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Resumen. Esta investigacion tiene por objeto abordar algu-
nos de los problemas y debates actuales del campo de la episte-
mologia juridica, vinculados a la practica jurisprudencial. Has-
ta el presente, dos corrientes han sido preponderantes en esta
materia: el “iusnaturalismo” y el “positivismo juridico”. Sin
embargo, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, el
“neoconstitucionalismo” también comenzé a ocupar un lugar im-
portante, dada su directa conexion con el principialismo y la ac-
tividad jurisdiccional. Nuestro estudio se propone demostrar la
dificultad interpretativa y argumentativa que representa para los
jueces la adopcién de esta perspectiva, con base en los postula-
dos de la teoria analitica del derecho.
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gy, linked to jurisprudential practice. Up to now, two currents
have been preponderant in this matter: the “iusnaturalism” and
the “legal positivism”. However, after World War II, “neo-cons-
titutionalism” also began to occupy an important place, given
its direct connection with principialism and jurisdictional acti-
vity. Our study intends to demonstrate the interpretative and
argumentative difficulty that the adoption of this perspective re-
presents for judges, based on the postulates of the “legal positi-
vist theory”.

Keywords: juridical epistemology, neoconstitutionalism, prin-
cipialism, positivism, judicial activity.

NEOCONSTITUCIONALISMO: CRITICA A PARTIR
DE UMA PERSPECTIVA ANALITICA DO DIREITO

Resumo. Esta pesquisa tem por objeto alguns problemas
e debates atuais do campo da epistemologia juridica, vinculados
a pratica jurisprudencial. Até o presente, os correios tém sido
preponderantes em esta matéria: o “iusnaturalismo” e o “positi-
vismo juridico”. Nao obstante, com posterioridade a Segunda
Guerra Mundial, o “neoconstitucionalismo” também comecou
a ocupar um lugar importante, dada sua ligacdo direta com o
principialismo ea atividade jurisdicional. Nosso estudo projeta
a demonstracao da dificuldade interpretativa e argumentativa
que representa para os jueces a adocao de esta perspectiva, com
base nos postulados da teoria analitica do direito.

Palavras-chave: epistemologia, neoconstitucionalismo, prin-
cipialismo, positivismo, atividade judicial legal.

§ 1. INTRODUCCION

Esta investigacion es una aproximacion con relacion a los proble-
mas y debates actuales, en el ambito de la epistemologia juridica. La
investigacion no se limita a cuestiones tedricas sino que, por el con-
trario, trata de exponer las consecuencias practicas donde puede ad-
vertirse, cada vez mas, la influencia del neoconstitucionalismo en la
legislacion y la jurisprudencia.

Dos corrientes —con diferentes variantes dentro de ellas— han es-
tablecido los caminos epistemolégicos. Por un lado, el iusnaturalis-
mo, que parte de un punto de vista valorativo, introduce elementos
axiolégicos en la interpretacion del derecho, desconoce como tales a
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aquellos sistemas juridicos que no tengan estos contenidos valorati-
vos y postula la existencia de principios universales de justicia. Por
otro lado, el positivismo juridico, que realiza una interpretacion des-
criptiva del derecho, independientemente de su contenido.

Las opciones del iusnaturalismo tienen una caracteristica en co-
mun sobre el concepto de “derecho”, al introducir elementos relativos
al contenido de las normas que deben ser justas. El derecho aparece
identificado con el derecho natural o un sistema de normas de prefe-
rencia ajena a la humana voluntad legislatival.

El positivismo juridico, por lo contrario, no incluye referencia al-
guna al contenido de las normas. Esto no quiere decir que el obser-
vador del sistema no realice juicio moral alguno, aunque ese juicio no
incida en la descripcion del derecho vigente como objeto de la ciencia
juridicaZ.

Parte de esta investigacion retomard la discusiéon entre ambas
corrientes epistemolégicas, pero con una particularidad: el debate se
trasladara al mismo texto del derecho positivo. El iusnaturalismo
traspuso sus problemas al derecho positivo con la positivizacion de
“principios” y “valores morales” que el iusnaturalismo promulgabadan-
do lugar a un “principialismo” que puede advertirse por la forma gené-
rica, ambigua y vaga en que estan redactadas las normas juridicas.

La jurisprudencia no esta exenta del “principialismo”, ya que
los jueces, en determinados casos, pueden observar cierta dificultad
para interpretar las leyes al remitirse con mayor frecuencia a niveles
mas abstractos para determinar como aplicar la ley, sobre la base de
sus criterios morales.

Con el principialismo, los jueces hacen una valoracién de la ley
sobre la base de sus criterios o de sus preferencias morales.

Esta forma de iusnaturalismo encubierto o principialismo adop-
té la denominacién de “neoconstitucionalismo”. Los nuevos textos
de las constituciones se caracterizan por la vaguedad en que han sido
redactados los derechos. Cada vez se incorporan y se garantizan
mas derechos sin hacer reserva técnica en la manera en que estas se
van a ejercer o sin las correlativas obligaciones.

Esta corriente comenz6 a cobrar vigencia con posterioridad a
la Segunda Guerra Mundial, con el resurgimiento del derecho natu-

1 GuiBoura, Teoria general del derecho.
2 GuisourG, Teoria general del derecho.
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ral, a través de las obras de RapBrUCH? y los trabajos de autores como
ALEXY*, DWORKIN®?, GUASTINI®, ZAGREBELSKY’, entre otros. Los textos
constitucionales parecen ser los que mas han receptado esta corrien-
te que postula la existencia de un orden objetivo de valores. Esta
axiologia constitucional otorga a los jueces la facultad de interpretar
y resolver los conflictos de derechos, haciendo una valoracién mo-
ral de la Constitucién para determinar qué derecho debe prevale-
cer. Las leyes no solo deben estar en concordancia con la Constitu-
cién, sino con el “sistema objetivo de valores” que estaria por debajo
de los enunciados constitucionales. Con el neoconstitucionalismo se
produce una constitucionalizacién de todo el derecho, es decir, una
suerte de canonizacién del orden juridico. Las normas juridicas de-
berian estar de acuerdo con la “moral constitucional”. El problema
es determinar cudl es la moral constitucional a la que se hace refe-
rencia y cémo se conoce esa moral constitucional.

El neoconstitucionalismo, por intermedio del “principialismo”
impregnado en la palabra del derecho, otorga a los jueces una activi-
dad discrecional en detrimento del sistema republicano de la division
de poderes. Los jueces comienzan a tener la facultad de “crear” de-
rechos, al hacer una valoracién moral de la norma en confrontacion
con la Constitucion, que no solo otorga validez juridica, sino también
moral a las normas juridicas que se encuentran por debajo de ella en
la escala jerarquica del ordenamiento juridico, a condicién de que
ellas sean interpretadas de acuerdo con los principios como el juez
los interprete.

