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PRESENTACION

El informe de investigacion pertenece al ambito del derecho constitucional
contemporaneo, y pretende demostrar que la corriente ideoldgica constitucionalista
denominada neoconstitucionalismo, carece de los fundamentos necesarios para
constituirse en una tercera teoria del derecho como lo pregonan sus cultivadores.El tipo
de investigacion realizada es cualitativa, el objeto de estudio fue la teoria del
neoconstitucionalismo y el sujeto de estudio el ambito de decisiones constitucionales
de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala.Ello es asi porque las tres tesis
basicas que propone el neoconstitucionalismo para distinguirse del iusnaturalismo y del
positivismo juridico, no constituyen tépicos innovadores que surjan con esta corriente
de pensamiento constitucional; sino temas que se habian discutido antes en la teoria

general del derecho y en la teoria especifica del derecho constitucional.

El contexto temporal en que fue realizada la investigacion abarcé los dos afos
anteriores a la fecha de su disefio de investigacion 2017 al 2018 y el contexto espacial
fue la Republica de Guatemala y algunas aportaciones tedricas europeas.Si bien
quizas de manera aislada pero que fueron tratados con profundidad por algunos

autores anteriores a la propuesta neoconstitucionalista.

El aporte académico que contiene el trabajo de investigacion es un estudio profundo de

los postulados neoconstitucionalistas y su critica racional.


emiimpresos02
Cuadro de texto


A28 durs
0‘;94 gan Ca’/osd’c
>

R
S

Ewayen? <&
181305 i

B

5

&

3 SFORETARIA
Z

%)

\tag
7,
A

u

B

v,

8
/!

HIPOTESIS

&

-

So

n

o8 .
3 .
"?ma\a.c’

El neoconstitucionalismo no representa una verdadera tercera teoria del derecho pues
sus elementos distintivos no constituyen una nueva perspectiva de la naturaleza del
derecho, sino adaptaciones tetricas permeadas por una ideologia comin a todas las
especies de neoconstitucionalismo: una marcada posiciéon anti-positivista que pérmite
la insercion de elementos ético-politicos como herramientas valorativo-interpretativas

que permiten un activismo judicial fuerte que atenta contra la seguridad juridica.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

El método de comprobacion de la hipétesis utilizado fue el hipotético-deductivo, el cual
consiste en realizar inferencias inductivas a partir de la observacion de los hechos, el
estudio de la clase de hechos a investigar y luego obtener inferencias deductivas al
aplicar a los hechos estudiados los canones del analisis critico-racional. Este es el
método propuesto por la epistemologia contemporanea en los trabajos de desarrolio de
pensamiento cientificos propuestos por Karl Popper y John G. Kemeny. La hipdtesis se
considera validada en virtud del contenido de la investigacion realizada y del método

l6gico-racional utilizado para arribar a la conclusion de la investigacion.
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INTRODUCCION

El problema que se investigd y que se expone en el informe de investigacion es,
en virtud de que no existe unanimidad ni acuerdo en la doctrina del derecho
constitucional, saber si las tesis distintivas del neoconstitucionalismo logran
configurar una nueva teoria del derecho, que pudiera considerarse distinta al
iusnaturalismo y al positivismo juridico.

El término neoconstitucionalismo se deriva de constitucionalismo, expresiéon que
se acufid en el derecho anglosajén en el periodo que transcurrié entre la primera y
la segunda guerra mundial con la finalidad de explicar o justificar la distincion o el
alejamiento de Los Estados Unidos de América del totalitarismo reflejado en los
regimenes europeos de dicha época. Si tales tesis distintivas son simplemente
transformaciones de algunas instituciones del derecho natural y del positivismo
juridico. La investigacion realizada tuvo por objeto concretizar la propuesta de
tales tesis desde el ambito juridico-practico y arribar a una conclusion objetiva
sobre la oposicion existente entre defensores y opositores a las tesis
neoconstitucionalistas.

La hipdtesis que se sostuvo en la investigacion es que el neoconstitucionalismo no
representa una verdadera tercera teoria del derecho porque sus tesis distintivas
no contienen ningln nuevo planteamiento acerca de la naturaleza del derecho
sino que son adaptaciones de manifestaciones juridicas que ya se han realizado
en el pasado. Un ejemplo de ello lo constituye el activismo de algunas Supremas
Cortes de Los Estados Unidos de América (como la Corte Warren) que practicaron
la ponderacion con bastante énfasis.

El informe de investigacion consta de cuatro capitulos, en el primero se trata sobre
el neoconstitucionalismo y su propuesta juridica; en el segundo se desarrolia el

tema del positivismo juridico incluyente; en el tercero se analiza el enfoque

(i)
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derecho y en el cuarto se desarrolla el topico del neoconstitucionalismo comox. ‘

J
18120S

neoconstitucionalista sobre el positivismo juridico incluyente y la objetividad en

&

tercera teoria del derecho, para tratar de arribar a una conclusiéon objetiva que
refleje la verosimilitud de la hipétesis planteada en el plan o disefio de
investigacion.

El problema a investigar se formuld de la siguiente manera: jes el
neoconstitucionalismo una verdadera tercera teoria del derecho o los elementos
distintivos de la conexion entre derecho y moral, la distinciéon entre principios y
reglas y la ponderaciéon de principios son solo adaptaciones de las teorias del

iusnaturalismo y del positivismo juridico con una finalidad ideolégica mas que
juridica?

El problema que ha suscitado en el ambito de la teoria del derecho, la
confrontacion entre aquellos autores que defienden el neoconstitucionalismo como
una verdadera tercera teoria del derecho y otros que le niegan tal calidad,
manifestando que es sdlo una ideologia que pretende introducir elementos ético-
politicos en la interpretacion y aplicacion del derecho el neoconstitucionalismo se
caracteriza por plantear tres tesis que pretenden hacerlo distintivo: la tesis de la
conexién conceptual o necesaria entre derecho y moral, la tesis de la distincion
entre reglas y principios y la tesis de la ponderacion de principios; basado en tales
tesis, plantea una pretension de constituir una tercera teoria del derecho para

rivalizar con el derecho natural y el derecho positivo.

Sin embargo, una parte de la doctrina se opone a reconocer tal adjetivizacion,
manifestando que el derecho constitucionalizado constituye solo una posible
interpretacion, en sentido logico, de la axiomatizacion de algunos conceptos
juridicos, y ha pretendido contrarrestar la pretension neoconstitucionalista con la
teoria del positivismo juridico incluyente.
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1.El neoconstitucionalismo y su propuesta juridica

El neoconstitucionalismo, entendido como el término o concepto que explica un
fenémeno relativamente reciente dentro del estado constitucional contemporaneo,
parece contar cada dia con mas seguidores, sobre todo en el ambito de la cultura
juridica italiana y espafiola, asi como en diversos paises de América Latina. No
obstante, ello, se trata de un fenémeno escasamente estudiado, cuya plena

comprension posiblemente tomara todavia algunos afios.

No son pocos los autores que se preguntan si en realidad hay algo nuevo en el
neoconstitucionalismo, o bien, es una etiqueta superficial que han utilizado para

encubrir aspectos que en la antigliledad se explicaba de diferente forma.

Como explicacién de conjunto que intenta dar cuenta de una serie compleja de

fenomenos, el neoconstitucionalismo supone alguna novedad dentro de la teoria y de la

practica del estado constitucional de derecho.

“¢,Qué se engloba bajo el concepto mas o menos amplio del neoconstitucionalismo? O
mejor dicho: ;de qué se habla cuando se hace referencia al neoconstitucionalismo?”?

Hay al menos tres distintos niveles de andlisis que conviene considerar:

tComanducci, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metateérico. Pag. 75.
1
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1.1. El contenido de las constituciones
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El neoconstitucionalismo pretende explicar a un conjunto de textos constitucionales que
comienzan a surgir después de la segunda Guerra Mundial y sobre todo a partir de los
afios 70 del Siglo XX. Se trata de constituciones que no se limitan a establecer
competencias o a separar a los poderes publicos, si ho que contienen altos niveles de
normas materiales o sustantivas que condicionan la actuacion del estado por medio de
la ordenacion de ciertos fines y objetivos. Ademas, “estas constituciones contienen
amplios catalogos de derechos fundamentales, lo que viene a suponer un marco de
relaciones entre el estado y los ciudadanos muy renovado, sobre todo por la

profundidad y grado de detalle de los postulados constitucionales que recogen tales

derechos”?.

Esto es asi, dada la frustracion que en los distintos estados europeos quedé como
herencia de la Segunda Guerra Mundial, pues esta guerra demostré que los postulados
del iusnaturalismo no tenian aplicacion practica sin estar positivizados, es decir,
consagrados en las constituciones de los estados europeos. De tal manera que las
constituciones elaboradas después de la segunda post guerra, pretendieron asegurar la

garantia de los derechos fundamentales por medio del derecho positivizado.

Ejemplos representativos de este tipo de constituciones lo son la espafiola de 1978, la

brasilefia de 1988 y la colombiana de 1991.

2 Garcfa Amado, Juan Antonio & Carlos Bernal Pulido. Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Pég.
114.

2
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1.1.1.El ambito del ejercicio jurisdiccional

En parte como consecuencia de la expedicion y entrada en vigor de ese modelo
sustantivo de textos constitucionales, la practica jurisprudencial de muchos tribunales y
cortes constitucionales ha ido cambiando también de forma relevante. Los jueces
constitucionales deben desarrollar su funcion en base a nuevos parametros

interpretativos, los cuales hacen mas complejo el razonamiento judicial.

Entran en juego las técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la
ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacion de los efectos
normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacion, la proyeccion
horizontal de los derechos (a través de la eficacia horizontal mediata de los derechos

fundamentales), el principio pro personae, etcétera.

Ademas, “los jueces se las tienen que ver con la dificultad de trabajar con valores que
estan constitucionalizados y requieren de una tarea hermenéutica que sea capaz de
aplicarlos a los casos concretos de forma justificada y razonable, dotdndolos de esa
manera de contenidos normativos concretos”. Y todo ello, teniendo como base dichos
valores constitucionalizados, exento el juez constitucional de poder embozar como
decision del poder constituyente lo que en realidad se figura una decisién libre del

propio. A partir de tales menesteres se genera una serie de equilibrios dificiles de

sobrellevar.

3Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Pag. 93.
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En el paradigma neoconstitucional los jueces cobran gran relevancia, p

ordenamiento juridico debe estar garantizado en todas sus partes a través
mecanismos jurisdiccionales. Del mismo modo que la constitucion del
neoconstitucionalismo es una constitucion invasora o entrometida (seguin la correcta
observacion de Riccardo Guastini), también la tarea judicial tiene que ver con muchos
aspectos de la vida social. El neoconstitucionalismo genera una explosion de la
actividad judicial y comporta o requiere de algun grado de activismo judicial, en buena
medida superior al que se habia observado anteriormente. La mayor presencia de los
jueces se ha correspondido histéricamente en muchos paises que han llevado a cabo
transiciones a la democracia, con periodos en los que se ha privilegiado el imperio de la

ley por encima de los arreglos politico-partidistas.

“En un numero importante de paises que han logrado avanzar en procesos de
consolidacion democratica, se han creado tribunales constitucionales que han actuado
sirviendo de arbitros entre las partes en liza, a la vez que dejaban claro para todos los
actores que los derechos de los ciudadanos no podian ser objeto de ninguna clase de

regateo politico ni estaban a la libre disposicion de los partidos con representacion

parlamentaria™.

La actuacién del Tribunal Constitucional Federal aleman al ordenar tempranamente en
la década de los 50 la disolucion de los partidos neonazis, el trabajo de la Corte
Constituzionale italiana para hacer exigibles los derechos sociales previstos en la
Constitucion de ese pais, las sentencias del Tribunal Constitucional espafol para ir

delimitando el modelo de distribucion territorial de poder entre el estado central y las

4Zagrebelsky, Gustavo. Jueces constitucionales, neoconstitucionalismo. Pag. 101.
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comunidades autdnomas, son casos que ilustran sobre el papel central que tien

)

jueces constitucionales dentro de la consolidacion democratica.

También en América Latina hay ejemplos de jurisdicciones que han estado a la altura
de los tiempos que les ha tocado vivir. Son célebres las resoluciones de la Corte
Constitucional colombiana al conocer de procesos de accion de tutela por medio dé las
cuales se mand6 poner drenajes en barrios marginales o a través de las que se

aseguraba una correcta imparticién de justicia dentro de las comunidades indigenas de

ese pais.

También la Sala Constitucional de Costa Rica tiene en su haber varios precedentes que
han demostrado la pertinencia de los jueces constitucionales. Los jueces brasilefios han
logrado salvar vidas ordenando la entrega de medicamentos esenciales para personas
sin recursos econémicos. “En Guatemala el Tribunal Constitucional frené un golpe de

estado que pretendi6 dar el entonces presidente Jorge Serrano Elias en 1993,

Lo anterior no es obstaculo para reconocer, sin embargo, que en América Latina se ha
tomado conciencia de forma tardia de la importancia de contar con un sistema judicial
que tenga condiciones necesarias para poder procesar de forma competente y oportuna
los conflictos sociales. Es solamente a partir de la década de los 90, dentro de lo que se
ha llamado la segunda generacion de reformas del estado, que en muchos de los
paises de Latinoamérica se han emprendido profundos cambios en la funcién judicial y

que los propios jueces han comenzado a entender su papel dentro del paradigma

neoconstitucional.

5 Garcia Laguardia, Jorge Mario. Justicla constitucional y defensa de la democracia. Ei golpe de estado en
Guatemala en 1993, Cuestiones constitucionales. Pag. 5.
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1.1.2.Las teorias constitucionales

Un tercer eslabdn dentro de conjunto de fendmenos que abarca el
neoconstitucionalismo consiste en desarrollos tedricos novedosos, los cuales se basan
en los textos constitucionales que son altamente sustantivos y de la practica
jurisprudencial antes enunciada, asimismo suponen contribuciones de frontera que
cooperan en situaciones tanto a explicar un fenédmeno juridico como a crearlo. Tiene
razon Luigi Ferrajoli cuando sefala que la ciencia juridica carece de una funcion
concretamente contemplativa de su objeto de estudio, sino que coopera de forma

decisiva a crearlo, y de esta forma, se constituye como un tipo de meta-garantia del

ordenamiento juridico en su conjunto.

La ciencia juridica, puede concebirse hoy en dia como una meta-garantia,
relacionandolo con las garantias juridicas interinamente improductivo, carente o

ineficaz, que actia a través de la comprobacion y la detraccion externas del derecho

invalido o incompleto.

No es dificil imaginar las muchas posibilidades e implicaciones que derivan de este tipo
de postulados. Aportaciones como las que han hecho en diferentes ambitos culturales
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Carlos Nino, Luis Prieto Sanchis o
el mismo Luigi Ferrajoli han servido no solamente para comprender las nuevas

constituciones y las nuevas practicas jurisprudenciales, sino también para ayudar a

crearlas.
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De entre los muchos ejemplos que se podrian poner basta citar la enorme influen

sentencias de la Corte Constitucional de Colombia (que, por cierto, ha desarrollado la
mejor jurisprudencia en materia de derechos fundamentales de toda América Latina).
Muchas sentencias de la Suprema Corte de México se han basado de forma explicita o
encubierta en los textos de Luigi Ferrajoli y lo mismo acontece en varias resoluciones
de los jueces argentinos. Gustavo Zagrebelsky ha tenido la oportunidad de hacer
aportaciones tedricas de la mayor altura, pero ademas ha podido ponerlas en practica

en su desempefio como magistrado de la Corte Constituzionale italiana. Y asi

sucesivamente.

1.2.La novedad en la propuesta del movimiento neoconstitucionalista

Algunos autores manifiestan que ninguno de los tres elementos citados supra es, en
rigor, novedoso y que no hacia falta inventar una nueva etiqueta para identificarlos,
pues ya estaban bien analizados bajo las coordinadas tedricas tradicionales del

positivismo de la primera mitad del Siglo XX.

Tal vez tengan razén quienes tales autores, pero es posible que la novedad esté en el
conjunto: quiza no tanto en uno de los tres elementos si se toman por separado, pero si

cuando se unen, compartiendo coordenadas de tiempo y espacio muy parecidas.

Es verdad que ya existian textos con mandatos constitucionales sustantivos desde

principios del Siglo XX (por ejemplo la Constitucidn mexicana de 1917 o la alemana de
7
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la Weimar de 1919);también es verdad que las practicas jurisprudenciales anterio
la Segunda Guerra Mundial habian desplegado ciertas dosis de activismo judicial que
son similares a las que actualmente se observan en paises con incipientes tradiciones

neoconstitucionalistas y posiblemente se pueden rastrear postulados neopositivistas

desde los afios 30 del Siglo XX.

Son elementos que sin duda alguna se encuentran en la raiz histérica y politica del
neoconstitucionalismo; pero lo que resulta interesante del cuadro neoconstitucional que
se plantea en los primeros afios del Siglo XXl es el conjunto, la combinacion de los tres
elementos mencionados. Ademas, lo posiblemente novedoso segun algunos autores
son sus efectos, es decir, la observacion del estado constitucional de derecho en
funcionamiento mas bien en la practica. En el campo de la practica son muchas las
cuestiones que han cambiado en los Ultimos 50 afios, no todas para bien pero muchas
de ellas podrian ser explicadas también con las herramientas analiticas que

proporciona el neoconstitucionalismo.

