México. 1994. Pp 46
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“SUSPENSION. EL AMPARO DEBE NEGARSE CONFORME A LA TE ’
DE LOS PRINCIPIOS CUANDO EL INTERES SOCIAL
CONSTITUCIONALMENTE TUTELADO, ES PREFERENTE AL DE LA
QUEJOSA. Conforme a la teoria de los principios, cuando dos derechos
fundamentales entran en colision, los juzgadores deben resolver el problema
atendiendo las caracteristicas del caso concreto, ponderando cual de ellos debe
prevalecer y tomando en cuenta tres elementos: |) La idoneidad; 1) La
necesidad; , 1ll) La proporcionalidad. El primero se refiere a que el principio
adoptado como preferente sea el idoneo para resolver la controversia planteada:
el segundo consiste en que la limitacion de cierto principio sea estrictamente
necesaria e indispensable, es decir, no debe existir alternativa que sea menos
lesiva; y el tercer elemento se refiere a que debe primar el principio que
ocasione un menor dafio en proporcion al beneficio correlativo que se dé u
obtenga para los demas, en otras palabras, cuanto mayor sea el grado de no

cumplimiento o afectacién de un principio, tanto mayor debe ser la importancia

del cumplimiento del otro™2,

Como puede apreciarse en la anterior tesis de los Tribunales Colegiados del
Poder Judicial de la Federacion en Meéxico, estos han aceptado el principio de

proporcionalidad con sus tres sub-principios: el de idoneidad, el de necesidad y el de

112 Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta. Novena época. Tomo XXIl. Tesis Aislada. Tribunales
Colegiados de Circuito. México. Octubre 2005. Pp. 172.
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método por tales Tribunales, sin perjuicio de la discusion sobre la racionalidad de las

decisiones judiciales cuando se trata de resolver conflictos entre principios.

Segun esta metodologia, el principio de proporcionalidad se descompone en
tres sub-principios, el de adecuacion y necesidad, que se deriva del caracter de los
principios como mandatos de optimizacion con relacion a las posibilidades facticas,
mientras que el principio de proporcionalidad en sentido estricto orienta la optimizacion

en relacion a las posibilidades juridicas:

1) Subprincipio de adecuacion, de acuerdo con Alexy, este principio sefiala que
si una accién no es adecuada para promover la realizacion de un principio, pero lo es
para inhibir la realizacion de otro principio, estd entonces prohibida en relacion con

ambos principios.

Dicho de otra manera, un medio es apto e idoneo para conseguir el fin
pretendido cuando con su ayuda es posible promover el fin deseado. Para lograrlo se
requiere: a) que el fin perseguido en la medida que restringe o limita el derecho sea
constitucionalmente legitimo, y b) que la medida sea adecuada o idonea para la

objecion o consecucion del fin.
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2) Subprincipio de necesidad, establece que una accion, con respecto a la
existe una alternativa, por lo menos, promueve la realizacion de uno de los principios, e
inhibe de forma atenuada el otro principio. Es decir, este subprincipio exige que de dos
medios igualmente idoneos sea escogido el mas benigno con el derecho fundamental
afectado. También este principio sirve para analizar si la medida de intervencion en los
derechos fundamentales es la mas benigna con el derecho fundamental intervenido
entre todas aquellas que revisten la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el

objetivo propuesto.

“En resumen, de acuerdo con este principio la medida legislativa que pretende
restringir un derecho fundamental debe cumplir con las siguientes condiciones: a) la
medida es la menos gravosa para el derecho afectado, entre diversas opciones
igualmente idoneas para conseguir el fin mencionado; b) no existen opciones para
satisfacer el fin perseguido o las disponibles afectan el derecho intervenido en una

medida mayor13,

13 Sdnchez Gil, Rubén. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. UNAM. México. 2007. Pp 45
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relacionada con aquello que es facticamente posible, de tal modo que expresan la idea

de 6ptimo de Pareto.

3) El principio de proporcionalidad en sentido estricto que referido a las
posibilidades juridicas se encuentra expresado en la Ley de la Ponderacion que
expresa: cuanto mayor es el grado de incumplimiento o de afectacion de un principio,

tanto mayor tiene que ser la importancia del cumplimiento del otro.

En la aplicacion de este sub-principio relativo a las posibilidades juridicas es
donde la argumentacion adquiere mayor importancia porque cuanto mas se sacrifica
un derecho y mas se acerca a su nlcleo o esencia, mayor necesidad reclamara la
medida limitadora, mayor ha de ser el peso de la importancia del bien constitucional

que se contrapone.