Esta investigacion se propone demostrar la dificultad interpre-
tativa y argumentativa que representa para los jueces la adopcién del
neoconstitucionalismo.

§ 2. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA DE ESTUDIO

El presente trabajo tiene implicancias metodoldgicas y epistemo-
légicas. La ciencia juridica se enfrenta a determinados problemas

3 RapBRUCH, Introduccion a la filosofia del derecho.
4 ALexy, Teoria de los derechos fundamentales.
5 DworkIN, Los derechos en serio.

6 Guasting, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico”, en CARBONELL
(coord.), Neoconstitucionalismo(s).

7 ZAGREBELSKY, Historia y Constitucion.
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derivados de la adopcién de bases epistemoldgicas que crean dificul-
tades practicas, como la vaguedad y ambigiiedad de la terminologia
juridica, la fundamentaciéon de las normas en axiomas o premisas su-
praempiricas.

Una concepcion epistemolégica, donde los jueces se remitan a un
plano metafisico —en el cual se busca el abrigo de principios objetivos
e inmutables frente a una realidad cambiante—, resquebrajaria la se-
guridad juridica y la confianza en el derecho.

Dentro de este esquema se encuentra la doctrina del neoconsti-
tucionalismo —que podria considerarse una especie de derecho natu-
ral encubierto— que postula la existencia de una moral objetiva, que
seria la fuente de validez y fundamentacion de los ordenamientos ju-
ridicos partiendo de las normas fundamentales (constituciones); es
decir la Constitucion de cada pais tendria en comin este esquema o
estructura de valores objetivos.

§ 3. HIPOTESIS Y OBJETIVOS

a) Hiroresis.  El neoconstitucionalismo es una corriente doctri-
nal cuyos postulados tienen base tedrica en un descriptivismo ético y
en la doctrina del derecho natural, con consecuencias en la practica
del derecho que resultan ser inconvenientes desde el punto de vis-
ta técnico y deben ser corregidas mediante la adopcién de actitudes,
precauciones y métodos adecuados.

b) OBJETIVOS.

1) Determinar la concepcion epistemoldgica del neoconstitucio-
nalismo.

2) Analizar las consecuencias o los efectos practicos que pueda
tener la adhesion hacia la doctrina del neoconstitucionalismo.

3) Demostrar la dificultad argumentativa que representa para los
jueces la adopcion del neoconstitucionalismo.

4) Proponer una linea metodolégica para evitar dificultades
practicas que deriven del neoconstitucionalismo.

§ 4. SUSTENTO TEORICO

a) TESIS METAETICA; EMOTIVISMO ETICO. Se suele denominar como
emotivismo, emotivismo ético o teoria emotivista de la ética al con-
junto de teorias que sostienen basicamente lo siguiente.
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1) Los enunciados o juicios éticos no son, primordialmente,
enunciados descriptivos (tal como sostienen explicita o implicitamen-
te los intuicionistas y naturalistas).

2) Los juicios éticos no son susceptibles de ser declarados ver-
daderos o falsos o al menos la verdad y la falsedad solo se predican
desde ellos en un sentido secundario.

LI T3 M

3) Los términos éticos “bueno”, “malo”, “correcto”, etc., no desig-
nan propiedades de los sujetos o eventos que gramaticalmente se pre-
dican.

4) Los juicios éticos tienen como unica funcién o como funcién
basica ordenar o recomendar algo a alguien o expresar la actitud
de quien los formula y provocar una actitud similar en la persona a
quién se los formula.

De este modo, I, 2 y & constituyen las tesis negativas del emoti-
vismo y 4 su tesis positivas.

La teoria emotivista, en materia de ética, tiene diversos antece-
dentes, como algunos desarrollos del llamado “positivismo 16gico”, en
especial por parte de A. J. Aver?. No obstante, quien hizo una for-
mulacién mas articulada de esta concepcion fue CHARLES STEVENSON en
The Emotive Theory of Ethics'. El discurso moral, en la concep-
cién emotivista de STEVENSON!, tiene tres caracteristicas: 1) que en él
se dan genuinos acuerdos y desacuerdos éticos; 2) que los términos
morales tienen cierto “magnetismo” y contienen una apelaciéon a la
accién, y 3) que el método empirico de verificaciéon no es suficiente
en la ética.

Con relacion a la primera caracteristica en la adopciéon de una
determinada posiciéon moral, inciden nuestras creencias acerca de los
hechos relevantes como nuestra aprobacién o desaprobaciéon de tales
hechos. Podemos estar de acuerdo en la creencia y tener actitudes
divergentes o tener las mismas actitudes, pero no estar de acuerdo en
las creencias.

La segunda caracteristica estd dada por una dimensién practica
para expresar actitudes y provocarlas. Un juicio moral como “esto

8 RaBossI, Emotivismo ético, positivismo l6gio e irracionalismo, “Dianoia”,
vol. 17, n° 17, p. 36 a 61.

9 AvER, Lenguage, verdad y ldgica.

10 SrgvensoN, The Emotive Theory of Ethics, citado por Nivo, Etica y dere-
chos humanos, p. 363.

I StevENSON, The nature of ethical disagreement, “Sigma”, 8-9.
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es bueno” podria traducirse como “yo lo apruebo, apruébalo tui mis-
mo”. La primera proposicion tendria un significado descriptivo, pues
informa acerca de una actitud y la segunda, un significado emotivo,

porque trata de provocar una actitud.

La tercera caracteristica (respecto de que el método empirico de
la verificacién no seria suficiente para el discurso moral) es que solo
en lo que hace al desacuerdo de creencias, se pueden dar razones a
favor de una u otra posicién moral.

La definicion persuasiva es la causa para determinar actitudes
de la gente; son causas y no razones las que se pueden proporcionar
para influir en las actitudes!?. En efecto, tal definicién altera el sig-
nificado descriptivo de una palabra para aplicarla a objetos diferentes
de aquellos a los que se dirigia antes.

La teoria emotivista ha recibido fuertes objeciones. Se conside-
ra que destruye la moralidad debido a que, si el significado del dis-
curso moral es emotivo, no hay posibilidad de decidir racionalmente
entre los juicios contrapuestos.

Otra de las criticas a STEVENSON consiste en afirmar que confun-
de el significado de un enunciado con los efectos que puede causar el
uso del enunciado o expresion. Mientras que una palabra se rige por
reglas y convenciones lingtiisticas, los efectos psicolégicos que puede
tener el uso de cierta expresion es una cuestion factica contingente.

Es necesario aclarar que el emotivismo no es la tinica tesis me-
taética a la que podria adherir el positivismo 16gico. Del mismo
modo, adherirse al emotivismo no implica necesariamente compartir
los postulados del positivismo logico.