1.3.La propuesta juridico-axiolégica del movimiento neoconstitucionalista

A decir de algunos autores se conocen dos formas principales de concebir al sistema
juridico: primeramente, la perspectiva constitucional, y por consiguiente, el enfoque
legalista.Segin el primer enfoque, la Constitucion, o al menos aquella parte que
contiene la Bill of Rights, prevé un fundamental orden de valores que impregnan todo el

ambito de la legislacién, administracién y justicia. Ello significaria que a las reglas de

ewaeny o8
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tipo tradicional se le suman también valores de rango constitucional, los cuales eje}&n

un efecto de propagacion sobre el integro derecho objetivo, determinando notablej

consecuencias.

Desde este punto de vista, “la Constitucion no es solo normas de autorizacién y limite
del derecho infra-constitucional: ella presenta un contenido que garantiza el sistema
juridico. En la aplicacidon del derecho esto se expresa sobre todo en el uso de algunos
principios como los de racionalidad y proporcionalidad, a la manera de super-principios,
y en la critica al uso de la técnica de la subsuncién bajo reglas juridicas a favor de una

ponderacién de los valores y de los principios constitucionales”.

“Claramente el érgano al cual en primer lugar se ha confiado la labor de vigilar sobre, o
promover la, constitucionalizacion del ordenamiento es la Corte Constitucional. En la
actividad de la Corte, por otro lado, muchos consideran un peligro antidemocratico, y
prescriben a la misma Corte mantener un enfoque estricto deselfrestraint”. El

neoconstitucionalismo para contrarrestar estas objeciones emplea diversos

argumentos.

La Constitucién, se dice, se encuentra plagada de expresiones vagas, elasticas,
imprecisas, frente a las cuales la Unica perspectiva posible es aquella de intentar darles
un significado, asi los entes encargados de juzgar leyes renuncian a la aplicacion de la
Constitucidon, aun cuando se emplean férmulas elasticas o genéricas, se estaria

traicionando lo que claramente prescribe la Constitucion.

Sibid. Pag. 159.
"FerreresComella, V. Justicia constitucional y democracia. Pég. 72.
9
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constituyente usé el lenguaje de su tiempo que no es el nuestro. Sin recordar, ademas;——

gue es una visidn ingenua aquella que sostiene que un texto solo quiere decir aquello
que ha sido expresado en sus palabras. Entonces, si es cierto que un texto debe
interpretarse, es necesario tener en cuenta también el hecho de que este no consiste
simplemente en la sustitucion de un simbolo por otro, sino que el texto interpretado es

siempre un poco diverso del original: la interpretacion es considerada como un arte, y el

arte tiene natividad creativa.

La Constitucion, ademas, se comprende -al mismo tiempo- como limite y no solo como
programa del poder politico, ha establecido puntos intransitables para cualquier
mayoria, protegiendo al individuo y a las agrupaciones sociales. Estas reglas marcan el
confin entre lo que la politica puede hacer y lo que no puede hacer. Para controlar que
el limite no sea nunca superado y que sean, por el contrario, actuados los programas
que esta prevé se ha puesto un érgano fuera del juego, no representativo; substraido a

la logica de la relacién mayoria-minoria: la corte constitucional.

La paradoja, en todo caso, es considerada por el constitucionalismo solo aparente, y
esto, al parecer de algunos, precisamente porque la constitucion es un documento
normativo y no un simple manifiesto politico. Asi, la constitucidn representa el derecho
que se encuentra por encima de la voluntad positiva de los ciudadanos. La corte

constitucional, aunque se configura como un oérgano jurisdiccional, tiene la labor de

interpretar la ley.

10
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labor de actuar conforme a la constitucién, la intervencion de la Corte termina por

representar un camino de lineas y orientaciones dentro de las cuales debe desarrollarse

la legislacion.

Del andlisis de las argumentaciones neo-constitucionales lentamente emerge el favor
para una nocién de Constitucion que se identifica con el modelo preceptivo de la
Constitucion como norma. Lo que hace la diferencia al adoptar este modelo es el uso
de una nocién de Constitucion fuertemente sustanciada: en definitiva, no mas una
Constitucion como limite, sino una Constitucion como objetivo: no mas una

Constitucion-garantia, sino una constitucién como camino.

Esta perspectiva constitucional contribuye al fendmeno que ha sido denominado como
“constitucionalizacién del ordenamiento juridico™. Con ello se hace referencia a un
proceso dirigido a tornar la constitucion particularmente penetrante y capaz de
condicionar sea a la legislacion, a la jurisprudencia y a los actores politicos. La
Constitucion, en suma, asume la labor de remodelar las relaciones sociales y no mas

aquel de preservar el maximo de legalidad.

“En paralelo a los dos modelos constitucionales, respectivamente el constitucionalista y
el legalista, se han propuesto dos modelos de justicia constitucional: el modelo del

constitucionalismo politico y aquel del legalismo jurisdiccional™.

& Guastini Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. Pag. 49.
9Bongiovanni, G.Teorfa constitucionalizada de! derecho. moral, derecho e interpretacién. Pag. 87.
11
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el modelo jurisdiccional dicho rol se ha visto como excepcional y limitado al minimo. La

prevalencia de una jurisdiccion mas abstracta y menos ligada al caso concreto sera un
indicador de la acentuacién del rol politico de la corte, mientras que un mayor ligamen

al juicio del a quo y una extension de las decisiones procesales constituira el indicativo

de signo contrario.

La eleccién se encuentra determinada por una diversa concepcién de la Constitucion.
Dos alternativas fundamentales, por un lado, la idea de la Constitucion como marco y
garantia, y por el otro, aquel de la Constitucion como camino vinculante. “En el primer
caso, se concibe la Constitucidn con un marco abierto a cuyo interior, en lo que
respecta a algunos limites, se desarrolla libremente el juego de las fuerzas politicas.
Mientras que en el segundo caso se postula una idea de Constitucion como direcciéon y

por tanto como ordenamiento de valores estructurados y dominantes para el desarrollo

de la legislacion”.

Giorgio Bongiovanni considera que, como direccion la idea de Constitucién se
encuentra unida a una concepcion monista de la organizacién de poder, en el cual es
aplicado el Legislativo primado. En este sentido, el concepto de Constitucion aparece
ligado no tanto a una vision politica de la Corte, cuanto a aquella de su rol limitado
respecto al Poder Legislativo, asi el desarrollo de su actividad mas incisiva parece el

sintoma de una crisis mas que una afirmacion.

307agrebelsky, Gustavo. Op Cit. Pag. 209.
12
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La crisis del sujeto politico legislativo ha sido la ocasion para la asuncién de tare!

o

direccion por parte de las Cortes Constitucionales, que empuja cada vez mas a realiza

en primera persona los valores constitucionales. Asi, si al interior de un sistema monista
ala Corte le corresponde una jurisdiccion politica de legitimidad y no un rol directo,
como en la experiencia histérica de la constitucion es equilibradas y garantistas, de
garantia y actuacion de los derechos de los individuos, la erosion de las bases del

sistema constitucional cambia las relaciones entre los diversos sujetos institucionales.

Estas vicisitudes se han reducido al proliferar diversos centros de poder considerados
neutrales o técnicos, y de esto es complice la propia cultura de los derechos, que ha
contribuido a impulsar un proceso de incorporacion de la ética en la Constitucién. Si el
clasico modelo liberal no preveia un catdlogo de tareas y un programa de accién, hoy
"directivas constitucionales, determinaciones de fines estatales, expectativas
constitucionales son en cambio convertidas caracteristicas sobresalientes del actual
ordenamiento constitucional. Estas, hacen valer un momento educativoy/o de atribucion

gue no es compatible con el esquema tradicional de los derechos y deberes juridicos

subjetivos" 1,

Manifiesta Portinaro:"En una situacién en la que los limites ente interpretacion y politica
constitucional tienden a ser mas indeterminados, la introduccién de garantias
jurisdiccionales de la Constitucion esta sustituyendo a los jueces un inusitado poder de

innovacién, atribuyendo un rol crucial al perfeccionamiento del derecho constitucional

en via jurisprudencial.

Yportinaro, Pier Paolo. Del custodio de la constitucién a la constitucion de los custodios. Pag. 434,
13
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en la via maestra de la innovacién, los jueces adquieren un rol decisivo aunque
ambivalente, puesto que su obra puede incidir no solo en sentido innovador sino
también conservador por esta via, éstas se tornan las garantes de la complejidad
estructural del derecho en el estado constitucional, vale decir, de la necesaria
coexistencia entre ley, derecho y justicia. Aqui por la aprobaciéon de la doctrina
contemporanea del custodio de la constitucion, no existe un solo custodio del derecho,

sino una pluralidad de custodios”!?

Las Cortes constitucionales constituyen ciertamente uno de los factores mas relevantes
del proceso de constitucionalizacion en curso, proceso cuyo enfoque neo-

constitucionalista contribuye de modo determinante.

Se evidencia como el Siglo XX se cierra con un reforzamiento del poder jurisdiccional y
con un peso creciente de la justicia en la vida colectiva, vinculado a la preocupacién por

la degeneracion del estado de derecho.

Paralelamente ha emergido el rol de otras instituciones asumidas neutrales, tornando
inevitable su superposicion. De esta manera algunos sectores del sistema
constitucional de tipo americano fueron insertados en un tronco no del todo preparado
para recibirlos, acentuando la crisis de las ideas fundantes de la politica moderna: de la

idea de la soberania a aquella de la propia ley y la representacion.

121hid. P4g. 435.
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El neoconstitucionalismo participa en esta obra de constitucionalizacion, de la ¢
se ve aun claramente su alcance, favoreciendo una interpretacion extensiva de Ia
Constitucion” de manera tal que se puedan obtener innumerables normas
noexpresadas, idoneas para disciplinar cualquier aspecto de la vida social y politica.
Cuando la Constitucién es sobre-interpretadano quedan espacios vacios del -es decir,
libresdel- derecho constitucional: toda decisién legislativa es pre-disciplinada (quizas
incluso minuciosamente disciplinada) por una u otra norma constitucional. No existe ley
gue pueda escapar del control de legitimidad constitucional. En otras palabras, no

existe espacio para alguna discrecionalidad legislativa”'3.

Esto se conecta, a su vez, con la asuncién de la idea segun la cual la funcién de la
constitucién ya no es mas el limite, sino que es el modelo, de las relaciones sociales,
asi "se tiende también a pensar que las normas constitucionales-sobre todo, los
principios generales y las normas programaticas- puedan producir efectos dirigidos a
ser aplicados por cualquier juez con ocasién de cualquier controversia"'4. El modelo
constitucional que desciende de esta compleja obra interpretativa de los actores

politicos y de los actores doctrinales es un modelo de Constitucion como norma

fuertemente sustentada en valores éticos.

Si parece evidente que el proceso en curso no puede ser detenido, para tal vez
regresar a aquel, ciertamente poco deseable, meramente legalista; tampoco parece en
absoluto oportuno, dentro de la perspectiva constitucional, tomar nota meramente de lo

existente a fin de allanarse en favor de posiciones sustanciales en total desmedro del

B3Zagrebelsky, Gustavo. Op. Cit. Pag. 212.
“bid. Pag. 190.
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resultan ilusorios los intentos de reducir la complejidad de los sistemas politico
contemporaneos, la perspectiva constitucional debera intentar recorrer otros caminos
con el objeto de mantener al menos un cierto garantismo; de otra manera no se
entenderia qué sentido tiene la Constitucion, no se entenderia mas que importancia

podria revestir tener una Constitucion y tener una en lugar de otra.

La conceptualizacion del modelo preceptivo de la Constitucion como norma, en suma,

no tiene solo implicancias doctrinales y tedricas, ésta tiene profundas consecuencias

morales y sobre todo politicas.

16
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CAPITULO I

2. Neoconstitucionalismo y positivismo juridico incluyente

En el ambito de la teoria del derecho se asiste en los Ultimos tiempos a una nueva re
edicién de la clasica polémica entre iusnaturalistas y positivistas juridicos, quienes a lo
largo de la historia del pensamiento juridico vienen a discrepar radicalmente sobre el rol
que ocupa la moral en la propia definicion de derecho. Mientras que los primeros
abordan el fendmeno juridico desde su relacion necesaria con la moral, por el contrario,
los segundos entienden que una cabal explicacion de aquél requiere liberar su concepto

de todos aquellos elementos, empezando por la moral, que le resultan extranos.

El paso del tiempo no ha hecho ofra cosa que reforzar a los contendientes en sus
respectivas posiciones. Cambian los actores, se perfilan mejor los argumentos, pero las
profundas diferencias tedricas permanecen en pie. Incluso aunque cambien de forma
profunda -como efectivamente lo han hecho- los propios sistemas juridicos, la relacién

entre el derecho que es y el derecho que deberia ser sigue siendo el punto central del

debate.

Hoy, el neoconstitucionalismo proporciona las condiciones para el resurgimiento de esta
vieja polémica. En efecto, esta teoria y filosofia del derecho, desarrollada a partir de la
constitucionalizacion de los sistemas juridicos, supone un profundo reto para el

positivismo juridico: la necesidad de dar cuenta de este fendmeno sin renunciar a sus

17
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positivismo juridico incluyente.

2.1. El positivismo juridico incluyente como efecto de la lectura moral de la

constitucion

“Los rasgos que caracterizan a las modernas constituciones surgidas
fundamentalmente a partir de la Segunda Guerra Mundial plantean un escenario
juridico un tanto diferente al del pasado. Como es bien sabido, se frata de
constituciones rigidas, vinculantes, directamente aplicables y en cuyo interior se han

incorporado principios y valores cuya determinacién requiere acudir al discurso moral”*®,

En este contexto, no falta razén a quienes advierten de que el viejo derecho natural se
ha positivizado y que, ademas, lo ha hecho al maximo nivel. Es éste, sin duda, un
elemento que modifica notablemente el marco del debate. Dar cuenta de este hecho -

innegable, por otra parte- sin renunciar a sus premisas tedricas es el desafio al que se

enfrenta hoy el positivismo juridico.

2.1.1.Los argumentos que se plantean contra el positivismo juridico

Los detractores del positivismo juridico le reprochan su incapacidad para dar cuenta de

esta nueva realidad. Es ésta la intencidon de quienes, bajo distintas etiquetas y desde

15Guastini, Riccardo. Lecciones de teoria del derecho y el estado. P4g. 241.
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diferentes tradiciones filoséfico-juridicas, proponen la superaciéon de la teori

Ve

derecho positivista. Tres son las estrategias argumentativas -no excluyentes- utilizadas

para desacreditar tedricamente al positivismo juridico.

La primera de ellas consiste en confinar al positivismo juridico al mundo del Siglo XIX
de la primera mitad del Siglo XX. Un mundo caracterizado por el estado de derecho, la
supremacia de la ley y el formalismo interpretativo, donde destécaban las notas de
estatismo y legicentrismo tipicas de ese positivismo del Siglo XIX. Pero, una vez se ha
avanzado hacia un estado constitucional de derecho, donde la supremacia ya no la
ostenta la ley sino la Constitucion, cuya interpretacion requiere de un ejercicio que
supera el estricto marco disefiado por el formalismo positivista, el positivismo juridico ha
perdido su sitio. Ha dejado de ser una teoria valida para la explicacion del fenémeno
juridico porque éste ha cambiédo. En definitiva, el positivismo nacié para dar cuenta de

un tipo de sistema juridico que ya no existe.

La segunda estrategia consiste en reclamar una lectura moral de la Constituciéon. Dado
que eésta incorpora principios y valores de contenidob moral, se requiere una
reconstruccion de sus disposiciones que prime la opcion ideoldgica y moral que esta
detras de dichos principios y valores. “De ahi el éxito que en los ultimos tiempos han
cobrado, en sede interpretativa las tesis metaéticas objetivistas que pretenden ofrecer
la Unica respuesta correcta que preexiste a cualquier conflicto normativo que se
presente; y hacerlo, ademas, sustituyendo el tradicional modelo subsuntivo de

aplicacion del derecho mediante la utilizacion de técnicas como la ponderacion o el
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A estas dos estrategias se suma una tercera, en la cual se desmiente la supuesta
funcién que tiene una teoria concretamente descriptiva, por lo que se limita a explica
como funciona el derecho, ya que no ofrece ni busca criterios para mejorar la

interpretacion y la aplicacion de las normas y los principios.

Si pretende ser un instrumento para juristas y operadores juridicos, la teoria del
derecho ha de dedicar su tiempo a mejorar la lectura moral de la Constitucion, a
depurar las técnicas de interpretacion de las normas y de la ponderacion de los

principios para asi resolver mejor los conflictos juridicos.

2.1.2. La pluralidad de formas que asumen las respuestas

Responder con éxito a las citadas estrategias argumentativas es el reto al que se
enfrenta hoy el positivismo juridico. Siguiendo la descripcion clasica, “el positivismo
juridico se define como aquella teoria del derecho caracterizada por tres tesis: la tesis
de la separacion conceptual entre el derecho y la moral, es decir entre el derecho que
es y el derecho que deberia ser; la tesis de las fuentes sociales del derecho, para la
cual las normas juridicas emanan de hechos a los que cada sistema juridico otorga el

caracter de fuentes del derecho; y la tesis de la discrecionalidad judicial, segun la cual,

16 pworkin, Ronald. Lectura moral de la constitucién americana. Pag. 38.
20


emiimpresos02
Cuadro de texto


i
1)
VoD

en caso de ausencia de norma juridica aplicable a un caso concreto, los jueces § an

2
A
~Iemata.

llamados a crear ex novo una norma que solvente dicho caso™’.