15. CLASES DE PONDERACION

Para Manuel Atienza la ponderacion puede ser de tres tipos:
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accion, por ejemplo, entre la norma que prohibe atentar el derecho la intimidad y la que

garantiza la libertad de expresion.

b) Ponderacion entre directrices, entendidas como el proceso de concrecion
conducente a establecer una serie de medidas a partir de una o varias directrices, por

ejemplo, la propuesta de medidas dirigidas a facilitar el acceso a la vivienda.

c) Ponderacién entre principios en estricto sentido y directrices, que se
presentaria cuando colisionan una norma de accion y una medida tendiente a

desarrollar, por ejemplo, una garantia social frente a una garantia individual 4.

16. ETAPAS DE LA PONDERACION

La ponderacién es un método que permite la solucion de conflictos entre

principios y que tiene su fundamento en la ley de ponderacion expresada por Robert

114 Atienza, Manuel. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION. Op Cit. Pp 169
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principio, mayor debe ser la importancia de satisfacer el otro™15,

La ponderacion es una parte de lo que viene exigido por un principio mas amplio
gue es el principio de proporcionalidad, el cual se descompone en los tres sub-
principios ya mencionados: el principio de idoneidad o adecuacion, el principio de
necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto, los dos primeros se refieren a la
optimizacion relativa a lo que es facticamente posible, mientras que el tercero se refiere

a la optimizacion respecto de las posibilidades normativas.

Prieto Sanchis sefala las siguientes fases en la aplicacion de la ponderacion:

a) “Que la medida examinada presente un fin constitucionalmente legitimo

como fundamento de la interferencia en la esfera de otro fin o derecho;

b) Acreditar la adecuaciéon, aptitud o idoneidad de la medida objeto de
enjuiciamiento en orden a la proteccion o consecucién de la finalidad

expresada, esto es, la actuacién que afecte a un principio constitucional a

115 Alexy, Robert. TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTYALES. Op Cit. Pp 102
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establece;

La intervencion lesiva para un principio o derecho constitucional ha de ser
necesaria, esto es, ha de acreditarse que no existe otra medida que,
obteniendo en términos semejantes la finalidad perseguida, resulte menos
gravosa o restrictiva, es decir, entre una pluralidad ha de escogerse la que

menos perjuicios cause desde la 6ptica del otro principio en pugna;

d) Juicio de proporcionalidad en sentido estricto, consiste en acreditar que

existe un cierto equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida
limitadora o con la conducta de un particular en orden a la proteccion de un
bien constitucional o a la consecucion de un fin legitimo, y los dafios o
lesiones que de dicha conducta se derivan para el ejercicio de un derecho o
para la satisfaccion de otro bien o valor, y es aqui donde propiamente rige la

ley de a ponderacién 16,

Para este autor, la ponderacion conduce a una exigencia de proporcionalidad

gue implica establecer un orden de preferencia relativo al caso concreto.

16 prieto Sanchis, Luis. NEOCONSTITUCIONALISMO Y PONDERACION JUDICIAL. En: Carbonell, Miguel.
NEOCONSTITUCIONALISMO(S). Editorial Trotta-UNAM. Madrid. 2003. Pp 150
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Para Manuel Atienza, la ponderacion se realiza en las siguientes etapas:

a) “Se constata que, ante una determinada situacion (la que se trata de
resolver), existen principios, valores, que tienen direcciones opuestas y que
necesitan algun tipo de ajuste, pues todas ellas no pueden satisfacerse al

mismo tiempo;

b) Después se establece una prioridad de tal principio o valor sobre otro, dadas

ciertas circunstancias, y se aducen razones para ello;

c) Finalmente se construye una regla (una regla de accién) que se supone la
traduccion en términos dednticos de esa prioridad, y que sera la base (la

premisa) de la subsuncion correspondiente 7,

Carlos Bernal, siguiendo a Alexy, sefiala que al momento de aplicar la ley de la
ponderacibn o principio de proporcionalidad en sentido estricto se siguen los

siguientes pasos:

117 Atienza, Manuel. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION. Op Cit. Pp 170
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afectacion de uno de los principios;

b) En el segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio

gue juega en sentido contrario;

c) En el tercer paso debe definirse si la importancia de la satisfaccion del

principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro18,

Para Alexy una vez llegado a analizar el principio de proporcionalidad en sentido
estricto a efecto de determinar la prioridad de los principios antinbmicos, la

ponderacion se descompone en tres etapas que son las siguientes:

a) “En la primera etapa se establecer los grados de insatisfaccion o
detrimento de un primer principio;
b) En la segunda etapa se establece la importancia de satisfacer el principio

opuesto;

118 Bernal Pulido, Carlos. ESTRUCTURA Y LIMITES DE LA PONDERACION. Doxa. No. 26. Alicante. 2003. Pp 227
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c)

principio justifica el detrimento o la insatisfaccion del primer principio ™19,

Cuando se afecta a un principio constitucional o derecho fundamental por una
disposicion legislativa la interferencia puede tener diversa intensidad, por lo que Alexy
desarrolla la escala triadica de pesos que puede ser leve, moderado y grave, la cual
depende de la mayor intensidad con que se afecte a un principio, pero si no fuera
suficiente esta escala se puede graduar cada una de las afectaciones y asi pudiera

establecer las siguientes invasiones a los principios:

a) Grave

1- Bastante grave

2- Realmente grave

3- Extremadamente grave
b) Moderado

1- Bastante moderado
c) Leve

1- Muy leve

119 Alexy Robert. TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. Op Cit. Pp 182
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las mas fuertes criticas debido a que para su aplicacion es necesario establecer un
grado de afectacion a cada uno de los principios en colision de acuerdo a escalas
numeéricas, lo cual supone que el intérprete de manera arbitraria establezca la escala
de pesos y grado de afectacion; algo que, pese a la apariencia de objetividad,

dependera en Ultima instancia de valoraciones subjetivas.

17. CRITICA AL METODO DE LA PONDERACION

Contra el método de ponderacién se han desarrollado criticas por autores como
Habermas'?® y Pedro Serna, quienes han sostenido que la ponderacién o balance de
dos principios en conflicto es un procedimiento arbitrario que se deja a discrecion del
intérprete, sin ser posible su racionalidad mediante parametros objetivos, las

principales son las siguientes:

a) La jerarquia que se establece entre los principios al momento de ponderarlos no
es suficiente para resolver litigios, porque en ellos lo que se plantean son las

pretensiones de las partes y no la colision entre principios;

120 Habermas, Jiirgen. FACTICIDAD Y VALIDEZ. Editorial Ariel. Barcelona. 2003. Pp 272
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d)

peso que tiene los principios, en la mayoria de los casos se acude a criterios

subjetivos que dependen enteramente del juez;

La ponderacion implica sacrificar un derecho, pues al momento de preferir un
principio sobre el otro siempre va a haber un dilema que va a afectar a una de
las partes en el juicio, pues detrds de cada principio constitucional existe un

derecho que beneficia a uno de los interesados en el proceso;

El balance es arbitrario porque depende enteramente de la discrecionalidad de
guien resuelve el conflicto entre principios, y también es utilitarista porque al final
0 como ultimo paso de la ponderacion se establece la eleccion en términos de

sacrificios, dafios y beneficios;

La ponderacion de valores no se puede pesar en nameros, porque siendo los
principios constitucionales o derechos fundamentales, instrumentos para
desarrollar los mas altos valores del ser humano, no existe una jerarquia en
ninguna Constitucion que determina cual principio tiene mas valor, esta critica

se dirige contra Alexy y su formula del peso que incluye valores numéricos;
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dependera de cada caso concreto y de los procedimientos que para ponderar

los principios realice el aplicador;

Carlos Bernal Pulido!??, sefiala como objeciones a la aplicacién del principio de

proporcionalidad las siguientes:

a)

b)

El principio de proporcionalidad es un criterio irracional y subjetivo, pues este
principio es un argumento formal, vacio, solo una metafora carente de todo
punto de referencia objetivo, un topico ininteligible, que gracias a su fuerza
persuasiva ostenta una gran capacidad para enmascarar las valoraciones
subjetivas e irracionales del Tribunal que no pueden ser explicadas ni

controladas mediante criterios juridicos;

La falta de puntos de referencia para la aplicacion del principio de
proporcionalidad, es decir, un punto de apoyo semejante solo podia consistir
en un orden jerarquico de los diversos derechos y sus contenidos, a partir del
cual se pudiese establecer en cada caso concreto, qué derecho debe

prevalecer sobre los demas;

121 Bernal Pulido, Carlos. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. 2005. Pp 161
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c)

d)