En efecto, el analisis de distintas posiciones de autores afines
con el emotivismo ético e incluso con el positivismo l6gico, nos permi-
tirfa afirmar que no existiria una dependencia entre el emotivismo y
el positivismo 16gico, ni viceversa.

Por su parte, Zavapivker®® sefiala que AveEr!* contribuyé involunta-
riamente con la identificacién entre positivismo y emotivismo al pre-
sentar su teoria como la mejor opcién para analizar los juicios mora-
les con la tesis verificacionista. Al mismo tiempo, consider6 falsas
—aunque compatibles— las tesis utilitaristas y subjetivistas. EIl re-

12 SteveNnsoN, The nature of ethical disagreement, “Sigma”, 8-9.
13 7 AVADIVKER, La ética y los limites de la argumentacion moral.
4 AveRr, Lenguaje, verdad y légica.
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chazo al emotivismo, explica ZAavaDIVKER!®, proviene de una de las tesis
generales del Circulo de Viena. En este sentido, WArRNoOck!S, sefiala
que “las criticas de la teoria emotivista han adoptado en ocasiones,
lisa y llanamente, la forma de una critica del principio de verificacion,
en la errénea creencia de que, si se lograse refutar a este ultimo, no
habria razon para seguir tomando en cuenta la primera. Asi, Ross!
para considerar al emotivismo en The Foundations of Ethic como
un intento de desacreditar “la ética, que no se habria emprendido si
no fuera en razon de las exigencias globales del Positivismo Légico”.

Analiza ZavaDIVKER'® la independencia que podria otorgarse al
emotivismo respecto del positivismo 16gico. En primer lugar, sefiala
que el emotivismo tendria una visién mas amplia del lenguaje, reco-
nociendo una funcién no descriptiva de este que se sustrae a la 16gi-
ca del principio de verificacion. En este sentido, destaca que Ayer!
le otorgaba al lenguaje una funciéon que no se limitaba a constatar
hechos, sino a expresar emociones e intentar producirlas (en accio-
nes) en los demdas. De esta manera, AYEr abrié las puertas para el
reconocimiento de un significado emotivo de las palabras como al-
ternativa al significado informativo. Las ideas de Aver “pueden ser
interpretadas como uno de los primeros intentos —quiza no del todo
concientes— por superar la perspectiva verificacionista, en tanto no
solo advierten otros usos del lenguaje, sino también una cierta cone-
xion entre el lenguaje y la accion humana, relaciéon que constituiria
mas adelante uno de los puntos centrales del giro pragmatico de la
filosofia del lenguaje”.

En segundo lugar, ZavADIVKER se refiere a la tesis de STEVENSON?!
como otro de los ejemplos de la independencia del emotivismo con
el positivismo 16gico: “StENVENSON defendié una variante propia del
emotivismo en el marco de una teoria del lenguaje totalmente distin-
ta. Dicha teoria suele llamarse como “causal” o “psicolégica™2. El
lenguaje, entonces, causaria ciertos procesos psicolégicos en el oyen-

—

5 ZAVADIVKER, La ética y los limites de la argumentacion moral.
6

—

WarNock, Etica contempordnea, p. 82y 83.

" Ross, The right and the good.
8

— =

ZAVADIVKER, La ética y los limites de la argumentacion moral.

—

9 AvER, Lenguage, verdad y l6gica.

ZAVADIVKER, La ética y los limites de la argumentacion moral, p. 175.
21 STEVENSON, CHARLES L., The nature of ethical disagreement, “Sigma”, 8-9.
22 ZAVADIVKER, La ética y los limites de la argumentacion moral, p. 165.

20
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te; las palabras morales tendrian un significado dinamico al buscar
efectos, respuestas y acciones en los usuarios.

Las ideas de AYER y STEVENSON, analizadas por ZAVADIVKER, proba-
rian que la teoria emotivista (si bien nacié en el seno del positivismo
l6gico) tiene independencia, ya que los argumentos analizados no se
vinculan con la concepcién verificacionista del lenguaje.

La investigacion adopta como tesis metaética el emotivismo ético,
entendido como la posicién segun la cual los juicios morales no afir-
man nada acerca de los objetos del mundo o estados personales de
animo. Al tratarse de juicios que dependen de factores emocionales,
no son verdaderos ni falsos; por lo tanto, no pueden ser objeto de co-
nocimiento.

b) FILOSOFIA ANALITICA Y POSITIVISMO JURIDICO. El andlisis riguro-
so del lenguaje y el control 16gico de los argumentos se trasladaron
hacia la Filosofia del derecho por medio del denominado positivismo
metodoldgico o conceptual, como una de las tesis del positivismo ju-
ridico.

Conviene hacer la aclaracién de las tesis metodolégicas del po-
sitivismo a la cual uno se adhiere, a fin de evitar las confusiones con
otras tesis positivistas. Estas confusiones suelen ser originadas por
los partidarios del derecho natural o antipositivistas, que suelen eng-
lobar a todas las tesis positivistas en una sola.

Sobre la discusion de las tesis entre la separacién o integracion
entre el derecho y la moral (tesis dualista/tesis monista), comenzo a
tejerse una “leyenda negra” respecto del positivismo juridico, al ex-
cluir como elemento relativo el contenido de las normas, que debieran
ser justas. A partir de esta premisa, se lo culp6 de los peores males
y atrocidades cometidos por los sistemas totalitarios que actuaban en
nombre de una ley positiva autoritaria e injusta.

Seglin una de esas leyendas, los iusnaturalistas no se preocupan
en absoluto de las leyes y se limitan a bucear en el océano biblico,
con la seguridad de hallar alli el tesoro de la justicia absoluta e inmu-
table. Seguin la otra, los positivistas son seres descarriados y a me-
nudo diabdlicos; adoran al Estado y aprueban entusiastamente cual-
quier disparate que emane de la autoridad puiblica2?.

Estos malentendidos y prejuicios pueden ser atribuidos al hecho
de que a los representantes del positivismo juridico, se les imputa

23 GuiBourG, Teoria general del derecho, p. 186.
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una concepcion extremadamente genérica de la esencia del dere-
cho?4.

La presente dificultad deriva de la confusion de las diversas tesis
que podemos encontrar dentro del positivismo juridico, que son disi-
miles e independientes. Siguiendo a HoersTER, podemos identificar
cinco tesis positivistas: 1) la tesis de la ley; 2) la tesis de la neutrali-
dad; 3) la tesis de la subsuncion; 4) la tesis del subjetivismo, y 5) la
tesis del legalismo.

La tesis 1 sostiene que el concepto de derecho tiene que ser defi-
nido por medio de la ley. Esta tesis deja de lado el derecho consue-
tudinario o el derecho judicial y suele ser argumento por parte de los
antipositivistas como imputacion; no es sostenida ni por lo positivis-
tas ni por sus adversarios.