Los autores positivistas pretenden mantener la validez de sus famosas tres tesis en el
nuevo panorama disefiado por el neoconstitucionalismo. Su respuesta inicial pasa por
minusvalorar -e incluso negar- la existencia de un problema: no es necesario abandonar
una teoria del derecho que tanto éxito tiene, segun sus defensores, por el hecho

contingente de que los sistemas juridicos se hayan constitucionalizado.

No obstante, esta respuesta inicial merece una matizacién. Y ello porque la reaccién de
los positivistas al desafio del neoconstitucionalismo y de la lectura moral de la
Constitucion no ha sido la misma. Asi, mientras algunos -quiza la mayoria- postulan la
necesidad de reformular estas tesis, de acompasarlas a la hueva realidad juridica, pero
sin renunciar a sus fundamentos basicos; otros -los menos- abogan por mantenerlas
incolumes, alegando que la reformulacién planteada por los primeros supone un

alejamiento importante de las premisas propias del positivismo juridico.

Se ha extendido el nombre de incorporacidn positivismo juridico incluyente para
referirse a la primera posicion, mientras que se reserva el de positivismo juridico
excluyente para hacer referencia a la segunda. A continuacién, se explican las
caracteristicas que definen al llamado positivismo juridico incluyente, al ser éste quien

pretende contrastar y rivalizar teéricamente con el neoconstitucionalismo.

Hart. H. L. A, El nuevo desafio al positivismo juridico. Pag. 15.
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2.2.La definicion y los rasgos del positivismo juridico incluyente N

“En términos generales, el positivismo juridico incluyente se caracteriza por la tesis de
que la moral puede determinar la existencia y el contenido del derecho; es decir, que lo
que sea derecho puede depender de su adecuacién a la moral. Esto implica el
reconocimiento de la moral como un criterio de identificacion de lo juridico y, en

definitiva, la inclusién de la moral como una fuente del derecho™8.

En su defensa, los positivistas incluyentes suelen invocar uno u otro -si no los dos a la
vez- de los siguientes argumentos. En primer lugar, sefialan que la incorporacion de la
moral al derecho es una realidad evidente hoy en muchas constituciones, donde
abundan las referencias a principios y valores morales. Entonces, negar que la moral
pueda ser una fuente del derecho seria negar la realidad. En consecuencia, una teoria
del derecho que no tenga este dato en cuenta seria simplemente una teoria falsa, dado

que fracasaria al ofrecer una adecuada descripcion del funcionamiento de los sistemas

juridicos.

En cambio, el segundo argumento se sitla en un plano prescriptivo o normativo. Se
argumenta que la insercién de la moral en la Constitucion es una alternativa adecuada
que garantiza el respeto y cumplimiento de los mismos principios morales incorporados.
Es utilizado usualmente como prueba de tal afirmacion la labor del juez constitucional.
Se dice que éste ha de construir y elaborar un razonamiento juridico para declarar

inconstitucional una ley que contravenga alguno de esos principios morales. Si éstos no

Bwaluchow, W. Citado por: Gil, M. &Tesone, R.positivismo juridico incluyente. Pag. 95.
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sienta también juridicamente, entonces el juez no podria tenerlos en cuenta ni basar

en su contenido a la hora de dictar sentencia. Ello implica que, a pesar de los

problemas de incertidumbre que pudieran generarse, un derecho que incorpora estas

referencias a la moral es preferible a otro que no lo haga.

“Es obvio que, a primera vista, esta tesis del positivismo incluyente puede resultar
sorprendente. ;Como puede hacerse compatible la incorporacion de la moral con la
tesis de la separacion conceptual entre el derecho y la moral, y de la consiguiente

separacion entre los mundos del ser y del deber ser, cuya defensa es el punto de

partida del positivismo juridico?"1°.

Por otra parte, los llamados positivistas excluyentes responden negativamente a esta
pregunta. “En su opinién, sus colegas incluyentes estan gravemente confundidos por
dos razones. Por un lado, aceptar la posibilidad de que lo que sea el derecho pueda
depender de su adecuacion con la moral es una falsa descripcidn de como es y
funciona el derecho; por otro, esta interpretacién de la realidad juridica seria peligrosa a

la luz de los resultados practicos que produciria™®,

A continuacion, se presenta la forma como el positivismo incluyente pretende salvar
estas criticas. Para ello nada mejor que proceder a la exposicion de sus rasgos

principales, tomando como guia las tres clasicas tesis del positivismo juridico.

%Comanducci, P. Hacia una teorfa analitica del derecho. Ensayos escogidos. Pag. 74.
%0 Raz, Joseph. La ética en el dmbito publico. Pag. 210.
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2.2.1.La identificacion del derecho y los principios juridicos

El positivismo incluyente asume el reto de incorporar a su teoria un hecho innegable: la
existencia al maximo nivel constitucional de principios y valores es una indudable
referencia moral. Los positivistas no son tan ciegos como para no darse cuenta de ello.
Incluso, tan convencido estaba Hart de la compatibilidad de su teoria con el

reconocimiento de los principios que acufié el término de “softpositivism™? para referirse

a ella.

Los principios se convierten, asi, en criterios de validez normativa de caracter material:
toda norma debe satisfacer su contenido si pretende formar parte del sistema juridico.
Pero, la tesis de la separacion con conceptual no se veria en ningun modo afectada
porque los principios que pueden determinar la existencia y el contenido del derecho
son principios que se han incluido en textos normativos de valor juridico;
sefialadamente, en constituciones. Entonces, los principios son fuente del derecho
porque se han incorporado al mismo, es decir, se han institucionalizado. Este hecho
resulta ser meramente contingente, ya que pueden Incorporarse -como de hecho
sucede en la mayoria de los sistemas-, pues nada obsta a que no lo hagan. Es posible
encontrar un sistema juridico que no Incluya la moral como fuente del derecho. Siempre

gue esto sea asi, se puede seguir sosteniendo la tesis la separacidon entre derecho y

moral.

21 Hart, H. L. A. El concepto del derecho. Pdg. 250.
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derecho a través de normas validas, es decir, de hechos sociales. Entonces, cuando
este criterio material de validez normativa entra en juego, lo hace porque asi ha sido

habilitado gracias a una norma juridica, es decir, a un criterio formal.

Dicho en términos de Hart, los principios se incorporan al derecho gracias y mediante la
regla de reconocimiento. Planteada la cuestiéon en estos términos, nada hay que

quebrante la tesis conceptual de la separacion derecho y moral.

2.2.2 Las convenciones, las practicas sociales y los principios

La inclusién de los principios en textos constitucionales tampoco compromete, a juicio
del positivismo incluyente, la segunda de las tesis positivistas: la tesis de las fuentes
sociales del derecho. Esta tesis implica la creacion del derecho como producto social.
Ciertamente, el derecho valido sera dependiente, por parte de los operadores juridicos,

de una practica comin convergente. Lo que indica la dependencia de una convencién

social.

Cabe diferenciar dos aspectos en esta idea de convencion social. Se refiere el primero
al lugar donde se localizan las fuentes del derecho. Se trata de una convencioén sobre el
lugar desde el que nace el derecho. Por ejemplo, el hecho de que publicar una ley en
un boletin oficial sea una fuente de normas juridicas depende, en ultimo término, de que
exista la practica generalizada de considerar que contenido de tal publicacion se

convierte en algo juridicamente vinculante. Por cierto, esta practica comun concordante
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utilizando el instrumento conocido como la regla de reconocimiento.

El segundo aspecto se refiere al acuerdo acerca del significado de los enunciados
linglisticos presentes que nacen de estas fuentes juridicas. Este acuerdo se gesta
mediante la practica comun de los operadores juridicos con respecto al contenido de las
disposiciones de los textos juridicos. La validez de las normas depende, entonces, de la

practica comun de interpretar de una forma convergente el significado de los términos

incluidos en tales textos.

Determinar la existencia de este segundo aspecto de la convencién es, sin duda
alguna, una tarea mas complicada que la primera, especialmente cuando se incluyen
conceptos morales dentro de los enunciados constitucionales. En efecto, resulta mucho
mas facil verificar que los jueces consideran la Constitucion como juridicamente
vinculante que confirmar que todos ellos tienen un similar entendimiento sobre lo que

sea la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad o una discriminacion injusta.

Entonces, el positivismo incluyente tiene que mostrar que existe por parte de los
operadores juridicos la practica comun y convergente de considerarlos validos y en
consecuencia, de aplicarlos. Pero en este punto podria suceder que operadores
juridicos y autoridades difieran sobre el significado de tales términos, llegando incluso a
un punto en que tanto unos como otros se dieran cuenta de que existe un profundo
desacuerdo sobre la forma en que estos conceptos morales tienen que ser reconocidos.

Si esto fuera asi, resultaria muy dificil expresarse en términos de convencidn social.
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No obstante, el positivismo juridico incluyente tiene que ofrecer una respuesta ‘g este
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problema. “La forma de hacerlo consiste en afirmar que, incluso en tales circunstancias,

P

puede constatar la existencia de una convencion social. Como alcanzar el objetivo
depende de la forma como se interprete y defina lo que es una convencion"?2, Si se
asumiera, por ejemplo, una regla de conocimiento en que se incluye el respeto por el
libre desarrollo de la personalidad; de acuerdo con ello, cualquier previsién que no

respeta al libre desarrollo no seria derecho.

En estas circunstancias, los positivistas incluyentes alegan que la convencion existe en
tanto que los jueces y el resto de los operadores juridicos estén de acuerdo en el
respeto al principio del libre desarrollo de la personalidad, aun cuando después difieran
sobre el contenido que haya de darse a este principio. Entonces, la practica comun y
concordante consistira en considerar como validas las normas que satisfacen el libre
desarrollo de la personalidad. Desde esta opcién teorica, la moral determina el derecho
valido, porque existe una convencién de autoridades y operadores juridicos de que asi
es como deberia ser, incluso cuando ellos puedan discrepar sobre los términos

concretos de como hacerlo mejor. Practica social existe, pues, aunque sea en un nivel

ciertamente abstracto.

22 Coleman, J. La practica del principio. en defensa de un acercamiento pragmatico a la teoria del derecho. P4g.74
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discrecionalidad judicial

Es en el ambito de la aplicacion del derecho donde las propuestas del positivismo
incluyente parecen tener mayores posibilidades de éxito. Los principios y valores
morales que se encuentran presentes en textos constitucionales “Los valores y

principios morales presentes en textos constitucionales esparcen su contenido en todo

el sistema juridico.

De acuerdo con esto, afirma el positivismo juridico incluyente que asi los legisladores
como los jueces deben acudir a la moralidad en el momento de aplicar el derecho.
Como los conceptos morales aparecen en los textos juridicos, su contenido deberia ser
utilizado por la autoridad competente cuando ésta construye la decisién juridica. Por
consiguiente, dicha decision tendria caracter indiscreto, y fuera simplemente un acto de
aplicacion del derecho; asimismo, tal decision no seria discrecional, sino tan solo un
acto de aplicacion del derecho; y, asimismo, seria un acto sobre el cual se podria

discutir su correccién o incorreccion.

Por tanto, esa moral a la que se recurre a la hora de aplicar el derecho tiene que
formar parte del propio derecho. Solo asi tiene sentido la afirmacion de que la tarea del
juez no resulta discrecional cuando recurre a un valor moral. El juez actuaria de una
forma discrecional si tuviera que decidir de acuerdo con parametros normativos no
juridicos. Pero el juez no actuaria de tal forma si, como postula esta teoria, el contenido

moral forma parte del derecho preexistente. En este caso, no hay discrecionalidad, es
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aplicacion de un derecho que preexiste a su toma de decision. N

Esta argumentacion requiere otra premisa basica: la posibilidad de determinar
objetivamente el contenido de las normas juridicas. En efecto, el positivismo incluyente
aboga por la objetividad del derecho incluso cuando estén presentes conceptos morales
en el interior de los enunciados juridicos. En consecuencia, el positivismo juridico
incluyente liga su destino a la teoria conocida como objetivismo moral, de acuerdo con
la cual es posible apreciar el significado correcto de los términos morales con
independencia de las opiniones y creencias de las personas. No puede ser de otra
forma, dado que las restantes opciones le llevaron a una conclusion diferente de la

deseada. Antes de entrar a discutir la propuesta objetivista, conviene detenerse

brevemente en estas otras opciones.

Parece claro que, cuando se hacen referencias a principios morales, éstas no han de
ser entendidas como llamadas al juez para que éste lo aplique de acuerdo con su
propia concepcién de la moral. Ademas de los problemas de incertidumbre que
generaria, ésta no es la via tomada por los positivistas incluyentes. Y ello porque, si asi
fuese, estas referencias a principios y valores no sen’an mas que apelaciones a la
discrecionalidad del juez, quien resolveria cada caso en funcidon moral. Seria ésta una
conclusién no deseada, dado que podria llevar a la tesis de que cualquier
reconstruccion de la moral efectuada por los jueces pasaria a formar parte del derecho.

No es asi como los positivistas pretenden incorporar la moral en el derecho.
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ser un mejor resultado para el positivismo incluyente. Se llegaria a esta conclusién si §e
admitiera que estos principios y valores tienen que ser incorporados al derecho de
acuerdo con las practicas y convenciones sociales seguidas en el interior del grupo.
Entonces, lo que se incorpora al derecho seria la gente, asi considerada, de acuerdo
con sus acciones, practicas y convenciones sociales. Cabe sefalar que, adoptando
esta posicidn, el positivismo incluyente se dirigiria hacia un resultado que no es
precisamente el que busca. “En efecto, si la determinacién de la moral que se incorpora
al derecho es una cuestion de acciones, practicas y convenciones sociales, entonces
las normas juridicas afectadas por esta moral social o convencional estan determinadas
por y mediante hechos. Es decir, que la determinaciéon del derecho serd pues una

cuestion de hecho. Es ésta, precisamente, la postura del positivismo juridico

excluyente”?,

En resumen, “la opcién mas apropiada para los propdsitos del positivismo incluyente es
la asuncién de que cuando los conceptos morales aparecen en el derecho, lo que se
incorpora a éste es el contenido de tales principios. Es decir, lo que se conoce con el
nombre de moralidad ideal, racional o correcta. De hecho, ésta es la opcion seguida por
la mayoria de los positivistas incluyentes”*. Solo en este caso puede mantenerse a la
vez la objetividad del derecho, por un lado, y la posibilidad de afirmar que existen
decisiones legislativas y judiciales erréneas, por otro. No obstante, las premisas de esta

conclusion habran de ser cuidadosamente examinadas.

BMarmor, A. Op Cit. P4g. 685.
pozzolo, Susanna. Neoconstitucionalismo y positivismo juridico. Pag. 158,
30
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En resumen, “los principios no eliminan la discrecionalidad judicial, aunque si la
\:ii“ma\a.
reducen notablemente. Cuando el derecho apela a la moral, determina la solucién que
deben adoptar los jueces, aunque estos siguen contando con un margen de
discrecionalidad para aplicar el contenido de ese principio -expresado, pero no definido

en la Constitucion- a la realidad del caso concreto”?. La discrecionalidad consiste en la

adopcion de las medidas adecuadas para discernir de la mejor manera posible.

2.3.Las criticas a las tesis del positivismo incluyente

Explicadas las tesis principales del positivismo juridico incluyente y la forma como éste
se enfrenta al desafio neoconstitucionalista, es momento ahora de referirse a las dudas
y problemas que presenta esta teoria. Problemas que, a decir de sus detractores, la
convierten en incapaz de responder al reto planteado. Coinciden en este juicio negativo
-aunque obviamente por distintas razones- tanto autores que pueden agruparse bajo la

etiqgueta de no positivistas o principialistas, como los que se adscriben al positivismo

juridico excluyente.

2.3.1.La identificacion del derecho y su validez juridica

La primera critica guarda relacién con el procedimiento mediante el cual se lleva a cabo

la identificacion del derecho, ya que ahi -se dice- el llamado criterio material de validez

BMoreso, J. J. La constitucién: modelo para armar. Pag. 186.
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no tendria nada que decir. “Tanto el contenido de las normas como su valoracié"ﬁ;vson
puntos irrelevantes a la hora de considerar cuales son los productos juridicos vé&
En consecuencia, la identificacion del derecho es una tarea a realizar sin recurrir a
cualquier tipo de valoracion o evaluacién moral relacionada con los términos presentes
en los enunciados juridicos. Es una mera cuestion de hecho que en ninguna medida

puede verse afectada por la moral"2.

Se afirma, asi, que la existencia y la identificacion de las normas juridicas son hechos
objetivos, independientes de la valoracion sobre su contenido. Por tanto, podria
mantenerse sin incurrir en incoherencia alguna que un juez ha errado en su decision,
pero que ésta es juridicamente valida. La sentencia resultante existe, vincula
juridicamente y resultara aplicada incluso aunque se acepte por todos que sus términos
no se han ajustado a lo establecido por una norma superior, como por ejemplo una ley.
Se trata ésta de una premisa comun en la actuacion de los juristas. Cualquier
reconstruccién tedrica de la misma deberia, si pretende ser respetuosa con la realidad,

reconocer este hecho y darle cabida en su explicacion.