La falta de claridad conceptual del principio de proporcionalidad, ya que
expresiones como: razonable, idéneo, importante, proporcionado, adecuado,
necesario o indispensable no estan dotadas de un sentido depurado en el uso
comun y por lo tanto dan lugar a confusiones cuando se utilizan como criterios

decisivos para optar por una u otra solucion en casos concretos;

El argumento de la inconmensurabilidad, esto es, no se puede medir lo que no
es susceptible de ser medido, pues el examen de proporcionalidad en sentido
estricto no dispone de un rasero comun para establecer si el menoscabo de un
derecho fundamental se compensa por las ventajas que ofrece la medida

restrictiva;

Las dificultades para identificar los derechos y bienes objeto de la ponderacion,
es decir, cudles son los derechos o bienes que ostentan la capacidad de
producir un conflicto constitucional que deba ser resuelto mediante la aplicacion
del principio de proporcionalidad y esta dificultad se dirige en primer lugar a
determinar cuales son las disposiciones de derecho fundamental que aparecen
en la Constitucion; en segundo lugar, es necesario especificar qué tipo de
disposiciones legislativas dan lugar a la aplicacion del principio de
proporcionalidad; en tercer lugar se dificulta definir cuales son los bienes y

derechos capaces de justificar las intervenciones legislativas en los derechos
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de los sub-principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto.

Frente a estas criticas han salido en defensa del principio de proporcionalidad o
método de la ponderacion Alexy y Prieto Sanchis, este ultimo no cree que la
ponderacién estimule un subjetivismo desbocado, ni que sea un método vacio, porque
si bien no garantiza una y so6lo una respuesta para cada caso practico, si indica qué es
lo que hay que fundamentar para resolver un conflicto entre el derecho y su limite, es

decir, hacia donde ha de moverse la argumentacion.

En opinion de este autor, el método de ponderacién de Robert Alexy permite
una mayor racionalidad en la argumentacion para dar prioridad a un principio, en lugar
del sistema que siguen los Tribunales consistente en una jerarquia axioldgica que

depende enteramente del arbitrio del intérprete.

Carlos Bernal Pulido, sin perjuicio de sus criticas al método de la ponderacion,

sefala el siguiente procedimiento para su realizacion:
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a) Adscripcion de la posicion y uso fundamental prima facie.

momento se debe determinar si uno de los principios afectados son

fundamentales o garantias individuales de nivel constitucional,

b) Catalogacion de la norma legislativa como una intervencion en el derecho
fundamental. Esto consiste en verificar que una ley derivada de un derecho
fundamental constituye una intervencion en el @&mbito de la disposicion de
derecho fundamental relevante, es decir, que hay una disposicion que
pretende restringir o afectar un derecho fundamental, por eso el principio de
proporcionalidad funciona como un limite a los limites de los derechos

fundamentales;

c) Analisis de la proporcionalidad de la intervencion legislativa en el derecho

fundamental.

i) Examen de idoneidad de la intervencion. El sub-principio de
idoneidad consiste en determinar si el grado de afectacion a un
principio, es una medida idénea, es decir, si la intervencién tiene un
objetivo legitimo y si es idoneo para alcanzarlo o por lo menos para

favorecer a su intencion;
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i) Examen de necesidad de la intervencion. El

necesidad consiste en determinar si los objetivos perseguidos con
intervencion del principio en el derecho fundamental habrian podido
alcanzarse con la adopcion de medidas mas benignas con el derecho
intervenido; se trata de determinar si la autoridad disponia de
medidas alternativas por lo menos igualmente idoneas para alcanzar
sus propositos y que ademas implicardn restricciones menos

gravosas que afectaran al principio;

iii) Examen de proporcionalidad en sentido estricto. La proporcionalidad
en sentido estricto supone ponderar entre dafios y beneficios, es
decir, acreditar que existe un cierto equilibrio entre los beneficios que
se obtienen a través de la medida limitadora y los dafios o lesiones
gue de la misma se derivan para el ejercicio del derecho. Este sub-
principio es probablemente el mas importante, pues aqui es donde se

ponderan propiamente los dos principios que colisionan.