La tesis 2 (a la que adherimos en este trabajo) sostiene que el
concepto de derecho debe ser definido prescindiendo que su conteni-
do sea “justo o injusto”. Se trata de definir al derecho por medio de
criterios formales y neutrales. Esta tesis es la que se ha denomina-
do como positivismo metodolégico o conceptual, y gravita en que el
concepto de derecho no debe caracterizarse segin sus propiedades
valorativas, sino tomando en cuenta propiedades descriptivas. Se-
gun esta tesis, las proposiciones acerca de lo que el derecho dispone
no implican juicios de valor y son verificables con relacién a ciertos
hechos observables empiricamente??.

La tesis 3 sostiene que el derecho se aplica en todos los ca-
sos mediante una subsunciéon libre de valoraciones, expone HoOERS-
TER26. Kl derecho actia como un autémata de la subsunciéon que, a
través de medios 16gicos, intenta aplicar el derecho correcto al caso
concreto. Si bien refutada, esta tesis atin sigue siendo argumento de
los antipositivistas. En su investigacion, HOErSTER se detiene en esta
tesis para aclarar la aparente contradiccion que puede generar con la
tesis 2. Quien crea el derecho, parte de una valoracién; pero quien
describe el derecho, puede hacerlo sin recurrir a sus propias valora-
ciones.

La tesis 4 sostiene que los criterios del derecho recto no son
de naturaleza objetiva sino subjetiva. No existen, segin esta tesis,
principios objetivos validos como sostiene la tesis objetivista de la éti-

24 HogrsTER, En defensa del positivismo juridico, p. 9.
25 Nmo, Etica y derechos humanos.
26 HogrsTER, Em defensa del positivismo juridico.
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ca juridica. Conviene aclarar que ambas tesis, segin HOERSTER, son
las mas defendidas por los positivistas; puede aceptarse la tesis 2
(neutralidad) y tener criterios objetivos validos, pero como principios
de ética juridica y no como definitorios del derecho.

La tesis 5 sostiene que el derecho debe ser obedecido en toda
circunstancia. Tal premisa ha sido la principal arma de ataque al
positivismo juridico. Segun ella, el derecho se aplica cualquiera sea
su contenido; es obligatorio y debe ser obedecido. Pero surge de
una mala interpretaciéon y confunde al positivismo “ideol6gico” con el
metodolégico. La tesis de la neutralidad manifiesta que, conceptual-
mente, las normas juridicas son vilidas y deben ser obedecidas, pero
es distinto afirmar la validez y obediencia, no desde el punto de vista
conceptual, sino desde el moral.

No hay contradiccion; una cosa es admitir que una norma es ra-
cista o discriminatoria y decir que formalmente es derecho, pero otra
distinta es sostener que por su contenido deber ser rechazada y des-
obedecida.

Se ha hecho referencia a las tesis positivistas para desmitificar
la “leyenda negra” que los antipositivistas han creado sobre la mala
interpretacion y confusién de las tesis, donde la tesis 2 (neutralidad)
podria considerarse como el punto de convergencia de todos los se-
guidores del positivismo juridico.

En el analisis de las tesis del positivismo juridico, se adhiere a
la tesis 2 (neutralidad) la que identifica y define al derecho como un
sistema juridico atendiendo a sus criterios formales y prescindiendo
de su contenido.

Este denominado positivismo metodolégico o conceptual permite
construir una teoria general del derecho, fundada en el derecho posi-
tivo y constituyendo como objeto de estudio de la ciencia juridica las
normas juridicas, cuya razon de estudio se describe por medio de las
proposiciones juridicas.

La neutralidad del positivismo juridico, que describe formalmen-
te al derecho, evita caer en los peligros de valorar al mismo desde un
plano abstracto o metafisico carente de sustento metodolégico.

Los filosofos del derecho parecen estar de acuerdo en que la
tarea (o al menos la tarea mas importante) de la ciencia juridica,
consiste en la descripcion del derecho positivo y en su presentacion
en forma ordenada o sistematica, mediante lo cual se tiende a faci-
litar el conocimiento del derecho y su manejo por parte de los indi-
viduos sometidos al orden juridico y, en especial, por quienes deben
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hacerlo por razones profesionales (abogados, jueces, funcionarios, y
otros)?”.

El positivismo juridico (tesis de la neutralidad) no impone limita-
cién alguna al concepto de derecho. Ello permite discutir la obliga-
toriedad del contenido de las normas; en cambio, el derecho natural,
basandose en un principio moral absoluto y creyendo haber encontra-
do la justicia absoluta, no da lugar a discutir su obligatoriedad moral
y ello puede conducir sin duda a las herramientas que necesita un Es-
tado totalitario o dictadura que se basa en principios de una ley natu-
ral; del mismo modo en que se apoy¢ la raza aria en la Alemania nazi,
cuando el respeto de la ley positiva, como la Constitucién alemana de
1921, prohibia tal sustento. Lo mismo sucede con las politicas de
discriminacién en Sudafrica, sustentadas en la superioridad “natural”
de la raza blanca sobre la negra. Se arriba a determinados riesgos
si el punto de partida epistemoldgico para identificar y reconocer al
derecho es un derecho basado en principios que, por su pretension de
justicia y verdad absoluta, no admiten discusion alguna.

Coincidiendo con HorrsTER?, el intento de crear mentalmente y
de demostrar la existencia de una realidad metafisica de las normas,
desde el punto de vista epistemolédgico, esta lejos de solucionar pro-
blemas existentes. La imposibilidad de la fundamentaciéon metafi-
sica de las normas, lleva a la consecuencia de que no es posible la
existencia de criterios supraempiricos, objetivamente validos, donde
deban fundarse las leyes positivas. En este sentido, ademas de a la te-
sis de la neutralidad, adherimos a la tesis de la subjetividad (tesis 4).

A partir del giro lingiiistico, la concepcién analitica del derecho
también relacionada con la tesis del positivismo metodoldgico o con-
ceptual, se ha basado en el analisis del lenguaje juridico y en una con-
cepcion de una ciencia del derecho alejada de todo vestigio metafisico.

La actitud analitica, indica GuiBoura, “impulsa a quien la asume
a no dar por sentado el valor moral de la ley, a exigir los datos empi-
ricos constitutivos del significado de los términos juridicos, a prestar
preferente atencion a la estructura logica del discurso acerca del de-
recho y a buscar un modelo tedrico coherente, capaz de explicar uni-
vocamente los acontecimientos sociales y, a la vez, de servir de fun-

27 ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normalivos.
28 HoErsTER, Em defensa del positivismo juridico.

29 GuiBouRG, “Una concepcién analitica del derecho”, en BoTEro BERNAL
(comp.), Filosofia del dervecho argentina, p. 3.
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damento a la construccion de argumentos que todos puedan entender
y cuyo valor comparativo todos puedan juzgar con independencia de
sus propios deseos”.