El positivismo juridico incluyente tiene dificultades a la hora de ofrecer una explicacion a
este tipo de situaciones en las que la existencia de una norma es un dato facilmente
constatable por cualquiera, a la vez que existe una opinion mayoritaria que denuncia la
incoherencia de lo establecido en esa norma con relacion a lo dispuesto en otra de
rango superior. Desde un primer momento conviene advertir que tal incoherencia puede
ocurrir no solo en relacién con un principio moral, sino también con relaciéon a otras

cuestiones. En efecto, bien puede suceder que un juez infrinja un requisito de

Z6Dahiman, C. Op. Cit.Pag. 237.
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los que se refieren al pedigri de la norma, no es una justificacion para una falta de

respuesta al mismo cuando éste se presenta directamente relacionado con ese
hipotético respeto a la moralidad. Puede afirmarse, entonces, que esta pretendida
incorporacion de valores y principios morales a la labor de identificacion del derecho

valido aumenta considerablemente un problema que de hecho ya existe, aunque

limitado a las cuestiones formales.

“Una forma de explicacion a la que recurren los positivistas incluyentes consiste en
recurrir a la ya clasica distincion entre validez y vigencia de las normas juridicas. Se
arguye que la validez de una norma requiere el respeto a los requisitos tanto formales
como materiales, mientras que es tan solo el cumplimiento de los requisitos de forma o
de pedigri lo que determina su vigencia™?. Y es esto Ultimo, a su vez, lo que determina
la aplicabilidad o producciéon de efectos juridicos de la norma. No obstante, esta

solucion presenta problemas.

El primero de ellos se encuentra relacionado con el concepto de validez al que remite
esta distincidn; un concepto que va mas alla de la aplicabilidad, llevando a entender la
validez como una caracteristica de las normas que para nada afecta a su consideracion
como normas juridicas. De hecho, se trata de una forma de entender la validez que en

la practica distancia este concepto de todo lo que tenga que ver con la identificacion del

derecho.

¥ rerrajoli, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Pag. 525.
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El segundo problema estd relacionado con el sentido que pueden tengl las oS
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clasificaciones y distinciones que aparecen en el estudio del derecho y en el lenguaje
de los juristas. En concreto, tiene que ver con su utilidad; algo que a veces no parece
tenerse en cuenta en este debate. Como puede apreciarse, esta distincion entre validez
y vigencia carece de relevancia practica, dado que, valida o no, la norma adquiere
caracter juridico y despliega todos sus efectos. Por tanto, tal distincion confunde en

lugar de ayudar, porque con ella se afirma que las normas invalidas pueden existir, aun

cuando actiien como si de normas validas se tratara.

Tal distincion no alcanza a explicar con claridad ni el propio concepto de validez que
propone ni las consecuencias practicas que de ella se derivan, con la excepcién de ese
nexo genérico entre la validez y‘eI respeto al contenido de las normas jerarquicamente
superiores. En conclusioén, parece como si esta distincién entre validez y vigencia se
utilizara tan solo a los efectos de salvar una teoria que no acierta a reconstruir

adecuadamente el fendmeno de la identificacion del derecho.

2.3.2.La idea de convencion social como concepto trivial

La férmula mediante la cual el bositivismo incluyente pretende salvar la tesis de las
fuentes sociales del derecho tampoco esta exenta de problemas. Se basa ésta en
afirmar que, aunque se incorporen referencias a principios y valores morales en los
enunciados constitucionales, las normas juridicas seguiran siendo productos sociales

porque tras ellas existe una convencion compartida por los érganos competentes para
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respetuoso con el desarrollo de la libre personalidad-por citar los ejemplos™yz

sefialados-, todos ellos actiian cumpliendo tales valores.

La primera critica que puede hacerse a este argumento es que trivializa la idea de la
convencién social. Con su utilizacion se intenta salvar la existencia de convencién alli
donde podria haber desacuerdos y comportamientos divergentes. Y si una convencion
social quiere significar algo, es precisamente acuerdos y convergencias, y nho
discrepancias y desacuerdos. Para salvar esto, se eleva el concepto de convencion a
un plano superior de discusion: se sostiene que una convencidn social existe porque
todos se muestran de acuerdo en considerar como validas aquellas normas que
satisfacen tales principios, aun cuando exista un notable desacuerdo sobre su
contenido concreto. Asi pues, todo desacuerdo puede convertirse en acuerdo si se
eleva a un plano superior de abstraccion, hasta el punto de que, a pesar de que se
constaten muchos acuerdos, siempre podria llegarse al acuerdo y a una convencion
final: la de actuar de acuerdo con lo que disponga la moral. Pero, en estas
circunstancias, el instrumento de la convencién social resultaria de escasa utilidad. Asi
planteado, no serviria para mostrar la diferencia entre aquellas situaciones en las que si

existe una practica social convergente y aquellas otras en las que ésta no se constata.

La segunda critica parece mas interesante. Si la convencion social significa que la
moral puede determinar el derecho valido, incluso aunque cada autoridad o sujeto
competente tenga un diferente concepto de lo que sea lo moral; entonces, toda decision

adoptada por una autoridad competente que respete el principio moral en cuestion sera
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juridicamente valida. Esto es asi porque, a pesar del tenor especifico de la dscision

o/
resultante, siempre se habra producido siguiendo la convencién social: actuar confor

a la moralidad.

Esta critica arrincona al positivismo juridico incluyente y lo deja con un escaso margen
de maniobra. Por un lado, lleva a esta teoria hacia una conclusién claramente no
positivista. A ésta se llega al establecer que el elemento que convierte juridicamente
valida a una decision es la moralidad de tal decisién; o, mejor dicho, la apelacion a la
moralidad en tal decision. Se podria decir que esta finalidad se distanciaria de los
tradicionales parametros del positivismo juridico. “Precisamente, no resulta una
coincidencia que esta linea de razonamiento se asemeje en gran medida a la

presentada como el modelo del juez Hércules por Dworkin y su teoria del derecho como

integridad”?8,

Tampoco la segunda opcion que resta al positivismo incluyente parece ser muy
atractiva. Se basa en la idea de que, como el juez siempre actua segun la moral (o al
menos eso es lo que se dice), lo que resulta crucial es que la decision sea
correctamenteA adoptada desde un punto de vista formal. Esto es, que la decision -que
realmente contiene una apelacién la moral- se adopte por una autoridad competente,

dado que existe la convencion social de considerar sus decisiones como juridicamente

vinculantes.

Asi, sea cual sea la propuesta moral a la que el juez se haya referido a la hora de dotar

de contenido a su decisidn, tal decision es juridicamente valida. “Si esto es asi, al final

28 Escudero, R. Ronald Dworkin y el positivismo incluyente: dos posiciones muy cercanas. El positivismo juridico a
examen. estudios en homenaje a José Delgado Pinto. Pag. 303.
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admitir como Unico criterio de validez normativa el dato de que la norma sea producida

por el 6rgano competente. En este caso, todo el camino recorrido por el positivismo

habria sido un esfuerzo baldio”2°,

2.3.3.La discrecionalidad judicial y el objetivismo moral

Se afirmaba anteriormente la vinculacion entre positivismo incluyente y objetivismo
moral. Este es un punto importante, dado que si ésta se revela como una teoria
incorrecta, entonces el positivismo incluyente correria la misma suerte. La evitacidon de
este destino consiste en disminuir el nivel de objetivismo y poder aceptar que el

positivismo incluyente sea compatible con la diferencia y el desacuerdo en ciertas

cuestiones morales.

De la misma forma que el derecho seria objetivo en una parte de su ambito, dentro del
cual las decisiones adoptadas no serian discrecionales, existiria también un area donde
la objetividad podria no existir. En este ambito tampoco existiria la posibilidad de ofrecer
respuestas ciertas en términos de juridico o antijuridico, ya que estas decisiones
judiciales no estan guiadas por norma alguna. Es mas, seria perfectamente posible
alcanzar varias soluciones juridicas igualmente correctas, dado que algunas de ellas
serian el resultado de las diferentes formas de entender y desarrollar los principios

morales en juego. Cual sea el derecho objetivo en el concreto punto es una cuestion

2% Bayén, J. C. Derecho, convencionalismo y controversia. La relevancia del derecho. Ensayos de filosofia juridica,
moral y politica. Pag. 74.
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que se fijaria, entonces, solo después -pero nunca antes- de que el érgano competente iy
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ofrezca su respuesta a la disputa planteada. N

Hay razones para creer que esta area de decision discrecional es mas amplia de lo que
en un principio podria pensarse. En cualquier caso, excede de la marginalidad al menos
en dos sentidos. En primer lugar, en un sentido cuantitativo: la posibilidad de que surjan
nuevas situaciones que requieran una accién judicial para la que el derecho existente
no ofrezca solucidn es algo que no puede ser ni ignorado de antemano ni restringido a
un espacio residual. Las zonas de penumbra de las que hablaba Hart son mas
numerosas de lo que estarian dispuestos a aceptar lo positivistas incluyentes. Tampoco
debe olvidarse que una cosa es lo que los jueces dicen hacer —aplicar el derecho- y otra
muy distinta, lo que realmente hacen. En efecto, no son pocas las ocasiones en que
crean nuevo derecho a partir de enunciados juridicos que son tan genéricos que
permiten cualquier tipo de interpretacion. En estos casos, actian discrecionalmente.

Aplican la moral pero no el derecho, porque no hay derecho preexistente en el que

puedan basar su decision.

El segundo sentido en el que este tipo de actuaciones requiere ser reexaminado es en
un sentido cualitativo. En efecto, estas decisiones discrecionales pueden producirse en
un grado elevado cuando se trata de desarrollar mandatos constitucionales. A esto
debe afadirse la que resulta ser una caracteristica de los modernos textos
constitucionales: su flexibilidad para adaptarse a cambios politicos y a desarrollos
legislativos de diferente orientacion. Si esto es asi, impide que tales decisiones sean

consideradas como discrecionales, en el sentido de que los legisladores optan por una
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de entre las diferentes posibilidades a las que podrian recurrir a la hora de desar

un principio o valor moral. Piénsese, por ejemplo, en asuntos como la interrupciéi”
voluntaria del embarazo. En estos casos, optar por una u otra solucién es una decision
politica, para la que siempre podria traerse a colacion una interpretaciéon de un principio

moral presente en la Constitucion que la justifique.

A pesar de lo anterior, ha de quedar claro que discrecionalidad no debe confundirse con
arbitrariedad. El margen que el operador juridico posee para tomar decisiones no
significa que siempre pueda éste adoptar decisiones a su libre albedrio, sin ninguna
posibilidad de control objetivo. Incluso en presencia de valores y principios morales. Es
en este momento cuando todo lo relacionado con la interpretaciéon y argumentacion
judicial cobra importancia. Esta tarea resulta basica, obviamente, a la hora de
diferenciar entre los casos que requieren recurrir a la discrecionalidad y aquellos otros
que no, porque en estos Ultimos se cuenta con material juridico para resolver la
cuestion. La interpretacion de los méteriales puestos a disposicidén del operador juridico

resulta ser una labor clave para distinguir entre la inevitable discrecionalidad y la mera

arbitrariedad.

Entre tales materiales se incluyen, por supuesto, no solo las proposiciones normativas,
sino también los precedentes, las interpretaciones que se han hecho de tales principios
y valores en otras sentencias y, también, el consenso y acuerdo que existe sobre tales
términos en la propia comunidad. Asi pues, “es posible recurrir a la moralidad, pero no a
una hipotética moral correcta y objetiva, sino a una moral social y convencional que

resulta tangible desde un punto de vista empirico. Una vez mas, se vuelve al plano de
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No obstante, si a la hora de desarrollar un principio no resulta posible recurrir a
cualquiera de las instancias mencionadas en el parrafo anterior bien porque no existe
ninguin hecho relevante al que acudir, bien porque los hechos de los que se dispone
sirven para justificar soluciones contrarias o contradictorias entre si, entonces lo que
realmente se produce es un acto de creacion de nuevo derecho por parte de la
autoridad competente. Una creacién de derecho que es, por un lado, el ejercicio de una
accion discrecional y, por otro, el resultado del recurso a consideraciones morales,
politicas o de cualquier otro tipo, pero nunca juridicas. Llegados a este punto, resulta
indiferente determinar si la autoridad en cuestién mantiene o no una concepcidén
objetivista de la moral. Su decisidon produce nuevo derecho y lo produce, no porque su
contenido sea moralmente correcto, sino porque existe una norma del propio sistema

juridico que atribuye competencia a ese sujeto para crear derecho.

2.4. La rule of law, la certeza del derecho y el positivismo juridico incluyente

Ahora se tratara de analizar la refutacion del segundo gran argumento del positivismo
juridico incluyente, aquel de caracter normativo o prescriptivo. Tanto la propia existencia
de los principios como la forma de resolver los conflictos que surgen a su alrededor son

una fuente de incertidumbre y, en este sentido, suponen un grave riesgo para el logro

30 Escudero, R. Los clasificativos del positivismo juridico. El debate sobre la incorporacién de la moral. Pag. 253.
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vaguedad y al consiguiente aumento de la discrecionalidad en su aplicacion por los

jueces.

Estos recurren a técnicas como la ponderacion, utilizada caso a caso, de forma que
resulta poco previsible la solucion que daran a cada caso concreto que se les presente.
La discrecionalidad judicial aumenta inevitablemente, la incertidumbre también y en

consecuencia, la seguridad juridica —entendida como la posibilidad de prever ex ante la

calificacion juridica de las conductas- disminuye.

Al respecto se plantea la siguiente duda: ¢es preferible un sistema plagado de
conceptos morales y, por tanto, terreno abonado para la incertidumbre; o, por el
contrario, otro carente de ellos, donde la bisqueda del ideal de la certeza se convierta
en una especie de obsesion absoluta? Conocida es la posiciéon de los positivistas
incluyentes: es preferible un sistema que incorpore estos valores y lo haga de forma
imperativa, aunque genere una cierta dosis de incertidumbre. Dosis que no seria tanta,

dado que -en su opinion- es posible conocer de forma objetiva el contenido correcto de

tales principios.

“Por su parte, optaron por la primera respuesta quienes siguen pensando que el
derecho no deberia ser identificado mediante el recurso al razonamiento moral.

Quienes afirman que el derecho y la moral deben estar separados, porque asi se
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ideal regulativo que busca garantizar el principio de autonomia personal”®'. -

Se utiliza la expresion de positivismo ético para referirse a esta propuesta de
separacion entre el derecho y la moral. Las razones en las que se basa esta propuesta

son las siguientes:

En primer término, la incorporacion de principios y valores abre la puerta a los intentos
de manipulacién moral por parte de las autoridades competentes, las cuales intentaran
legitimar sus decisiones alegando el presunto respeto a un valor moral. Esto resulta
especialmente preocupante cuando se trata de jueces constitucionales, dado que sus
acciones pueden enmendar y corregir al legislador, quien en las modernas democracias

-por lo menos formalmente- es el representante de la soberania popular.

Asi, el juez constitucional podria arroparse en el manto de la moral objetiva a la hora de
justificar una decision adoptada sobre la base de las creencias morales de sus
miembros. No cabe duda que la moral tiene una especie de vis atractiva y que una
apelacién a sus términos permite una justificaciéon de la decision adoptada de una forma
mucho mas sencilla que si se apela, por ejemplo, a consideraciones politicas o de
oportunidad. El segundo problema es que esta terminaria concediendo a los jueces
constitucionales un poder que podria calificarse de insoportable, ya que podrian ser
justificadas sus decisiones en base a la objetividad y asimismo la imposicién al
legislador. La definicion de lo juridico quedaria entonces al albur de las opciones

morales sustentadas por las autoridades juridicas competentes.

31 Laporta, F. J. El imperio de la ley: una visién actual. Pdg. 33,
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derecho con respecto a su aplicacién en una linea extremadamente difusa. Majz*
razones para definir con claridad esta linea de separacién. Ademas de ser una unién de
normas juridicas relacionadas, el derecho es una institucion politica en la cual se

necesita de confianza por parte de los sujetos afectados por el mismo.

Una buena forma de mantener esa confianza es a través de la claridad, sefialando en
todo caso los limites del derecho y, por supuesto, marcando las diferencias entre sus
normas Yy las de la moral. Para lograr esa esencial confianza de los ciudadanos, parece
mas apropiado establecer que el derecho tiene sus limites, que en ocasiones hay que
excederse en ellos y que, en tales casos, el mismo derecho permite recurrir a la
moralidad. Dicho en otros términos, que el propio derecho posibilita una accién
discrecional por parte de la autoridad competente. Esta apelacion a la claridad parece

ser la forma mas adecuada de evitar posibles confusiones y manipulaciones.

“En definitiva, la honestidad y claridad intelectual sale reforzada con la llamada de
atencion que el positivismo excluyente hace frente a quienes pretenden confundir la
tarea descriptiva con la prescriptiva. Distinguir entre ambas actividades es labor propia
de una teoria del derecho que no quiera perder su estatuto tedrico”2, Lo contrario seria

hacer filosofia o politica o alta dogmatica, pero no teoria del derecho.

Asi sucede cuando se alega una pretendida funcidn prescriptiva de la teoria del

derecho para encubrir actividades que son mas bien propias de la politica del derecho.

32 liménez Cano, R. M. Op Cit. Pag. 74.
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3.La escasa objetividad y racionalidad del neoconstitucionalismo

“En el panorama iusfiloséfico contemporaneo, la perspectiva que cuestiona la idea de
gue hay una diferente tarea interpretativa de la Constitucion, porque se darian en ella
las circunstancias que harian natural el proceso de constitucionalizacion del

ordenamiento juridico, es en si convincente™3,

Sin embargo, antes es necesario considerar también otra tarea: investigar si el caracter
diferencial de la hermenéutica de la Constitucion puede ser, en cierto modo,
comprendido gracias a cierto grado de inteligibilidad, como se sostiene por parte del

positivismo juridico de corte neoconstitucionalista, es decir, el llamado incluyente.