En opinién del citado autor, siguiendo estos pasos se alcanza una decision mas
racional porque permite en cada uno de ellos realizar una argumentacion a favor de
uno de los principios que estan en conflicto, lo cual se puede lograr tanto en sede
judicial como en sede legislativa; esto es, los legisladores pueden ponderar o realizar
el test de proporcionalidad cuando un principio o derecho fundamental pretende
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garantizaria ex ante su racionalidad.
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CONCLUSION

De la investigacion realizada pueden inferirse algunas conclusiones cuyo con-
tenido se plantea utilizando elementos de Teoria y de Filosofia del Derecho, como
lugares comunes que ayudan a visualizar de forma critica y de manera racional los
planteamientos de los modelos argumentativo y subsuntivo en el razonamiento juri-

dico.

En primer lugar, se pone de manifiesto la evidente ambigiiedad residente en la
tesis neoconstitucionalista de la argumentacion moral de la Constitucion (punto de
vista externo) en contraposicion a la tesis de la separacion conceptual entre Derecho

y moral y de la autonomia del iuspositivismo metodolégico.

Contra tal ambigledad se puede sefalar que, si bien se puede sostener que el
legislador aplica la Constitucion, esta actividad no es aplicativa en el mismo sentido en
gue lo es la del Juez, pues el legislador no debe motivar sus decisiones y sobre todo,

no lo hace en la misma forma que lo hacen los Jueces.

Por otro lado, en una vision correcta desde el punto de vista de la Teoria del
Derecho, la funcidn de los jueces es interpretar el Derecho positivo existente y no crear

nuevo Derecho; pues de lo contrario, estarian dejando de lado al legislador y asumirian
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dirigida a la produccién normativa.

Un modelo axiolégico-normativo (argumentativo) de la Constitucion seria un
modelo tedrico e ideal, al que el Derecho positivo deberia tender, si bien la funcion —
tal vez principal- de la Filosofia del Derecho es precisamente la estimativa juridica, es
decir, la visién critica del Derecho positivo, este consiste, especificamente, en un ob-
jeto externo y separado de cualquier sistema axioldgico e identificable por medio de
alguna regla de reconocimiento, de lo contrario, habria de admitirse necesariamente la
existencia de un pluralismo axiolégico, que haria imposible la identificacion de cua-
les principios pertenecen a tal orden; pudiendo justificarse la decision judicial —en au-
sencia de un rasero comun identificativo- por cualquier orden moral que el juez de-

cidiera discrecionalmente.

El modelo argumentativo entonces, siempre nos lleva o nos conduce al “intér-
prete privilegiado”, cuando un argumento vence o convence mas que los que se

desechan, para construir el discurso justificativo de las decisiones constitucionales.

Entonces el intérprete abandona el papel de “legislador negativo” y se trans-
forma en “legislador concurrente”, formulando la denominada “Constitucion-norma” —
la concepcidn elegida por su sistema moral- y esta puede ser escogida dentro o fuera

del marco linguistico del texto constitucional.
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induce a creer que el método interpretativo de tal instrumento normativo es diverso del
método que deberia utilizarse para interpretar una Constitucion neutral, lo que lleva a
calificar de buena o mala tanto la Constitucién como el método, esto por supuesto es
un claro error metodoldgico pues no utiliza “Teoria” sino “Ideologia” y establece la ten-
dencia a considerar como constitucionales, sélo las instituciones que estan protegidas

por constituciones inspiradas en ciertas ideologias.

Si el Derecho consiste en aplicar normas a casos concretos, deviene en un
sinsentido desechar la subsunciéon argumentando su inaplicacion cuando se trata de
principios, pues estos, si se pretende otorgarles fuerza normativa, necesariamente de-
ben concretizarse en una regla para su aplicacion concreta, por lo que un método

I6gico-racional conduce de nuevo a la subsuncion.

Desde nuestro punto de vista, las hipétesis planteadas —que se exponen a con-
tinuacion- pueden confirmarse en esta conclusién, sin perjuicio de que cualquiera

puede realizar intentos de refutarlas:

a) Desde el punto de vista de la filosofia del Derecho, los elementos que se de-

ben comparar entre el método subsuntivo y el método argumentativo de in-
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b)

ferenciacion objetiva son: a) el tipo de deliberacion; b) las formas de discurso;

c) la validez de las normas; d) la posicion cientifica del Derecho.

Si bien los principios pueden constituir un medio entre el Derecho y la moral
gue permita introducir la justificacion externa en las decisiones
constitucionales, esta relacién establecida es contingente y no necesaria,
pues el derecho no necesita justificacion externa si ha sido producido de
manera democréatica, de lo contrario, el principio democratico queda

deslegitimado.
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