La presente investigacion se referird al positivismo juridico des-
de la tesis metodologica o conceptual (tesis de la neutralidad) con
prescindencia del contenido del derecho, y sobre la tesis de la subje-
tividad (en oposicion al objetivismo ético) de acuerdo con la clasifica-
cion de HOERSTER.

§ 5. DISCUSIONES

a) ¢QUE SIGNIFICA EL TERMINO “NEOCONSTITUCIONALISMO”? El con-
cepto de neoconstitucionalismo abarca un fenémeno relativamente
reciente dentro del Estado constitucional contemporaneo que parece
contar cada dia con mas seguidores, sobre todo en el ambito de las
culturas juridicas italiana y espafola, asi como en diversos paises de
América Latina. Este fenémeno no ha sido estudiado atun con sufi-
ciente profundidad y su cabal comprension seguramente requerira to-
davia algunos afios.

Su origen histérico mas inmediato puede encontrarse en las va-
liosas elaboraciones jurisprudenciales del tribunal constitucional ale-
man en los primeros anos de labor jurisprudencial luego de la sancion
de la llamada Ley de Bonn. Como corriente juridica se halla en ple-
no proceso de conformacién y consolidacion.

El neoconstitucionalismo se inicia con la Declaracion Universal
de los derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, y con las pri-
meras enmiendas de la Constitucion de los Estados Unidos de Améri-
ca; pero una acelerada transformacion se verifica en los ordenamien-
tos juridicos europeos con la sancion de las constituciones luego de la
Segunda Guerra Mundial.

Un primer interrogante que podemos plantearnos, es determinar
si el neoconstitucionalismo, es un movimiento ideolégico propio del
Estado constitucional o estamos en presencia de una nueva teoria
del derecho. Como fenémeno juridico —que ha cobrado mas fuer-
za desde mediados del siglo xx en adelante—, vuelve a traer a discu-
sion, el viejo debate entre el iusnaturalimo y el positivismo juridico,
acerca de la relaciéon entre derecho y moral.

30 HogrsTER, Em defensa del positivismo juridico.
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Otro interrogante es poder establecer qué tipo relaciéon puede
haber entre el constitucionalismo decimonoénico con el neoconstitu-
cionalismo. Comanpuccr’! sefiala la diferencia entre constituciona-
lismo en sentido amplio y constitucionalismo en sentido estricto: “El
constitucionalismo en sentido amplio es la ideologia que requiere la
creacion de una —cualquiera— Constitucién, a fin de limitar el poder
y prevenir el despotismo. El constitucionalismo en sentido restrin-
gido es la ideologia que requiere la creacién de un especifico tipo de
Constitucion a fin de limitar el poder y de prevenir el despotismo.”
Este sentido restringido, es aquél al cual estaria vinculado el neo-
constitucionalismo. Desde el punto de vista ideol6gico, MOLLER?2,
considera al neococonstitucionalismo “como el movimiento juridico
de oposiciéon a la 16gica del Estado decimonoénico, donde imperaba el
legalismo, el culto a la ley y la concepciéon de actividad judicial como
actividad mecanica y autémata de aplicacion de la ley”. Como teoria
del derecho, pretende que la norma ademas de ser validamente dicta-
da, sea justa, eficaz y operativa, sobre la base de los derechos funda-
mentales, para que ellos estén garantizados en la practica.

Para Santiaco? la Constitucion, su contenido, sus principios, va-
lores, su funcién juridica, politica y no la ley formal, pasan a ser el
centro de la reflexién juridica, de la teoria juridica del neoconstituci-
nalismo.

Junto con el enfoque ideoldgico y tedrico, aparece el punto vista
denominado “neoconstitucionalismo metodolégico” propuesto por au-
tores como DWORKIN y ALEXY.

En oposicién al positivismo metodolégico o conceptual —seguin el
cual es posible identificar y describir al derecho como es, y diferen-
ciarlo del deber ser—, el neoconstitucionalismo metodolégico, sostiene
el contrario, que desde el punto de vista de los derechos constitucio-
nales —los derechos y principios fundamentales—, son el vinculo entre
el derecho y la moral, por lo tanto adhiere a la tesis de conexién ne-
cesaria entre ambos 6rdenes. Entre los autores cldsicos segin cuyas
argumentaciones, podemos agruparlos como teodricos del neoconstitu-

31 Commanpucy, “Formas de (neo) constitucionalismo: un andlisis metatedérico”,
en CARBONELL SANCHEZ (coord.), Neoconstitucionalismo (s), p. 77.

32 MoLLER, La aplicabilidad de los derechos sociales prestacionales en los
sistemas juridicos contemporaneos, p. 114.

33 Santiaco, “El (neo) constitucionalismo”, en sesién privada del Instituto de
Politica Constitucional, 3/4/08.
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cionalismo, mencionaremos a los aportes de RoNALD DWORKIN?4, ROBERT,
ALEXY?, GUSTAVO ZAGREBELSKY?®, CARLOS NIN0?7 y Luicl FERRAJOLI?S.

Por su parte, Lizana* sefiala que “lo que se puede reprochar al
neoconstitucionalismo doctrinario es que traslada la discusion de-
mocratica de todas las cuestiones politicas verdaderamente relevan-
tes al plano de la formulacién del texto constitucional (ya que bajo la
constitucion todo esta ya decidido en germen, y entregado a la pon-
deracion del juez). Se constitucionaliza el derecho, claro esta, pero
en ese proceso el caracter politico fundamental de la constitucion se
pierde. Dicho de otro modo, puede que lo que compra el neoconsti-
tucionalismo sea bueno; pero el precio que paga es la desconstitucio-
nalizacion de la constitucion.

b) ¢ QUE son Los priNcipios? El neoconstitucionalismo se carac-
teriza por su remision principios constitucionales; preguntemos ;qué
es un principio? ;jqué queremos decir con la expresion “principios”?
;qué es un valor? ;qué forma tienen? Podemos advertir que entre los
defensores de la doctrina de los principios, no hay un acuerdo sobre
lo que se entiende por un principio o valor; jen qué segmento de la
naturaleza los encontramos? VERNENGO?, declara que “cuando se ha-
bla de sistemas morales. Nunca se sabe muy bien qué es; un conjun-
to de normas morales mezclado o totalmente aparte. Pero, ademas,
;qué pautas logicas tiene el sistema moral? ;Coémo se crea una nor-
ma moral? ;Cémo se deroga una norma moral? ;Qué forma tiene?
[...] se incluyen en el texto constitucional ciertos principios morales
que no se sabe claramente qué son, se crea una gran vaguedad”.

Se ha argumentado que los principios sustentan o fundamentan
los derechos fundamentales, ;pero qué es un derecho fundamental?,
,qué caracteristicas debe reunir para que un derecho sea funda-
mental?; la diferencia radica en que mientras los defensores del ob-
jetivismo moral sostienen que estos valores son objetivos, cognosci-

o
=

DworkiN, Los derechos en serio.