Para este modelo la moral es uno de los criterios componentes de la regla de
reconocimiento. Podria ser, entonces, que desde esta perspectiva metodoldgica se
considere la pretension normativa de la razén constitucional, presentando una practica
consistente en esta parte de la moralidad que se conoce y es regenerado en el

argumento constitucional.

Como se ha notado, la disputa del método justo por parte del derecho constitucional es
uno de los fendmenos mas controversiales y dificiles de la doctrina moderna del
derecho publico. La dificultad de encontrar el método correcto esta ligada a la

comprensién de la Constitucidn, entendida como un sistema abierto de reglas y

33Comanduci, Paolo. Las formas de (neo)constitucionalismo: un anélisis metatedrico. Pag. 98.
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principios. En este caso, es precisamente el caracter abierto del mandato constiticional
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el que impulsa la teoria juridica hacia una tarea mejor fundamentada, intentando ofrecer

v

G

la mejor interpretacion constitucional posible, o buscando la respuesta correcta para los

conflictos que envuelvan dilemas constitucionales.

En ese panorama, el caracter diferente de la hermenéutica constitucional estaria
vinculado a la natural apertura que tienen las normas y los principios constitucionales. A
su vez, la doble naturaleza de esas normas y principios, como reglas y como programa,
constitucionalmente vinculante para todos los poderes publicos, incluso el legislador,
apunta a la necesidad de que desde la propia constitucion se establezca un método de
interpretacion especifico, que se adapte a la direccion de la fuerza ejercida por el papel

regulador que desempefian los derechos fundamentales en el sistema juridico-politico.

Esto se debe a la presencia de los derechos fundamentales en los ordenamientos
juridicos contemporaneos y supone el compromiso del poder politico con la
interpretacion constitucional mas apropiada o correcta de los conflictos que se
producen, a menudo, entre intereses y aspiraciones colectivas o individuales. En este
caso, asumiendo los valores constitucionales se asume también el compromiso de

ofrecer la respuesta mas correcta y culturalmente aceptable.

La interpretacidon constitucional estd, pues, en una cuestién general, vinculada a la
realizacion efectiva de las funciones del derecho. La necesidad de legitimar y controlar
el poder en sus diversos ordenes -social, politico, econémico- encuentra en los
principios juridicos la forma adecuada de ejercer el poder del derecho. “el eje de su

consideracion como un ejercicio legitimo del poder publico reside hoy en que éstos
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fundamentales de las personas. La consecucién de este dificil equilibrio, que vieng~a— :
ser el principio regulador del jurista contemporaneo, dependera en buena medida de

que se desarrolle una teoria y una practica adecuada de los principios juridicos”4,

Los desafios de los principios -normas que se caracterizan por un déficit de objetividad
y racionalidad- se identifican como el desafio de la teoria del derecho. Una teoria que
tiene que enfrentarse con la tarea de desarrollar un aporte teérico adecuado para hacer
corresponder, y asi, dar cuenta de las interpretaciones alternativas y de los
razonamientos que cumplen los intérpretes en el modelo axioldgico
neoconstitucionalista. Y esto se vuelve alin mas relevante en la medida que, como los
derechos fundamentales, los principios como una ordenacién maxima de las relaciones

sociales y como precepto de una mejora los cuales estan abiertos a diferentes

interpretaciones.

Por su parte, la pretension de ofrecer la mejor respuesta en los casos que involucran
valores constitucionales en conflicto, requiere la elaboracion de modelos interpretativos
gue engloben principios de justicia legal y politica. Esto implica otra tarea mas para el
intérprete: la elaboracion de un concepto de objetividad que sirva como parametro para

la solucion de los casos caracterizados por conceptos constitucionales densos de

moralidad.

La explicacion de este ultimo desafio se encuentra en el hecho de que las normas

constitucionales, en muchos casos, exprimen conceptos indeterminados y normas

34Atienza, Manuel & Ruiz Manero, Juan. La teoria juridica de los derechos fundamentales. Pég. 219.
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programaticas efecto prospectivo que piden al intérprete ir mas alla del uso deéZlos
criterios tradicionales de interpretacion: aqui el intérprete tiene una discrecionalidad que~2**

requiere, sin duda, la formulacién de juicios de justicia y de correccién.

3.1.La correccién del derecho basada en la necesidad de justificacion de los

juicios morales

Esta muy difundida en cierta literatura juridica la tesis segun la cual la ponderacion se
constituye como método caracteristico de la hermenéutica constitucional; en particular,
porque parece capaz de solucionar cierto tipo de antinomias o conflictos entre normas,
mientras que otros criterios mas tradicionales, como el jerarquico, el histérico o el literal,
podrian ayudar al intérprete a encontrar una solucién cuando el caso no requiere un

juicio de optimizacion.

Por otro lado, existe el entendimiento de que el fendmeno de la constitucionalizacién del
derecho, bien entendido, puede conducir a formular tesis que ayuden a construir una
relacion entre la dogmatica de los principios y de las normas y la construccion de una
teoria de la Constitucion. Por eso, es necesario evidenciar el caracter de la Constitucion
como verdadero pre-compromiso. “La primacia de la Constitucién se hace mas visible
cuando ella -como sistema originario del orden juridico- se precisa como un conjunto de

la secuencia de sistemas juridicos (todos reconducibles a la misma Constitucién)”3,

3Moreso. J.J. La indeterminacién del derecho y la interpretacién de la constitucién. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.Pag. 180.
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A partir de aqui, no se puede pensar que sea el positivismo juridico quien se érgf«ren’ré“‘i

[
con la indeterminacién del derecho y la interpretacion de la Constitucion, pues M‘a.c*
de una perspectiva que adopta, por ejemplo, un modelo de interpretacion constitucional

estructurado con respuestas relativistas o decisionistas.

Parece que una posible combinaciéon entre dos perspectivas -un cierto objetivismo
moral en funcién de un minimo ético tiene que ser resguardado y la adopcién de un
punto de vista pragmatico-constructivista, vinculado al constitucionalismo discursivo,

que conecta el derecho con la moral- puede indicar una salida a los problemas

planteados.

3.2.El positivismo juridico incluyente y el objetivismo moral (primera

aproximacion)

Ecio Otto Ramos se ha preguntado acerca de que si la indagacion y el desarrollo de un
disefio factible de la teoria juridica que viene ligada del neoconstitucionalismo, el cual
se podria dar con rechazo de los criterios valorativos de validez normativa. En ese

momento el autor afirmd que no. Y todavia sigue creyendo que no lo es.

De hecho, el autor cree que la existencia de criterios materiales de validez juridica esta
conectada con la cuestidon de la justificacion moral y la correccién de los juicios
normativos o, es mas, con la posibilidad de que las normas juridicas puedan obtener

validez a partir de una dimensiéon que no se limita Unicamente al pedigree. En este
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caso, la investigacion acerca de estos criterios se extiende hasta la verdad y la

del argumento moral llevado en la justificacion.

“El intento de justificar las decisiones juridicas acaba por indicar la necesidad para la
teoria juridica de elaborar parametros de evaluacion de las razones morales que se
presentan en los juicios normativos. En este caso, la virtualidad del uso del criterio
material de validez no estaria vinculada a su capacidad o incapacidad para explicar o

describir adecuadamente el funcionamiento del sistema juridico”6.

De lo contrario, la posibilidad de describir el sistema juridico entre las instancias de
produccion juridicas a partir de los procesos argumentativos establecidos en dichas
instancias, a través de las cuales la actividad de evaluacién jurisdiccional exige, al

mismo tiempo, una dimensién justificatoria del fenémeno juridico, se veria seriamente

disminuida.

Desde la perspectiva del intérprete que busca la correccion de participante que plantea
un argumento moral en un debate juridico, intersubjetivo y racional en una tesis con
fundamento constitucional, se puede " aducir que el propio proceso de
constitucionalizacion de los sistemas serd una fuerza normativa conducente a la
fundamentaciéon de un vinculo conceptual entre el ser del derecho dimension real y
deber ser del derecho dimensidén ideal. A su vez, la inclusion de la presuncion de
correccion en la configuracion del concepto del derecho canalizard la incorporacién
conceptual de la moral al derecho, de modo que los juicios y las proposiciones

normativas hechas por el razonamiento juridico siempre pondran en evidencia una

36 escudero, R. Los clasificativos del positivismo juridico. El debate sobre la incorporacién de la moral.Pag. 236.
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pretension de correccidon normativa inherente a la normatividad de la justicia ejer¢ida,

Now Ay
.z . . . \f:“\rM
también, por los requisitos que rigen los actos de habla regulativos. :

Como es sabido, el modelo neoconstitucionalista de positivismo incluyente no hace
depender la correcciéon del derecho exclusivamente de un criterio de evaluacion moral
de las normas, externo al marco propiamente juridico. Parece que la asuncion de “un
enfoque menos rigido de validez juridica, asi como una visidn mas realista de la fluida
conexion entre elementos ético-materiales y juridico-formales permitiria, por lo contrario,

admitir que el derecho natural y el derecho positivo son solo dos dimensiones de una

misma realidad juridica"®’.

En cualquier caso, la normatividad constitucional, como el propio discurso juridico en si,
dependeran siempre del apoyo institucional. En este caso, "una Constitucion sustantiva,
como la legislacién ordinaria, es también producto de la voluntad social institucional. Su
incorporacion al derecho a través de un acto de aprobacion se ajusta a los requisitos
del origen de la tesis de las fuentes sociales"®. En este contexto, la intencién de
construir una teoria moral que se ajuste a las pretensiones del positivismo incluyente y
gue persiga una cierta objetividad en materias morales y, por lo tanto, la pretension de
correccion de una opcion acerca de la validez material de una norma o de un juicio

normativo tropieza con un obstaculo insalvable hasta ahora.

Es decir, como tan bien expone Cristina Redondo: “Satisfechas determinadas

condiciones, cada intento de individualizar los principios morales correctos constituye

37 Ollero, A. Derecho positivo y derecho natural. El positivismo juridico a examen. estudios en homenaje a José
Delgado Pinto. Op Cit. Pag. 905.

38 1glesias, M. El positivismo en el estado constitucional. algunos comentarios en torno al constitucionalismo de
ferrajoli. Pag. 81.
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directrices (criterios) de la correccion de las acciones. Esto hace que sea necesario;-efi?'%

el nivel meta-ético, que se cuente con algun criterio para establecer que la teoria moral
propone las directrices realmente correctas. En este punto, se pueden destacar dos

fuentes de dificultades epistemoldgicas. La primera dificultad se refiere a la aplicacion

del criterio que corresponde de verdad.

En este sentido, la idea de la unidad objetiva de la razén practica, junto con una
concepcidén correspondiente de la verdad, parece que requiere la aceptacion del
realismo metafisico en el ambito de la moral. Y la segunda dificultad es que asi como la
existencia de multiples teorias normativas requieren tener un criterio para decidir cual
es la correcta, también la existencia de varias propuestas meta-éticas requieren un

parametro que permita determinar cuél es la meta-ética correcta"*,

Esta cita tiene la ventaja de causar una inquietud en la filosofia del derecho en tiempos
del neoconstitucionalismo, a saber: cualquier persona que desee determinar los
criterios morales minimos por el establecimiento de la objetividad en el derecho,

necesita preguntarse si el obstaculo sefialado por Redondo aun es imposible de

superar.

Ademas, puede preguntarse: la necesidad de respuestas correctas en el derecho desde
el aparato conceptual del neoconstitucionalismo, ;dependeria de la elaboracion y
adopcién de un determinado concepto de objetivismo moral? ¢El positivismo juridico

incluyente trae consigo o, de alguna manera requiere un cierto objetivismo moral para la

3% Redondo, Cristina. Justificacién de las decisiones judiciales. Pag. 157.
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correccion del discurso constitucional? Y si es asi, como determinar las condicidnes

ideales para obtener la objetividad en el derecho?.

3.3.El positivismo juridico incluyente y el objetivismo moral segunda

aproximacion)

Los defensores del positivismo juridico incluyente se empefian en desarrollar una teoria
juridica capaz de renovar la practica de los derechos en la actualidad, especialmente en
la aplicacion de la ley por parte de los jueces y tribunales, que constantemente deben
acudir a argumentos morales con los cuales podran tomar decisiones. Este intento no
estd bien entendido desde las filas del positivismo juridico excluyente. Para los
positivistas exclusivos, existen razones sustanciales para abandonar el proyecto tedrico
y las pretensiones del positivismo juridico incluyente, como un medio para alcanzar los
requisitos tedricos e ideoldgicos del neoconstitucionalismo: varios autores no ahorran
argumentos dirigidos a desarrollar una fuerte oposicion a la existencia de una presunta

conexion entre el positivismo incluyente y el objetivismo moral.

Pero, en realidad: ;Hay algin inconveniente en la existencia de esa relacion? ;Qué es,
al final, el objetivismo moral? ;Qué puede tornar las afirmaciones valorativas
(normativas) en objetivas? Y aun mas: el derecho (especificamente el concepto de
derecho concebido por el positivismo incluyente), en cuanto momento o tarea aplicativo-
decisoria, ¢ requiere, necesariamente, un ambito o una dimensién de justificacion de la
objetividad por las cuestiones que involucran conceptos morales?
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buen punto de partida. Cuando éste sostiene que: “cualquiera que sean los méritos

una concepcidn objetivista de las razones morales, de acuerdo con que solo las
razones por las que se aplican a todas las personas son legitimas razones para la
accidn, resulta poco convincente como una explicacidn general del universo de las
razones comprensible tanto por razones morales como otros tipos de razones™?, esta
promoviendo el despliegue de una manera viable para la elaboracion de un concepto de
objetivismo moral. Es decir, aunque no tenga esta pretension, Schauer presenta,

paradéjicamente, una forma de salir de este problema.

Se inicid la discusidn a partir de la afirmacién de Schauer bajo una estrategia pensada
en funcion de las practicas especificamente lingliisticas, en términos utilizados por
Brandom. En su libro titulado La articulacion de las razones, Brandon sefiala que "las
teorias semanticas formalistas tratan de comprender el contenido proposicional que une
a sus oraciones como sus condiciones de afirmabilidad como sus intérpretes
semanticos: las circunstancias bajo las cuales es afirmable con propiedad a la oracion
en cuestion"'.Y continlla en un tono mas conclusivo: “Si se considera que afirmable
exige correccion en este sentido mas objetivo, entonces, las condiciones de
afirmabilidad se convierten propiamente en condiciones reales, y la consecuencia para
las teorias de la afirmabilidad consiste en buscar una nocién de adecuacion de la
afirmacién que esté fundamentada y sea inteligible en funciéon de la practica de los

hablantes y oyentes y que, no obstante, sea lo suficientemente rica que sea como para

40schauer, Frederick. Las reglas en juego. un examen filoséfico de la toma de decisiones basada en reglas, en el
derecho y en la vida cotidiana. Pag. 182.

41Brandom, R. B. La articulacién de las razones. una introduccién al inferencialismo. Pag. 241,
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proporcionar una evaluacion normativa objetiva, en el sentido de que trasciendd’

actitudes de los profesionales"42.

En una primera conclusién: parece que un sentido trascendente esta vinculado con la
idea de la objetividad. Si entendemos que objetivo debe ser alguna propiedéd capaz de
cumplir con las razones que son aceptadas por todos los que participan, ponentes y
oyentes en un discurso racional, entonces, la idea misma de la objetividad trasciende
las razones dadas en cada caso por una concreta comunidad. La cuestion semantica
inicial planteada por Brandom se convierte ahora en la investigacion de las posibles
condiciones de verdad o de correcciébn que puedan ser capaces de convertir

afirmaciones normativas, apoyadas por los participantes del discurso constitucional, en

afirmaciones constituidas de objetividad.

En este punto, se hace hincapié en el significado trascendental de la objetividad que no
esta ligado a una idealizacién metafisica correspondiente a un modelo contra factico.
En efecto -como critica Streckla teoria del discurso habermasiano-, que la respuesta
sea correcta solamente porque procedimentalmente ha sido obtenida de "un
razonamiento contra factico donde el discurso que da fundamento es previo y que no
depende de la calidad de los argumentos, sino mas bien de la estructura del proceso

argumentativo™3es una posicién que reduce la dimensién pragmatica del concepto

discutido: la objetividad epistémica.

En este sentido, la tarea consistente en “proporcionar evaluaciones normativas que

sean objetivas, en el sentido de que trascienden las actitudes de los practicantes,

“?|bid. Pag. 243.
Sstreck, L. L. Verdad y consenso. constitucion, hermenéutica y teorias discursivas. Pag. 184.
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mediante el establecimiento de condiciones de verdad, puede resultéf:" lo
suficientemente eficaz en la practica judicial si evitamos, en el mismo tiempo una
concepcion epistémica de la verdad, que asimila simplemente verdad y aceptabilidad, y
una concepcion correspondentista que marca la imposibilidad de un acceso directo al
mundo, de modo que el realismo establece una brecha entre verdad y justificacion, que
no determina la edad, sino la insuficiencia del concepto discursivo, aunque sea
idealizado su conocimiento, sin embargo, plantea una incursién del
procedimiento"44 Este conocimiento, sin embargo, plantea una incursién en el debate

desarrollado hasta ahora en la concepcién kantiana del constructivismo moral.

Cuando la doctrina de Kant postula que "los imperativos categdricos en particular de
cada uno de los oradores que proporcionan el contenido de los deberes de justicia y de
virtud son considerados como especificados en un procedimiento de construccién el
procedimiento-IC, cuya forma y estructura reflejan nuestras dos facultades de la razén
practica, asi como nuestra condicién de personas morales libres e iguales"®, también
se puede inferir que esta defendiendo la existencia de un presupuesto comun a todo ser
humano: la capacidad de evaluar de manera razonable y racional la bondad o la maldad

de un razonamiento normativo.