35 ALexy, Teoria de los derechos fundamentales.
36 7 AGREBELSKY, Gustavo, Historia y constitucion.
37 NiNo, Etica y derechos humanos.

38 FerraJoLl, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en CARBONELL SANCHEZ
(coord.), Neoconstitucionalismo(s).

39 LizaNa, Aproximacion conceptual y critica del neoconstitucionalismo,
“Revista de Derecho”, vol. XXIII, n° 1, jul. 2010, p. 79 a 102.

40 VERNENGO, entrevista personal, 9/9/11.

6. Ideas & Derecho, n° 11, 2015.
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bles racionalmente, consideramos de este trabajo que los juicios de
valor son emociones que escapan al conocimiento racional, por eso
no son verdaderos ni falsos; en este sentido, BuLycin® declara que el
problema “es que ellos creen que de algtin modo (estos valores que
la constitucion consagra) son valores objetivos y yo soy escéptico en
esta materia. No creo que haya valores objetivos. Me parecen muy
respetables los valores de los derechos humanos y del Estado, pero
no creo que tengan correlatos en el mundo hechos que hagan verda-
deras estas afirmaciones. Los derechos fundamentales dependen de
nuestras preferencias”.

No tenemos una observacion directa de que son los valores; pre-
guntemos, ;qué designa un valor?, ;cual es su referente?, ;cuales son
sus notas caracteristicas?

Los juicios de valor son enunciados que expresan actitudes del
hablante, pero no afirman ni niegan nada del mundo, es por ello que
no tienen una estructura légica conocida. EIl problema que puede
presentarse, es que por el consenso que puede haber sobre un juicio
de valor, se termina por ontologizar este valor como si fuera algo se-
parado del sujeto que ha emitido el enunciado. Esta aclaracién tie-
ne importancia en cuanto a la fundamentacion de los derechos fun-
damentales o humanos; mientras algunos consideran que no puede
haber derechos fundamentales sin una metafisica esencialista, otros
sostenemos que son una construccion cultural.

No queda claro entre los defensores de la apelacion a valores, de
qué se tratan precisamente estas expresiones vagas; en este sentido
BuLryaiN sefiala que esto “abre el camino a mucha deterioridad, yo creo
que es importante preservar la idea de que el derecho es algo que
puede ser objetivamente conocido”.

Lo manifestado en los parrafos anteriores, tal vez exponga el
problema epistemolégico que traen aparejado los enunciados acerca
de valores objetivos, sobre todo en lo que se refiere al intento de fun-
damentarlos racionalmente. El intuicionismo parecia ser el método
propuesto para captar los valores; no habria ningun problema si to-
dos pudieran intuir los mismos valores o preferencias morales, pero
;qué pasa si un individuo intuye A y otro intuye B?, ;quién tiene ra-
zon? Una respuesta tentativa podria ser, que en la medida en que
ambos toleren lo que cada uno intuye, o cedan parte de sus preferen-
cias hasta lograr un consenso sobre ese valor o principio, con el tiem-
po puede convertirse en una norma juridica.

41 Buryan, entrevista personal, 6/3/12.
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¢) PROBLEMAS EN EL OTORGAMIENTO DE DERECHOS. El surgimien-
to del neoconstitucionalismo fue acompaniado por un proceso histo-
rico, donde se incorporaron los denominados derechos sociales y
tratados internacionales a los textos constitucionales. KEsto deri-
v6 no solo en problemas de orden lingiiistico —por la vaguedad de
los textos—, sino en la forma de otorgamiento. En este sentido,
el doctor FARRELL, como declarara precedentemente en 20114 “Lo
que si aprecio es la vaguedad en el otorgamiento de algunos dere-
chos, por ejemplo, cuando se dice que los habitantes de la Nacién
tienen derecho a la vivienda; esto es vago. (Qué quiere decir?,
sque pueden comprar una vivienda digna? Esto estd garantizado
por el otorgamiento del derecho a la propiedad. ;Quiere decir que
las personas tienen que tener ayuda (en materia de viviendas) para
el otorgamiento de un crédito para adquirir una vivienda digna, o
quiere decir simplemente que cualquier ciudadano puede presentar-
se al Estado y reclamar una vivienda sin poner un peso, como algu-
nos parecen creer?”; “esta vaguedad o ambigiiedad —o como quieran
llamarla— plantea el gran defecto que tienen las constituciones con-
temporaneas. Esto es el desprecio absoluto por el costo de los de-
rechos; nadie se preocupa por saber cémo van a pagar todos los
derechos que estan otorgando; los otorgan vagamente; los otorgan
generosamente y no se preocupan en absoluto por saber de dénde
van a salir los recursos”.

No discutimos la cantidad de derechos otorgados, ni estamos en
contra de que se sigan otorgando, pero debe hacerse una reserva téc-
nica para saber de qué manera se van a efectivizar los mismos. Por
otro lado, no se ve con claridad quiénes son los obligados a cumplir
con los derechos que se otorgan. Si alguien tiene un derecho, tiene
que haber otro que tenga que cumplir con la obligacién de satisfa-
cerlo, ya se trate de un deber individual (de hacer o de dar) o de un
deber colectivo (tolerar ciertas conductas del titular del derecho, o no
interferir con ellas). Cada vez que hay un derecho, hay una obliga-
cién de cierta clase y esa obligacion se halla necesariamente en ca-
beza de una persona fisica o juridica, de un grupo de personas o de
las personas en general. Pueden concebirse, acaso, algunas obliga-
ciones sin derecho (a menos que éste se describa como un beneficio
publico o se identifique con la acciéon penal del Estado). Pero hablar
de derechos sin obligaciones correlativas (en las leyes, en la moral o

42 FARRELL, entrevista personal, 28/9/11.
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en la practica politica) es tan ficticio como referirse a un tio sin sobri-
nos o a una gallina inmueble*s.

La incorporaciéon de derechos en los textos constitucionales pue-
de realizarse por la técnica de los derechos o por la técnica de las
obligaciones. Las constituciones contemporaneas han optado por la
primera técnica; se incorporan derechos —ya sea por via del neocons-
titucionalismo o por via del principialismo—, sin identificar los sujetos
o instituciones que tengan el deber juridico de satisfacer los derechos
otorgados. Desde el punto de vista practico, esta dificultad para
efectivizar los derechos se ha traslado a las resoluciones judiciales, en
las que los jueces, al momento de interpretar las normas y argumen-
tar sus decisiones, deben subsanar el vacio —la falta de obligaciones—
de los derechos en litigio, por lo que terminan por atribuirse facul-
tades de los otros poderes —Ejecutivo y Legislativo—; el juez termina
por convertirse en una especie de legislador —creando derechos— o
impartiendo directivas al Poder Ejecutivo.