El problema es que las condiciones de verdad que harian objetivas las afirmaciones
normativas —antes destacadas por Brandom- se entrelazan con la dificultad para
construir un parametro de correccién en materia moral. La bisqueda de este paradigma

se puede ver también a través de otra cuestion planteada por José Juan Moreso: "; Hay

“1bid. P4g. 190.
4> Rawls, John. Lecciones sobre a historia de la filosofia moral. Pag. 255.
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cuestiones morales que tienen una respuesta univoca a todos los seres humanésy

todos los contextos?"6. Este autor quiere mostrar que la atribucién de los derechds:
morales a todos los seres humanos es parte de la respuesta de esa pregunta, ya que la

mejor justificacion de la universalidad de los derechos humanos presupone una cierta

objetividad en las cuestiones morales.

Asi, el objetivismo moral seria posible mediante la asignacién de los derechos morales
a cada individuo, ya que habria espacio en nuestros juicios morales para una gama de
convergentes presunciones publicas de razén practica. En este caso, podrian formar
parte del conjunto de juicios morales compartidos por la mayoria de los individuos: la
opinidon que considera inmoral la practica de castigar el adulterio con la lapidacion; la
desaprobacion moral de la esclavitud; la intolerancia de cualquier tipo de la tortura; el

rechazo de maltrato a los nifios, etc.

Asi que, cuando los juicios morales, compartidos por todos los individuos como una
manifestacion de la universalidad de los derechos humanos, se incorporan a una fuente
con un caracter juridico -por ejemplo, una disposicion constitucional que prohibe los
castigos crueles o degradantes- se podria decir que la identificacion del contenido de la
ley debe aplicarse, en el caso concreto, dependera de una regla de reconocimiento,
constituida por un claro centro de casos que en cierta circunstancia una determinada

comunidad, considera castigos degradantes y crueles.

De este modo, la correccidn juridica no se obtendria necesariamente a fravés de

presuposiciones o juicios morales que estan fuera de las convenciones juridicas. La

“*Morejo, J. J. El reino de los derechos y la objetividad de la moral. Pag. 12.
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identificacion del derecho se realizara también a partir de la conversion de ciertos

P

"'_’é/gl G
contenidos morales en parte integrante del derecho, validado por la regla de*>

reconocimiento. Y ésta es una tesis fundamental del positivismo juridico incluyente.

En efecto, la respuesta a la pregunta -¢la interpretacidn constitucional debe ser
moralmente objetiva si se hace a partir del modelo del positivismo incluyente?- puede
ser que “tenga a que ver fundamentalmente con la cuestion de en qué medida pueda
dar respuestas objetivas a las preguntas tales como si un tratamiento en particular es
degradante o no (la Constitucion espafiola prohibe, en su articulo 15, el trato inhumano

y degradante, recurriendo, a través del uso de los términos morales, a la moralidad)"*.

De ahi se sigue el argumento segln el cual el positivismo juridico incluyente pretende
demostrar su consistencia; no se refiere a la tesis de la incorporacién de la moral al
derecho, sino que esta conectado a un enfoque que aborda las dificultades relativas
para conseguir la correccidon, especialmente cuando los materiales juridicos
presentados en sede judicial son esencialmente controvertidos, como suele ocurrir con

la indeterminacién o la amplitud de los conceptos morales contenidos en las

constituciones.

Es cierto que un autor como Herbert Hart sostenia que la blsqueda de respuestas
objetivas en materia moral no tiene importancia ni reflejo directo en la actividad practica
de los jueces "porque sea cual sea la respuesta a esta pregunta filoséfica (sobre la
naturaleza general de juicios morales) el deber del juez es el mismo, es decir, la

formulacién de los juicios morales lo mejor posible sobre cualquier cuestion moral que

4"Moreso, J. J. En defensa del postivismo inclusivo. la relevancia del derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y
politica. Op Cit. Pag. 98.
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debe decidir. En efecto, si el caracter objetivo de los principios y valores mc_r;IES
permanece abierto, debe permanecer abierto también el problema de las predicc\:“igr’\\néw’
del softpositivism, que incluyen el cumplimiento de aquellos a partir de la evidencia de
la ley actual que pueda tener ese efecto o, por el contrario, que solo puede proporcionar

directrices a los jueces para crear la ley de acuerdo con la moral"43,

Este argumento de Hart, sin embargo, ofrece una oportunidad a los positivistas
incluyentes para justificar su modelo. Dejar abierta una cuestion tan fundamental para la
teoria juridica es crear un hogar confortable para el alojamiento de diferentes familias
ideoldgicas, como suele ocurrir con las diversas derivaciones del positivismo soft, en
opinion de Hart. Por esta razén se insiste: la pregunta -; la interpretacién constitucional
desde el modelo del poéitivismo incluyente debe ser objetivista moral?-esta aun latente

en la doctrina y, por lo tanto, debe ser abordada.

Parece aparecer una luz cuando la definicion de la cuestidon planteada parte del
siguiente concepto. La objetividad modesta hace plausible la idea de su objetivismo

moral. Se trata de una variante de este uitimo.

Como mantienen Coleman y Leiter: "De acuerdo con la objetividad modesta, lo que
parece cierto en condiciones epistémicas ideales determina lo que es correcto. La
objetividad modesta reconoce la posibilidad de que todos puedan estar equivocados
acerca de lo que requiere una norma; lo que parece cierto, aunque para todos lo que

una norma requiere puede no ser correcto. Al mismo tiempo, la objetividad modesta

48 Rodrfguez, C. La decisién judicial. el debate hart-dworkin. Pag. 111.
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recursos epistémicos y de nuestro acceso a ellas"*°.

Si se aplica esa idea a los conceptos morales incorporados a la Constitucion, y se los
toma como modestamente objetivos, esto significa que las respuestas objetivas a las
preguntas acerca de los conceptos morales dependeran siempre de un ideal de
convergencia de opinién y no de una idea discrecionalmente obtenida a partir de un

razonamiento decisionista, de corte objetivista fuerte (iusnaturalista) o simplemente

relativista.

En este sentido, la pretensién de correccién del discurso normativo constitucional indica
que un cierto nivel de objetividad es necesario, especialmente cuando los jueces
trabajan con conceptos controvertidos o indeterminados. El problema es: ;cémo
determinar las condiciones adecuadas (epistémicamente ideales) para lograr un minimo

de objetividad en el discurso constitucional que involucra consideraciones morales?

3.4. La objetividad modesta: un modelo epistemoloégico ideal para la

discrecionalidad judicial en el neoconstitucionalismo

Coleman sugiere un ejemplo que parece dar una respuesta: En el momento en el que
se dice que un acto es incorrecto moralmente hablando, posiblemente solo se dice que
tiene un efecto negativo sobre el bienestar agregado. En este caso, las adecuadas

condiciones en las que los jueces determinan la moralidad de un acto que conllevan

“Ibid. P4g. 396.
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informacién completa sobre los efectos en base al bienestar, es la capacir)%de

considerar los intereses que se encuentran disponibles y la imparcialidad con la qu;éﬁ'é’
refiere al bienestar de las diversas partes. Para Coleman y Leiter, aquel deseo puede
llevarse a cabo a partir de la consideracion de ciertas condiciones ideales del juez. En

este caso, para un pronunciamiento juridico objetivo se exige del juez:

1. Estar bien informado con respecto a)toda la informacién factual de hechos relevantes

y b)todas las fuentes juridicas autorizadas (leyes, decisiones anteriores);
2. Ser completamente racional, observar todas las reglas de la légica, por ejemplo;
3. Estar libre de prejuicios personales a favor o en contra de cada parte;

4. Ser empatico imaginativo al maximo en los casos que requieren, por ejemplo, el

equilibrio de intereses en juego;

5. Entender y ser sensibles al conocimiento sociocultural informal de tipo esencial al

razonamiento analdgico, en el que las diferencias y distinciones deben ser marcadas

como relevantes o irrelevantes™0.

El autor adopta una versioén de la teoria del espectador imparcial o del observador ideal,
originalmente desarroliada por Hume. De hecho, la elaboracién de las condiciones
optimas propuestas por Coleman no debe interpretarse de manera rigida con la
pretension infundada de que los jueces, en la practica, puedan tomar sus decisiones en
condiciones ideales. Como afirman los defensores de este modelo, "el reclamo no es

que la decision judicial efectiva sea necesariamente objetiva en el sentido metafisico de

>0 Ibid. Pag. 408.
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informar sobre los hechos con los objetivos de la seguridad juridica. La objetiyﬁ\gd

modesta es una concepcion normativa de la objetividad, ya que proporciona un criterio

para evaluar si esta decision legitima y justificable"®*,

Asi, la efectiva practica decisoria puede ser considerada deficiente en términos de
objetividad, cuando carece de imparcialidad, de razonamiento l6gico, de ponderacién

cuando sea necesaria o de razonable fundamentacion, entre otros requisitos.

El boceto ideal que se ha dibujado sugiere un modelo ideal que parece reflejar mucha
luz sobre la oscura superficie en que se asientan las propiedades o los predicados de
los juicios morales. Si la objetividad de la moralidad sera una condicion necesaria de
objetividad del derecho y si la debida autoridad del derecho es dependiente de su

objetividad, por lo tanto, la autoridad juridica dependera concretamente de que se

posible la objetividad moral.

La pretension de objetividad -enfocada como cuestidn conceptual o normativa- puede
dar a entender que el positivismo incluyente defienda que determinados casos, la
validez de las proposiciones juridicas y, por consiguiente, la pretensién correccién y de
objetividad de determinadas afirmaciones o juicios morales, dependan, en muchos
casos, de una instancia de justificacion no necesariamente juridica que considera la

correccién moral como un valor positivo.

51 Ibid. P4g. 410.
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3.5.El paradigma constructivista ético y el positivismo juridico incluyente

La construccion de la razon practica constitucional reflejara en la hermenéutica
constitucional, realizada por los jueces y los ciudadanos, una lectura moral de la
Constitucion en la medida en que "la interpretacion constitucional debe tener en cuenta
este tipo de anadlisis si se debe dar razones que justifiguen sus decisiones
Interpretativas. El valor normativo de la Constituciéon depende de una actitud reflexiva
gue acepta como razén para su comportamiento de un conjunto de supuestos cuyo
contenido forma parte de una justificaciéon del razonamiento moral. Aplicar una regla es
asumir que esa regla es la premisa del argumento con que la decision esta justificada,

es una actitud que se manifiesta en un razonamiento practico”?.

En este contexto, la pretensién para una objetividad de sentido axioldgico-pragmatico,
condensada en la pluralidad de los discursos constitucionales, llevara a la pretensién de
correccidén normativa, formulada por los destinatarios de la Constitucién, a una posicion
que concibe la propia Constitucion como “un auditorio ideal, desde el cual los
destinatarios-participantes tendran que evaluar la correccién de las normas que

sustentan sus razones discursivas™3.

Esta concepcién de la Constitucion, unida a la necesidad de insertar en la teoria del
derecho mecanismos fundamentales para la formacion de la razén practica de la
Constitucion, encuentra en los principios éticos-discursivos una matriz hermenéutica

con una actitud hacia la consolidacion de una discrecionalidad post-positivista. Es decir,

32 pe Paramo, J. R. Razonamiento juridico e interpretacién constitucional. Pag. 23.
3Habermas, urgen. La inclusidn del otros. estudios de teoria politica. Pag. 71.
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El argumento que lleva al positivismo juridico incluyente a asumir un modelo de

metodologia juridica procedimentalmente democratica, refuerza también la exigencia de
la condensacion de los parametros necesarios para desarrollar una metodologia
discursivo-constructivista para la correccién del discurso constitucional. Es que este
modelo debe ser capaz, sobre todo, de fundamentar los derechos fundamentales sobre
la base de validaciones epistémico-discursivas (matriz hermenéutica). A su vez, la base
epistémico-discursiva se forma a partir de los principios ético-discursivos (principio de
universalizacion, principio del discurso y principio democratico), que seran responsables
de la posibilidad de incluir la razén practica en el contexto de las decisiones juridicas

constitucionales y, al mismo tiempo, sino principalmente, por la procedimentalizacion de

la correccion normativa del derecho.

Se puede explicar que una perspectiva de metodologia juridica, que logra objetivar el
justificar racionalmente la fundamentacion de las respuestas (pretensiones normativas)

correctas en el discurso constitucional, debe considerar las siguientes directivas:

1.“El proceso de legitimacién de la ley, al unirse aun concepto de validez, que reivindica
para las normas juridicas la rescatabilidad discursiva de su pretension de validez
normativa, indica que las normas de correccion del derecho deben verse desde la
perspectiva de una racionalidad del entendimiento que garantiza normativamente la

practica intersubjetiva de interaccion de las pretensiones de validez planteadas por los
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participantes en el debate juridico™*. Este hallazgo de muestra que el procf‘g‘é’o de

RE

Xl
Smala.

validacion de las pretensiones normativas sostenido en el discurso constitucional esta

epistemoldgicamente vinculado con la loégica de la pragmética del discurso que

desarrolla esta misma.

2.Desde esta perspectiva, la formaciéon construccidon de los juicios ontolégicos-
constitucionales se producira a partir de la asuncidon metodolégica del cognitivismo
ético-discursivo, entendido aqui como una teoria capaz de desarrollar criterios y

parametros racionales de justificacidn de la pretension de correccion de las normas

juridicas.

3.“"En el modelo del constructivismo-ético la perspectiva de los participantes se
constituye como afirmacién del punto de vista moral, que permite establecer una
relacién de complementariedad epistemoldgica entre el derecho y la moral racional”®.
Puesto que el sistema juridico no solo se compone de un conjunto de normas(reglas y
principios) que permite la resolucién judicial de las controversias facticas, sino también
por el procedimiento discursivo a partir del cual el participante expone sus razones, se
debe adjuntar que la capacidad de resolucion del discurso juridico-constitucional ya no
estara sometida a una metodologia ligada al paradigma de la filosofia del sujeto,
girando, a partir de ahora hacia un paradigma que permite la construccion de la razén

practica constitucional, condensado en el paradigma de la racionalidad dialdgica.

54Habermas, lurgen. Facticidad y validez. sobre el derecho y el estado democrético en derecho en términos de
teoria del discurso. Pag. 50.

55 Ramos Pascua, J. A. & Rodilla, M. A. El positivismo juridico a examen. estudios en homenaje a José Delgado
pinto. Op Cit. P4g. 881.

65


emiimpresos02
Cuadro de texto


instancia ideal-epistemoldgica de la metodologia discursivo-constructivista, a la cual se

ajusta, en su estructura, la matriz hermenéutica del discurso practico constitucional.
“Esta matriz, que tiene la naturaleza de un concepto heuristico, permitira la activacion
de las medidas procedimentales necesarias para obtener racionalidad y objetividad en
las respuestas del derecho. Que se adopte, por lo tanto, compromiso con la correccion
del derecho, que sera el resultado de una metodologia relacionada con el
constructivismo epistemolégico, donde toma cuerpo la consideracién del derecho como
un proceso y la conviccion que la positividades un objetivo continuamente a alcanzar,

un camino no reducible a la alternativa entre conferir significados y crear significados”®.

Por otra parte, esta instancia epistemologica debe condensar en su estructura un
procedimiento de contraste capaz de demostrar —a partir del conflicto o del problema
juridico-moral planteado-la adecuacion entre una pragmatica universal (idealmente

disefiada para el discurso constitucional) y la respuesta correcta concretizada a través

de la norma aplicable.

1.La pretension metodoldgica de correccidon normativa del discurso constitucional se
corresponde a una realizacion de la democracia procedimental, en cuando proceso
obtenido de un sistema de derechos fundamentales. Asi, mientras que el procedimiento
del discurso practico-ideal (constitucional) se establece como un constructo de
argumentacion libre de coercidn, garantizando la igual participacion de todos los sujetos

capaces de lenguaje y accion, es necesario que haya también un sistema de derechos,

S6pajombella, G. Filosoffa de! derecho moderna y contemporanea. Pag. 247,
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juridicamente institucionalizado, capaz de aseguraria realizacion aproximativa déf—

proceso ideal de argumentacion.

2.El entendimiento de la justificacion de una decision juridica y, como reflejo, de la
correcciéon normativa de una proposicion moral no se limita a la busqueda de una
respuesta que sea elaborada simplemente desde el punto de vista de una legitimacion
procesal -es decir, por referencia exclusiva a métodos de interpretacién empleados en
la logica de juicio formal- refuerza la necesidad de desarrollar una teoria del consenso
racional, que pueda dar cuenta de posibles parametros verificables del sentido justicia o

de la validez sustancia-norma avanzados por el intérprete constitucional.