En cambio, la técnica de las obligaciones es mas compleja pero
seria mas efectiva, porque implica establecer quién o quiénes son los
obligados de satisfacer los derechos, en qué plazo deben hacerlo y
qué sancién tendrian en caso de incumplimiento. Los gobernantes
han optado por el camino méas sencillo: limitarse a otorgar derechos
en forma indiscriminada, sin la reserva técnica de cémo se van a im-
plementar.

En este orden de ideas, el neoconstitucionalismo o el principia-
lismo aparece como el campo propicio para consagrar derechos de
esta forma, sin advertir las dificultades de orden practico en el ambi-
to judicial y en la estabilidad del sistema republicano.

d) PONDERACION DE PRINCIPIOS EN LA ARGUMENTACION JURIDICA. El
método de ponderacién, permitiria avanzar —de acuerdo a la posicion
de ALEXY- en la construcciéon de los derechos fundamentales como
principios. Segun este sistema, los jueces, en vez de limitarse a in-
terpretar la ley, hacen una valoracion moral de ella, sobre la base de
principios y valores objetivos. El sistema de ponderacién, se rige por
medio de la denominada féormula del peso, segun la cual, ante el con-
flicto de dos derechos fundamentales, el juez “pesa” ambos principios
para determinar cual se aplica al caso concreto. La tesis de la ar-
gumentacion juridica de ALEXY, se enmarca dentro de axiologia juri-

43 GuiBourg, “Una concepcién analitica del derecho”, en BoTERO BERNAL
(comp.), Filosofia del derecho argentina.
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dica en el campo del derecho, segiin la cual, por debajo de los enun-
ciados juridicos, existirian principios y valores que determinarian su
validez. La ley de ponderacion —sefiala ALExy*—, puede sintetizarse
en la siguiente regla: “cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o
restriccién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia
de la satisfaccion del otro”.

Lo que trata de demostrar ALExy, es la posibilidad de efectuar
juicios racionales, donde el juez pueda determinar el grado de im-
portancia del derecho fundamental que debe optimizarse. La racio-
nalidad de un esquema inferencial —sefala ALExy*—, dependera de si
conecta premisas que pueden ser justificadas. Con la ayuda de la
légica proposicional, de predicados y dedntica, ALEXY, propone un sis-
tema deductivo conocido como “justificacion interna” que podria ser
incluido —segun su posicién— como teoria del discurso juridico.

Las premisas de la férmula del peso que se presentan en canti-
dades numéricas, se apoyan en juicios donde se determinara la viola-
cion o no de un derecho fundamental.

Tres preguntas podriamos realizar sobre la ponderacién de prin-
cipios de ALEXY.

1) De acuerdo con su tesis, los principios juridicos se extraen de
la naturaleza argumentativa del hombre. A ella podrian imputarse
la libertad de palabra u otras circunstancias relativas al didlogo, pero
scomo se inducen de alli el derecho a la privacidad, el control consti-
tucional o la proporcionalidad en el castigo de los delitos?

2) ALExy afirma que los principios tienen un “peso abstracto”, in-
dependiente de su posicién en el caso concreto; pero, ;,como se de-
termina el peso abstracto de cada principio? ;,cémo incide ese peso
abstracto en calidad de variable para la aplicacion de la férmula del
peso?

3) Si, al aplicar la férmula del peso para decidir entre dos princi-
pios en conflicto, un observador piensa que la satisfacciéon del principio
rival requiere una afectacion alta del principio desafiado y otro que
esa afectacion es mediana, ;qué criterio permite decidir cudl de los
dos observadores tiene mejores razones que el otro?

El problema de este razonamiento argumentativo basado en va-
lores y principios, es que carece de una estructura logica; por otro
lado, establecer escalas numéricas, por ejemplo, escala triple, grave,

44 ALExY, La construccion de los derechos fundamentales, p. 30.
45 ALEXY, La construccion de los derechos fundamentales, p. 36
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mediana o leve, en cuanto a la lesién de un derecho, resulta tan ar-
bitrario como ilusorio, para poder pensar que uno tiene una escala
objetiva.

Se pretende otorgarle rigor matematico a una férmula para “pe-
sar valores” y termina por ser una operacion fallida.

€) CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y NEOCONSTITUCIONALISMO. El neo-
constitucionalismo propone llevar al debate judicial lo que es propio
del debate legislativo, incursionando de ese modo en areas que son
propias de la funcién gubernamental, a cargo de los poderes de base
electoral, y para lo que no esta debidamente preparado ni disefiado el
proceso judicial®s.

Desde “Marbury v. Madison” comenz6 a debatirse el rol institu-
cional de la Corte Suprema. Los jueces —segun aquella doctrina—
tienen a su cargo el control de constitucionalidad, pero ello no quiere
decir que tengan la facultad para crear derechos o desplazar la acti-
vidad legislativa. La controversia sobre el control de constitucionali-
dad de las leyes se da en el marco de la interpretacion que los jueces
hagan de la ley.

Con el neoconstitucionalismo, los jueces no solo se limitarian a
interpretar, sino a crear derechos. Siuna ley pierde su legalidad por
contradecir la Constitucién, de eso no hay duda, el problema es con
respecto a la interpretacion. ;Coémo se interpreta? Con vaguedades
tales como “proteccion de principios, evolucion moral o busqueda de
valores publicos o tradicionales, sin decirnos cémo el tribunal razona
o ayudarnos a describir qué hace actualmente. El tribunal puede ser
visto como haciendo todo o nada bajo estas premisas. Si el tribu-
nal puede ser descripto como el guardian de los valores o principios
fundamentales considerados por el proceso politico, entonces el rol es
una totalidad. Siguiendo esta premisa, la lista de valores o princi-
pios que pueden ser justificadamente considerados es infinita, razo-
namiento alejado de la realidad™".

46 La Corte Suprema argentina se hizo eco parcial de esta postura cuando en
el caso “Rendon”, Fallos, 251:53 (1962), afirmaba: “El remedio a la posibilidad gené-
rica de que la funcion legislativa se aparte de las exigencias del bien comin, debe
buscarse en los comicios y no en los estrados de la Corte Suprema, pues la Cons-
tituciéon nacional no encomienda a ella la satisfaccion del bienestar general, en los

términos del art. 67, incs. 16 y 28

47 PigTrO SANCHIS, El constitucionalismo de principios, “Anuario de Filosofia
del Derecho”, n° XIII, 1996, p. 125 a 128.
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En cambio, DworkiN* propone un rol mas activo de los jue-
ces. Para él, el derecho es mucho mds que una cuestiéon de principios
y de reglas; ademas, todo principio politico es una cuestiéon de dere-
cho. DwogrkIN argumenta que los jueces deben ser los arbitros, simple-
mente porque son jueces: la supremacia del derecho implica la supre-
macia de los jueces en la politica. Esta posiciéon deja acotado el actuar
de la Legislatura; pero si los jueces, en el ejercicio del control de cons-
titucionalidad, se atribuyen facultades de d6rganos con origen electoral,
hay una clara violacién al sistema republicano de la division de poderes
en desmedro de la voluntad popular que ha elegido esos 6rganos.