“La metddica constitucional, como concepcion global sistematicamente reflexiva de los
métodos de trabajo juridico-constitucionales debera concebir el procedimiento de la
construccion de la critica de la norma correcta a partir de una teoria pragmatica de la
validez normativa-constitucional, la cual va a imprimir un nuevo enfoque a la relacién
establecida entre norma, texto de la norma y estructura de la norma”%’. En este caso, el
analisis de la relacion entre la normatividad, por un lado, y norma y texto de la norma,
por otro, no dejara de extenderse en el andlisis de la estructura de la norma, sin
embargo, como inferencia clasificadora y ordenadora, a partir de la estructura material
de su ambito social reglamentado. En este contexto, la norma constitucional se sujeta a
un requisito de racionalidad normativa derivada de su propia validez a través de los
argumentos presentados por los destinatarios-autores de la norma. “Esto indica que la

estructura de la norma se encuentra en una relaciéon de tension reciproca con la

57 Miiller, F. Métados de trabajo del derecho constitucional. P4g. 56.
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3.6.La ubicacion del positivismo incluyente entre la correccion normativa y la

objetividad

La intencion de llevar a cabo esas directrices se puede lograr con el acoplamiento entre
la nocion de objetividad y el modelo de cognitivismo ético incrustado en la teoria del
discurso de Habermas, que es a su vez asumido, con matizaciones, por Robert Alexy; a
pesar de que algunas tesis del prescriptivismo moral -en términos de ética normativa-,
pueden incidir directamente contra ciertas tesis de los dos tedricos. De ahi que sea

licito pensaren una hipétesis que combine en si misma algunos presupuestos

contenidos en los dos modelos.

Cuando se combina o trata de conciliar la tesis de la correccion, como una idea
regulativa del concepto de derecho, con una perspectiva que asume la relacion entre
moral y derecho, no es posible defender un argumento como este: La imparcialidad de
la ley es objetividad de la moral, esto es debido a las estipulaciones veridicas de las

proposiciones juridicas, esto no conlleva la verdad de las afirmaciones morales.

El rechazo de esta ultima afirmacidn pasa por un argumento que ha sido defendido por
Nino, conforme al cual "el discurso moral esta dirigido a obtener una convergencia en

las actitudes y acciones a través de una aceptacion libre de las personas de principios

*8ibid. P4g. 58.
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para guiar sus acciones y actitudes frente a las acciones de otros. Este es el rie‘siodoe
la autonomia de la moral, que fue sefialado por Kant al afirmar que lo que da valor-
moral a la accion no es el miedo o la inclinacion, sino el cumplimiento voluntario de la

ley que convierte al agente en su propio legislador”®,

De hecho, como se razona bajo un sistema de relaciones interpersonales, establecido
contemporaneamente desde la arquitectura de un sistema juridico disefiado por el
Estado democratico de derecho, no se puede garantizar plenamente el alcance de la
autonomia moral del sujeto en particular, sino bajo la implicacion universalista que
ejercen determinados principios de justicia y criterios de correccién asumidos de alguna

manera por el derecho.

Con esta perspectiva, si se toma el positivismo incluyente como una teoria normativa
que pretende determinar la existencia, contenido y significado del derecho valido,
especialmente en este momento histérico que pretende obtener respuestas correctas a
los casos juridicos que se presentan en una demanda llena de conceptos morales, es
posible derivar la asuncion de una tesis conforme a la cual un cierto objetivismo moral

puede estar conectado a este modelo.

Esto es asi porque la correccién es un concepto epistemoldgico que implica reconocer
que "la idealizacion de las condiciones de la justificacion que hemos hecho en el
discurso racional es el criterio para una reserva siempre actualizable frente al grado de

descentralizacién alcanzado en cada caso por nuestra comunidad de justificacion.

59 Nino, Carlos S. Etica y derechos humanos. P4ag. 109.
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obtuvo bajo condiciones de justificacion suficientemente ideales"®.

Cdmo se ha dicho, la existencia de criterios materiales de validez juridica o normativa
esta relacionada con la cuestion de la justificacion moral y la correccion de las
decisiones judiciales. Es decir, la posibilidad de que las normas juridicas puedan
obtener la validez juridica desde una mencién que no se limita exclusivamente a la
prueba del pedigree-sino que se extiende a la verificacion de contenidos de justicia-
lleva al intérprete a la realizacion de suficientes condiciones de justificacion que sirvan
como parametro para tomar decisiones. Esto demuestra que la teoria juridica tiene la

necesidad de establecer parametros de evaluacion de las razones expuestas en los

juicios normativos.

Para ello, la virtualidad de la utilizacion de un criterio material de validez no estaria
vinculada a su capacidad o incapacidad para explicar adecuadamente o describir el
funcionamiento de los sistemas juridicos, sino la posibilidad de describir el sistema
juridico desde los procesos de razonamiento practico-juridico establecidos entre las
instancias de produccion juridica, a través de las cuales la actividad valorativa requiere

tanto una instancia de justificacion del contenido como una dimensién que justifique el

procedimiento en si.

En este punto, “el propio proceso de constitucionalizacion de los sistemas juridicos

ejerce una fuerza normativa que conduciria a la fundamentacién de un vinculo

%Habermas, jurgen. Verdad y justificacién. ensayos filoséficos. Pag. 285-286.
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conceptual entre el ser del derecho (dimensién real) y el deber ser del d

(dimensidn ideal)™®!, teniendo en cuenta que la insercion de la presuncion de corre;ﬁé"

Mala,

en la configuracién del concepto derecho canaliza la incorporacién conceptual de la

moral al derecho.

Por lo tanto, los juicios y proposiciones normativas llevadas a cabo en los argumentos
constitucionales evidencian la necesidad de establecer criterios de correccién de los

parametros de evaluaciéon normativa del contenido para que éste sea objetivado.

3.7.La pretensidén de correccion, la objetividad y el neoconstitucionalismo

discursivo

Se sabe que el positivismo juridico incluyente acepta la tesis segun la cual la moralidad
puede ser una condicion de legalidad. Esta teoria, cuando pretende la correccion de
determinados contenidos desarrollados por un participante en un debate inter subjetivo
y racional en torno a una tesis basada en la Constitucion, puede encontrar un buen
anclaje en el modelo de Alexy%? de constitucionalismo discursivo. En efecto, el modelo
del constitucionalismo discursivo no genera Unica y necesariamente una forma de
positivismo juridico incluyente, ni hace depender la validez o la correcciéon del derecho

exclusivamente de un criterio de evaluacidon moral de las normas, externo al alcance

51 Arango, R. ¢hay respuestas correctas en el derecho?. Pag. 138

52 Ortega Gamero, Santiago & Hernandez, Carlos Arturo. Principios, ponderacion y pretension de correccion en el
constitucionalismo discursivo de robertalexy.
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propiamente juridico. Esto es, en ultima instancia, la normatividad constitu

%
o

onal
’-‘,,J’ _‘—y
. . . . . . ’ Smala. Y
dependera siempre del apoyo institucional, teoria comtin en Habermas y Alexy.

Mas importante que el debate entre los seguidores de Habermas y Alexy alrededor de
la tesis de si el discurso juridico sea o no un caso especial del discurso practico
general, es necesario enfatizar que "la Constitucion de fondo, como la legislacion
ordinaria, también es producto de la voluntad social e institucional. Su incorporacion al
derecho, a través de un acto de aprobacion, se ajusta a los requisitos del origen de la

tesis de las fuentes sociales"®3, tesis que amplia el horizonte de la conexién entre los

dos autores.

Por otro lado, la asuncion de la idea regulativa de la correccion moral implica la
aceptacion de un requisito de caracter pragmatico en la tarea del intérprete
constitucional segun el cual, cuando un hablante dice o afirma una posicidon también
acepta la misma, implicitamente, como reglas necesarias parala argumentacion. Aqui,
para no correr el riesgo de redundancia -porque la fundamentacion de la coleccidn
moral del argumento seria explicada por las reglas de la argumentacion, y éstas serian
fundamentadas por la primera-, puede concluirse que cualquier persona que desee
ejercer su iniciativa y su libertad procesal dentro del sistema juridico a través de
argumentos juridicos, reconoce el valor de una naturaleza positiva, representada por el

interés en la correccién moral.

Eso implica, por el lado contrario, la aceptacion de un principio de libertad negativa, a

través del cual tanto el concepto de la accion libre del agente como el concepto de

53 |glesias, M. El positivismo en el estado constitucional. algunos comentarios en torno al constitucionalismo de
ferrajoli.Carbonell, M. & Salazar, P. garantismo. estudios sobre el pensamiento juridico de luigiferrajoli. Pag. 81.
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deber o de prohibicion, estarian epistémicamente conectados en un determin

esquema de derechos. Eso es lo que parece ocurrir, por ejemplo, en el contexto de una
propuesta como es un "esquema de derechos, segun la terminologia de Rawls, o una
estimacion de los derechos de un agente potencial de su propia libertad y su propio
bienestar, de acuerdo con Gewirth, para luego establecer un limite que este esquema o
los conceptos abstractos como la libertad o bienestar presentan para nuestra accion”4.

Y parece bien involucrar la pretensién de correccién del discurso constitucional.

Como se sabe, la teoria de la argumentacion juridica de Alexy impulsa también el

esquema de una teoria de la argumentacion moral suscribiendo, asi, una forma de anti

positivismo juridico.

Alexy, asumiendo la formula conceptual elaborada originalmente por Gustav Radbruch,
sostiene que “la tesis débil de vinculacion entre derecho y moral apunta basicamente a
dos consecuencias que se reflejan en la fundamentacion del propio argumento de la
correccién del derecho: la primera se constituye en la conclusidon de que la misma no
conduce a una identificacion del derecho con la moral, ya que la tesis de la vinculacion
débil no crea, bajo el limite de la extrema injusticia, el peligro de una legitimacion
acritica, ya que aqui la contradiccion entre derecho y moral no elimina el caracter
juridico; la segunda consiste en una constatacion conforme a la cual no existe -al

menos por encima de este limite- ningun peligro de legitimacion acritica si las

%4Guariglia, O. Moralidad: Etica universalista y sujeto moral. Pag. 164.
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exigencias morales minimas, que fijan el limite, son susceptibles de un funda

racional ™%,

Con esta tesis, las afirmaciones normativas que van mas alla del limite de la extrema
injusticia -que se fija desde exigencias morales minimas-son susceptibles de recibir un
fundamento racional. En consecuencia, se puede entender que la exigencia de
correccion normativa que rige el sistema juridico, como sistema de reglas y principios,
esta establecida desde una conexion, de caracter epistémico, existente entre el objeto
del problema de la validez juridica de una norma (o de un sistema normativo) y la
pretension moral de la argumentacion. Por lo tanto, la legitimidad inter subjetiva de la
justificacion de la normatividad subyacente a cualquier razonamiento juridico, que eleva
a pretension de validez, tiene que tener en cuenta -entre los criterios de validez juridica-
el cumplimiento de ciertas exigencias morales minimas que dan, por lo tanto, la

correccion de las afirmaciones normativas.

Para reforzar la tesis, Alexy introduce otro concepto: la afirmacion., las cuales interpreta
como un tipo de aseveraciones las cuales son acciones de habla con los que se
manifiestan pretensiones de verdad o de correccién. Quiere decir que quien afirma algo
plantea una pretension de verdad o correccion. La pretension de verdad o de correccion
del razonamiento de quien afirma algo implica siempre una pretensién de
fundamentacion, pues no se puede justificar argumentativamente la actitud de los que
hacen una afirmacién sin formular alguna razén. Esto implica decir que la presencia de

una afirmacion significa entrar en el campo de la argumentaciéon. En este caso, la

%5 Alexy, Robert. El concepto v la validez del derecho. P4g. 54.
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de afirmar.

De hecho, la existencia misma de la racionalidad inmanente a la comunicacion reside
en el caracter normativo de la comunicacion lingliistica, ya que quien forma parte de un
discurso y esta motivado para demostrar sus razones o argumentos, asi se presume,
las condiciones o los instrumentos comunicativos inherentes al éxito consenso de ese
proceso como la preferencia por las proposiciones verdaderas o falsas o la opcion por
las normas justificadas respecto a las que no son susceptibles de justificacion. En esta

tarea, de acuerdo con el maestro de Kiel, quien argumenta, tendrd que cumplir con al

menos tres reglas:

1.No se debe negar el principio de igualdad de los derechos en la argumentacion,
puesto que una fundamentacion es buena, desde un punto de vista argumentativo,

cuando ésta puede ser bien motivada por cada participante en el discurso;

2.Quien argumenta no puede usar la fuerza o apoyar la aceptaciéon de sus argumentos
mediante la presion de alguna condicion impuesta al interlocutor en el caso de que éste
no acepte la tesis sostenida. En otras palabras, esta regla afirma la premisa o el
principio de la no violencia, segin el cual, quien argumenta no puede vincular o
convencer a la otra parte con una imposicion a este de una medida coercitiva para la

aceptacion de su opinidn; y, por ultimo,

3.El que tiene la intencidn de defender su afirmacion tiene que hacerlo no solo frente al

destinatario, sino frente a todos. Es decir, quien hace una afirmacién no debe excluir a
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las personas para evitar que se produzcan objeciones, garantizando asi el postula

la universalidad de la argumentacion.

Estas reglas muestran que las aspiraciones correspondientes a las reglas especificas
del discurso, las que garantizan el derecho de cada uno a participar en el discurso-lo
mismo que la libertad y la igualdad en los discursos- guardan, a veces, un vinculo con

la idea de la correccion juridica como ideal regulativo.

El constitucionalismo discursivo de Alexy expresa también una teoria que agrega
procedimiento politico que satisfaga las exigencias tedrico-discursivas. Cuando Alexy,
en su teoria del discurso y derechos humanos®, sostiene que el ideal de la teoria del
discurso lleva a la necesidad de su inclusion en una teoria del estado y del derecho,
esta ligando entre si legalidad y legitimidad. El énfasis en la aplicacion justificada sobre
la base de razones no solo juridico-positivas, sino también politicas y morales, en
realidad, fundamentalmente revela que la instancia de legitimacion del derecho no
radica exclusivamente en el derecho positivo, sino que bien emerge de los supuestos

de la argumentacion racional (la ética del discurso habermasiano).

“El paradigma del neoconstitucionalismo parece haber realizado, de alguha manera,
una conexion enire el derecho y una dimensidn ideal, a través de la
constitucionalizacion de los sistemas juridicos”’. Esta pretension de una conexion
conceptual necesaria entre el derecho real y su dimensién ideal se manifiesta de modo

evidente alrededor del no-positivismo de Alexy. Aunque -se nota- en su teoria, tomada

% Alexy, Robert. Teoria del discurso y derechos humanos.

87  Garcfa Figueroa, Alfonso. Lla teoria del derecho en tiempos del neoconstitucionalismo.
neoconstitucionalismo(S). Op Cit. Pag. 160.
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forma de softpositivism. omats

En cualquier caso, la adopcidn de una perspectiva en la que diversos principios morales
(igualdad, libertad, justicia) evocan un ideal que puede ser mas o menos optimizado en
la practica judicial indica que el contenido moral de aquellos estad conceptualmente
condicionado a un ideal de correccion que va mas alla del discurso estrictamente
juridico. Es decir, cuando un juez, en funcion de argumentos derivados de la fuerza
moral de la Constitucion y en el contexto de una aplicacion judicial, descalifica a una
norma o sanciona una conducta por no ser razonable, el mismo juez estara asumiendo
un modelo de cognitivismo ético. Esto evidencia, sin duda, una pretension ideal de

controlar la racionalidad de los juicios de valor (objetivismo moral).

El objetivismo modesto, a su vez, junto con la perspectiva falibilista que implica la idea
de correccion del constitucionalismo discursivo, puede ofrecer al intérprete del discurso
constitucional una matriz para el reconocimiento de las normas validas. Esta matriz no

es otra que una regla de reconocimiento con contenido moral.
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CAPITULO IV

4. La pretension del neoconstitucionalismo para constituirse como una tercera

teoria del derecho

Existe hoy una ThirdTheory of Law (tercera teoria del derecho) -como fue denominada
por John Mackie®- a la que se llama neoconstitucionalismo en ltalia y Latinoamérica,
constitucionalismo en Espafa, no positivism, theory of Law as integrity, o as

interpretation, inclusive positivism, etc., en el mundo anglosajon.

4.1.Constitucionalismo y neoconstitucionalismo

La palabra neoconstitucionalismo remite a constitucionalismo (constitutionalism):
“expresion acufiada en Estados Unidos entre las dos guerras mundiales al fin de
explicar-justificar la ajenidad de Norteamérica a la difusion del totalitarismo en este
periodo, y proyectada después sobre toda la historia de la filosofia occidental”®®. Segtin
esta explicacion-justificacion, solo en Norteamérica el constitutionalism -el ideal del
gobierno de lasleyes (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 mas dificiles involuciones totalitarias como las ocurridas

en europa. En el viejo continente, por el contrario, se habrian difundido doctrinas

58Mackie, John. La tercera teoria del derecho. Pag. 16.
59Maclilwain, C. Constitucionalismo: antiguo y modernoP3ag. 125.
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iuspositivistas (tedricas) como la de la soberania (del rey, del pueblo y/éij\d

parlamento), que fueron mas favorables a estas involuciones.

Aqui no se puede discutir esta explicacién-justificacion, que tiene una virtud -la
limitacién del poder no puede ser confiada a la ley hecha por el propic poder- y una
debilidad: la falaz reductio ad hitlerumdel iuspositivismo tedrico. Pero si puede constatar
que, 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 que esto ha producido ulteriores procesos politicos y juridicos. Los filésofos politicos
se refieren a estos procesos como tipos de cambios los cuales se derivan de la
democracia parlamentaria junto con el estado legislativo hacia la democracia
constitucional junto con el estado constitucional, respectivamente, mientras que los
juristas hablan de constitucionalizacién como una emanacion de los principios

constitucionales que conlleva todo el derecho.

Todos estos procesos, por supuesto, acarrean multiples consecuencias para la teoria
del derecho: “el propio ideal politico del constitutionalism, después de todo, es el
gobierno del derecho (Rule of Law). Rule of Law -es verdad- podria referirse solo al

gobierno de la ley (statute), y no del derecho (Law)"’°: pero no es este el ideal politico

del constitucionalismo.

El constitucionalismo parece asi opuesto al positivismo tedrico defendido por los
positivistas en los siglos pasados, y todavia ajeno a la perspectiva valorativa del

positivismo metodoldgico. “Las relaciones entre constitucionalismo y positivismo, en

70 Laporta, F. El imperio de la ley. Una visién actual. Pag. 59.
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constitucionalismo y neoconstitucionalismo™’.

Hay una simple distincion entre estos conceptos: el constitucionalismo es una filosofia
politica, positivismo y neoconstitucionalismo son teorias juridicas. Pero esta distincion
estd muchas veces difuminada, por dos razones. La primera es el rechazo como
neoconstitucionalista del propio principio de avaloratividad: que solo permite distinguir
entre filosofias normativas y teorias cognoscitivas. La segunda es que
constitucionalismo y neoconstitucionalismo sufren ambos de una ambigtiedad muy
comun; la existente entre fendmenos y teorias que hablan de elios. Si se distingue entre
los dos, entonces "constitucionalismo y el propio new constitutionalism que hoy aparece
también en el debate angloamericano, se refieren sobre todo a fendmenos, vy

neoconstitucionalismo sobre todo a teorias que hablan de ellos™2.

No menos problematicas, 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 a la tesis de la separacién o, mejor, de la conexion contingente entre derecho
y moral”’3, 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

71 prieto, L. Constitucionalismo y positivismo. Pag. 124.

72Hirschl, Ran. Hacia una juristocracia. Los origenes y consecuencias del nuevo constitucionalismo. Pég. 91.
73 Hart. H. L. A. Positivismo y separacién del derecho y la moral. P4g. 49
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estos autores, serian en ultima instancia valores morales.

El neoconstitucionalismo se distingue por la propuesta de tres tesis esenciales
distintivas de dicho movimiento: la conexién derecho-moral, la distincion entre reglas y

principios y la ponderacién de estos ultimos.

La propia teoria juridica de Ferrajoli ha sido muchas veces asimilada al
neoconstitucionalismo. Es verdad que se va acercando a los temas propios de los
neoconstitucionalistas; procesos de constitucionalizacion, primacia de los derechos
fundamentales, transicidn del estado legislativo al estado constitucional, etc. Pero el
propésito 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 iogico, de esta axiomatizacién. Ademas, las coordenadas
metatedricas de Ferrajoli y de los constitucionalistas parecen diferentes; para el
primero, la distinciéon 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 conexidn o separacion entre derecho y moral.

Ultimamente, 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). Esta ultima distincion metatedrica, sin embargo, tiene al menos dos
defectos: por un lado, construye una nueva posicion, el constitucionalismo garantista,

gue parece encarnada solo por la teoria del propio Ferrajoli; por otro, y sobre todo,
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asimila sin mas el constitucionalismo principialista al iusnaturalismo, ignorando asi la

“ay

iuspositivismoe iusnaturalismo. Ademas, Ferrajoli rechaza la propia nocidén de

neoconstitucionalismo.

La palabra neoconstitucionalismo fue acufiada, 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 autores compartian -y todavia comparten con otros teodricos
genoveses como Riccardo Guastini- una actitud positivista metodoldgica y una atencion
privilegiada hacia los procesos de constitucionalizacidon. Pero, a diferencia de Guastini,
creian que existe un espacio légico entre derecho natural y positivismo. Asi Susanna
Pozzolo, Paolo Comanducci y Mauro Barberis, en muchos trabajos, comenzaron a
emplear la denominacién de neoconstitucionalismo para esta tercera teoria del derecho:

lo que fue suficiente para producir una rapida difusién del término y también muchos

malentendidos.

En efecto, en todos los articulos y libros aparecidos sobre sobre este tema no siempre
se ha entendido siquiera que ellos no eran neoconstitucionalistas, sino criticos del
neoconstitucionalismo; ademas, casi nunca se han tenido en cuenta todas las
dificultades de buscar ese espacio légico que se predicaba 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-
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dworkinianos (incluyente, excluyente y normativo), por no hablar de la ain mas difusa
nocién de post-positivismo. Lo Unico que no se puede hacer, es negar -como hace
Guastini- la existencia de esta tercera teoria, o disolverla -como hace Ferrajoli- en

constitucionalismos iusnaturalistas y iuspositivistas.

4.2.La tesis neoconstitucionalista de la conexion entre derecho y moral

El neoconstitucionalismo podria ser definido como la filosofia normativa, o como la
teoria cognoscitiva que privilegia tres temas. El primer tema constitucionalista -el mas
relevante para la metateoria, es decir, para distinguir la propia tercera teoria del
iusnaturalismo y del iuspositivismo- es la conexion entre derecho y moral
Aparentemente, aqui tienen razén Ferrajoli y Guastini, entre la tesis iusnaturalista de la
conexion necesaria y la tesis positivista de la conexion contingente, tertium non datur.
En realidad, todos los autores neoconstitucionalistas sostienen tesis diferentes sobre la
conexioén entre derecho y moral, pero todos comparten la tesis de que esta relacién-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 distincion de Hart.

Guastini y Ferrajoli, en efecto, banalizan esta relacion; para ellos es obvio que siempre
el derecho ha incorporado normas morales. Ferrajoli dice que las constituciones
denotan y afaden valores asimismo como lo hace cualquier ley ordinaria. Sin embargo,

subraya Giorgio Pino que Ferrajoli no solamente deja de tomar en cuenta que las
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actuales constituciones han incorporado expresamente valores morales, sinof que

D,
también parece compartir el antiglio argumento kelseniano del rey Midas: todo aquel|6
que el derecho toca se convierte en derecho, con Guastini. 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™™4,

De hecho, la relacion entre derecho y moral es hoy ampliamente discutida entre los

propios positivistas. El debate plantea al menos tres problemas.

Primero, ¢ la positivizacion de la moral es del todo o nada, como parecen suponer todos
los positivistas, o bien hay partes del derecho menos positivizadas que otras, como
pueden ser las declaraciones de derechos?. Segundo, ¢las conexiones entre derecho y
moral, aunque si fuesen contingentes, no serian lo suficientemente importantes como
para requerir una teoria? tercero y sobre todo, ¢hay conexién sin restriccion, como
parecen suponer neoconstitucionalistas y iuspositivistas incluyentes, o bien con

restriccion, 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 Ludwig Witigenstein llama en su

obra Zettel: pérdida de problemas.

"*ptienza, Manuel. debate sobre el positivismo. un intercambio epistolar {con un comentario de
alvaronufiezvageuro). Pag. 285.
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4.3.La distincion constitucionalista entre reglas y principios s

El segundo tema neoconstitucionalista, aunque ligado al primero, atafie a la teoria de
las normas. Como es bien conocido, la distincidon entre reglas y principios en sentido
fuerte ha sido trazada en versiones diversas por Dworkin, Alexy, Gustavo Zagrebelsky,
Atienza y Juan Ruiz Manero, autores todos ellos que, aunque de manera diferente,
reaccionan al reduccionismo del positivismo tedrico. Desde el siglo XIX hasta la primera
mitad del Siglo XX, en efecto, los positivistas han concebido todas las normas -y
especificamente las normas juridicas- como reducibles a un solo tipo: a 6rdenes
(Austin), a juicios o prescripciones hipotéticas (Kelsen). Lo que resulta menos conocido,
sin embargo, es que desde los primeros afios sesenta del siglo pasado los propios

positivistas han venido criticando este reduccionismo: como lo muestran los tres

ejemplos siguientes.

Primer ejemplo: el propio Hart -el blanco del ataque de Dworkin al reduccionismo
positivista- habla si, solo de reglas (rules), pero funda su The Concept of Law (1961)
sobre la conocida distincion entre dutyimposing y powerconferring rules. Segundo
ejemplo: Georg-Henrik von Wright, en Norm and Action (1963)", clasifica ias 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 su teoria general del

derecho’®suscribe la tradicional exclusion de los consejos del &mbito de lo normativo, pero

75 Von Wright, Georg-Henrik. Norma y accién.
76 Bobbio, Norberto. Teoria general del derecho.
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esboza una tipologia de las normas juridicas segiin su mayor o menor fuerza normativa.

?, o
a rs e w . » . * /2;":?4; 2 Q'{
En suma, la mejor teoria positivista iba abandonando el reduccionismo ya antes ckl\k-‘/

desafio neoconstitucionalista.

Es verdad que, cincuenta afios después, las distinciones fuertes, estructurales y
dicotémicas entre reglas y principios trazados por los neoconstitucionalistas han
fracasado, y que por reaccion algunos autores neoconstitucionalistas y muchos
positivistas tienden hoy a rechazar cualquier tipo de distincion. En particular,
neoconstitucionalistas como el propio Dworkin desde Law'sEmpire (1986), y hoy
Alfonso Garcia Figueroa, afirman que todas las normas funcionan como principios;
muchos mas son quiza los positivistas que, como el propio Ferrajoli y la dltima Cristina
Redondo, rechazan cualquier distincion entre reglas y principios reclamandose como
participe de una fuerte idea de normatividad. Se cree que existe una distincion, aunque
débil, es decir, funcional y no dicotémica; en efecto, Mauro Barberis en su Manuale,

parcialmente de acuerdo con Guastini, sostiene tres tesis.

Primero: las normas son tipicamente significados de disposiciones, y éstas pueden ser
interpretadas como reglas o como principios. Segundo: puede proporcionar una re-
definicion no estructural sino nacional de la distincion, segun el papel jugado por los dos
tipos de normas en la interpretacion. Tercero: segun esta re-definicion, se llaman reglas
las normas aplicadas directamente (deductivamente) la conducta, mientras que se
llaman principios las normas aplicadas no directamente (no deductivamente), sino que
son consideradas relevantes para extraer argumentativamente reglas que si regulan la

conducta. Esta re-definicion proporciona una distinciéon légicamente débil, pero bastante
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fuerte para una teoria avalorativa de las normas juridicas; y se dice avalorativa, porgue

-

v
EN3
Amaia

C
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 se refiere a que simplemente la diferencia entre una
gran parte de las reglas y los principios no es su estructura sino que es concretamente
diferencia de estilo, lo hace por una razén tedrica: en el sistema axiomatico de Principia
iuris, por definiciéon, solo hay lugar para reglas, aplicables deductivamente y ligadas
l6gicamente entre si, y no para principios. Ferrajolino apela explicitamente a esta razén
sistematica, que obviamente vale solo en su teoria axiomatizada y no en todas las
otras, ademas emplea un argumento normativo que dice que la distincion entre reglas y
principios produciria una desviacion para la normativa de los principios constitucionales,
por lo que el respeto hacia la misma quedaria a discrecién argumentativa del intérprete,

por lo que renegarian de la normatividad de la Constitucion.

A estos argumentos —que pueden ser tedricos o politicos- se podria responder que
siempre los principios como el propio -como el propio Ferrajoli admite Gnicamente para
los principios que llama directivos- han gozado de una normatividad mas débil que las
reglas; ésta ha sido justamente una de las razones para introducir el control de
constitucionalidad de las leyes, sin el cual los principios constitucionales habian sido

sistematicamente derrotados por las reglas emanadas del legislador.

La debilidad normativa es seguramente un defecto de los principios; defecto que, sin
embargo, se convierte en virtud desde el punto de vista de la democracia. Si la

Constitucion estuviera compuesta tan solo por reglas, entonces al parlamento le
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quedaria poco mas que la funcion 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 democratico del parlamento en la aplicaciéon

de la Constitucion.

4.4.L a tesis neoconstitucionalista sobre el balance o ponderacion de los

principios

El tercer tema neoconstitucionalista -conectado con el segundo, pero referido a la teoria
de la interpretacién o argumentaciéon constitucional- es el balance o ponderacion de
principios: 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 extensién (judicial, juridica o incluso ética) que se atribuya al propio
concepto de ponderacion, cabe constatar que en la teoria juridica al menos desde el
Dworkin de Taking Rights Seriously (1977), se sostiene que las reglas se aplican en
sentido estricto, deductivo o por subsuncién y los principios en sentido argumentativo,

de ampliacién o de ponderacion; por lo que tienen diferentes formas de aplicacion. En

""Davidson, D. Ensayos sobre accién y eventos. Pag. 41.
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trazadas en el apartado cuarto.

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 rationesdecidendi del
CommonLaw y muchos principios generales del Civil Law. Ademas, los propios
neoconstitucionalistas usan el término ponderacion, 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 ponderar con otro, en conflicto con aquel.

Aqui Guastini y Ferrajoli comparten con Jiirgen 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 que un mundo enorme de
términos que designaria las formas de vaciamiento mejor desarrolladas y las de mala

aplicacién de las normas constitucionales.

Mauro Barberis, por el contrario, siempre ha tenido una actitud diferente, y mas
caritativa, frente a la ponderacion. Para este autor, “la practica de la ponderacion esta
explicada y justificada por el pluralismo de los valores (valuepluralism) valoraciones
muy abstractas como valores éticos y principios constitucionales son plurales, genéricas

y siempre potencialmente conflictivas entre si"’8.

"8Barberis, Mauro. La heterogeneidad del bien. ensayos sobre pluralismo ético. Pag. 90,
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Ya Karl Marx sefialé que las constituciones liberales expresan contradicciones\ehtre
principios; en realidad, hay al menos dos razones tedricas acerca de por qué todas l;;
constituciones, desde el Siglo XVII, son redactadas asi y quizda no pueden serlo
diversamente. La primera razoén es el propio pluralismo de los valores: mientras que las
formas de gobierno, que instituyen los poderes, pueden y deben ser especificos, las
declaraciones de derechos no pueden mas que ser genéricas, si quieren buscar

compromisos entre valores politicos y morales basicamente conflictivos, como requiere

hoy en dia una cultura de la justificacion difundida globalmente.

La segunda razén es la propia democracia: habiendo el parlamento conservado una
parte de decisién autdnomo, inclusive en el estado constitucional, la Constitucién debe
abocetar todos los mundos constitucionales posibles, de los cuales se elegiran la

mayoria de variables parlamentarias.

“Si se adopta una aproximacion a la deliberacién como la de Cass Sunstein, entonces
la redaccion de textos constitucionales -y a fortiori su interpretacién y aplicacion-
necesita de la ponderacidn; 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
que, como destaca la teoria hermenéutica, no tienen relaciones lineales, sino circulares.

En particular, hay una doble aplicacién de los principios: una, antes de la propia

7 Prieto, L. Replica a juan antoniogarcia amado. Teoria del neoconstitucionalismo. Pag. 279.
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interpretacion, que se podria llamar pre-aplicacion y que consiste en un juicio sob@
relevancia del principio para el problema practico a resolver; y otra, después de la
interpretacion, que con lleva 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
metodolégico, normas diferentes pueden funcionar de forma diversa en la
argumentacion 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.

Como subraya Iddo Porat, en efecto, “incluso los realistas americanos, quienes fueron
los primeros en defender el balancing, 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.

Desde el punto de vista normativo y valorativo (no de la teoria, sino) de la filosofia del
derecho, se cree que la debilidad normativa de los principios puede ser expresamente
defendida. A entender de Mauro Barberis, 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

80porat, tddo. El modelo dual del balancing. Pag. 28.
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todos los principios constitucionales, que pueden ser todos relevantes y que no tm”eQ
una jerarquia fija entre si, y, de otro, a todas las mayorias democraticas, siempre que lo
hagan dentro de los confines de la propia Constitucion. Los principios constitucionales

no deben volverse excesivamente débiles, solamente se puede asegurar teniendo

como mediador a instituciones destinadas a ello, como lo es la justicia constitucional.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El neoconstitucionalismo no representa una tercera teoria del derecho, pues sus
elementos distintivos no constituyen una nueva perspectiva de la naturaleza del
derecho. Lo que plantea el neoconstitucionalismo como pretension de novedad, no son
sino adaptaciones tedricas permeadas por una ideologia comun a todas las especies de
neoconstitucionalismo: una marcada posicion anti-positivista.Esta posicidn anti-
positivista del neoconstitucionalismo permite la insercién de elementos ético-politicos
como herramientas valorativo-interpretativas que permiten un activismo judicial fuerte
gue atenta contra la seguridad y la certeza juridicas.

El manifiesto anti-positivismo manifestado por el neoconstitucionalismo, por si mismo,
no significa en absoluto un atributo para convertirse en una tercera teoria del derecho,
pues existen variantes del iusnaturalismo que también asumen dicha postura. La
conexidon necesaria entre derecho y moral que pretende el neoconstitucionalismo
plantea el peligro de que el derecho positivo sucumba ante la moral positiva o la moral
del intérprete constitucional produciendo el efecto de que el derecho pasaria a ser una

especie de la moral y no habria ninguna regla de reconocimiento para identificarlo y
diferenciarlo de ella.

El estudio de las teorias del derecho y de las corrientes de pensamiento juridico debe
emprenderse desde un punto de vista cientifico en las catedras que tengan a su cargo
tales materias, el analisis de la teoria y de la filosofia del derecho debera enmarcarse
en los parametros cientificos ya que de acuerdo con la afirmacion de la familia juridica
romano-germanica, el derecho es ciencia y como tal, debe reconocerse que la moral y
la politica no forman parte del derecho positivo. La interpretacion de la Constitucion
realizada por la Corte de Constitucionalidad debera respetar primeramente el texto de la
propia Constitucion y evitar un activismo judicial desmedido que permita la introduccion
de elementos ético-politicos e ideoldgicos en tal interpretacién de manera que ponga en
riesgo la seguridad juridica.
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