El problema no es solo la invasion en el ejercicio de otros pode-
res, sino la manera en que se adoptan las decisiones basadas en un
nivel de abstracciéon (orden objetivo de valores). Se corre el riesgo
de promover el surgimiento de jueces iluminados o profetas, que se
sienten llamados a resolver desde sus estrados judiciales los mas di-
ficiles y complejos problemas sociales y politicos, cuando el proceso
judicial no estd pensado ni disefiado para ello.

Con la supuesta presencia de “principios” se deja de lado el mé-
todo de la subsuncién por el de “ponderaciéon”. A partir de ahora, el
juez interpreta el derecho sobre la base de las exigencias de un orden
objetivo de valores aplicables al caso concreto. Hay una clara inci-
dencia de la interpretacion moral en el texto juridico.

El neoconstitucionalismo sugiere un cambio de método: se reem-
plaza la subsuncion por la ponderacion. El juez ahora tiene la labor
de adecuar las normas elaboradas por el legislador al texto constitu-
cional. El juez deja de lado la interpretacion de la norma -libre de
toda valoracién moral-, para pasar a interpretar “principios”, desde
sus preferencias morales o desde la ficcién de valores objetivos, inci-
diendo de esta manera en el texto del derecho.

Debido a este peculiar papel asumido por el juez, este tiende a
configurarse como un fundamental elemento racionalizador del siste-
ma juridico®.

El juez adquiere un mayor protagonismo al insertar en la argu-
mentacion juridica la valoraciéon moral. Un derecho basado en prin-
cipios privilegia la funcion judicial. El problema se plantea con el
enfoque que cada juez le daria a la nocién de principio o valor.

48 DworkIN, Los derechos en serio.

49 PozzoLo, Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion de
la Constitucion, “Doxa”, n° 21, vol II.
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Siempre vale la pena recordar la sabia advertencia del juez es-
tadounidense FRANKFURTER?: “Si los jueces quieren ser predicadores,
deberian dedicarse al pulpito; si pretenden ser primariamente con-
figuradores de una politica, el Parlamento es su lugar. Los jueces
obstinados son los menos defendibles entre todos los que atacan al
imperio del derecho”.

§ 6. CONCLUSIONES

a) REsPECcTO DE LA HIPOTESIS. En primer lugar, conviene determi-
nar si realmente estamos en presencia de una doctrina. Como ocu-
rre con el derecho natural, el neoconstitucionalismo no presenta una
homogeneidad entre los autores que lo exponen y defienden. Asi-
mismo, la mayoria de estos autores no se denomina neoconstitucio-
nalista, ni mucho menos iusnaturalista, pero si presentan algunos to-
picos en comun que permiten agruparlos en referencia a su posicion
metaética y epistemoldgica.

Los autores analizados presentan posiciones metaéticas vincula-
das al objetivismo moral. De acuerdo con estas tesis, los valores mo-
rales son objetivos, aunque no todos concuerdan en su caracter cog-
noscible.

En este sentido, los enunciados sobre los juicios de valor descri-
birian valores, principios y la posibilidad de conocerlos, ya sea desde
una variante utilitarista o intuicionista.

La existencia de valores superiores era sostenida por RADBRUCH?!,
quien al mismo tiempo admitia que no habia posibilidad racional o
cientifica de establecer una jerarquia de valores, por lo que era el pro-
pio individuo quien debia tomar la decisién —como un asunto privado
de conciencia— para establecer tal jerarquia. Esto de alguna manera
pone en evidencia la dificultad metodoldgica para conocer los valores,
al igual que ocurre con los principios.

Un “asunto privado de conciencia” —como alega RADBRUCH— para
establecer la jerarquia de los valores es lo que, de alguna manera,
esta ocurriendo con la actividad de cada juez, es decir, termina sien-
do un asunto de conciencia el valor que cada juez le asigne al princi-
pio o derecho constitucional en conflicto.

50 FRANKFURTER, The Marshall and the judicial function, p. 31.

51 RapsrucH, “Cinco minutos de filosofia del derecho”, en El neokantianismo
en la filosofia del derecho.
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Es importante recordar esta cita de RApBrUcH, que de alguna ma-
nera sintetiza su vinculacion a un objetivismo moral y al neoconstitu-
cionalismo: “Hay por tanto principios juridicos bdsicos que son mas
fuertes que cualquier precepto legal, de modo que la ley que los con-
tradice carece de validez>.

Asimismo, Finnis® es otro de los autores que expone un objeti-
vismo moral y la defensa de los principios que constituirian la ley na-
tural. En este sentido, los principios de la ley natural son los que
justificarian el ejercicio de la autoridad en la comunidad y otorgarian
fuerza obligatoria a las leyes positivas. También ATIENZA®*, DWORKIN®®
y ALEXY?® promulgan la conexion entre derecho y moral y la implican-
cia practica de los principios en las decisiones judiciales. ATIENZA, en
primer lugar, pone de relieve el papel de la justicia y la moral como
fuentes generadoras de las normas juridicas y otorga a los principios
una funcién amplia en materia de interpretacion frente a la “finitud”
y caracter “cerrado” de las normas juridicas.

Al igual que ATiENzA, DwORKIN destaca la amplitud de los princi-
pios al caracter “limitado” de las normas juridicas, sobre todo en los
denominados “casos dificiles”. ALEXY propone un sistema de ponde-
racion de principios desde una escala “objetiva de valores”, donde el
juez podria determinar qué principio debe prevalecer sobre el otro.
Estos autores proponen una derivacién de principios desde la cone-
xion entre derecho y moral (objetiva) al igual que las doctrinas del
iusnaturalismo.

La diferencia en la invocacién de principios por parte de los
neoconstitucionalistas y iusnaturalistas radica en que, los primeros
invocan los principios suministrados por el propio derecho positivo;
en cambio, los segundos invocan los principios que deben aplicarse y
regir el derecho positivo. Ambas doctrinas defienden una forma de
interpretar estos principios, aunque no pueda demostrarse su método
para identificarlos y aplicarlos.

La utilizacion y el caricter relevante que neoconstitucionalistas
y iusnaturalistas otorgan a los principios —aun sin precisar su conte-

52 RapsrucH, “Cinco minutos de filosofia del derecho”, en El neokantianismo
en la filosofta del derecho, p. 629.

53 FinNis, Ley natural y derechos naturales.

5 AmieNza, Las piezas del derecho.

55 DwoRkIN, Los derechos en serio.

56 ALEXY, La construccion de los derechos fundamentales.
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nido y alcance— nos permiten sostener que las tesis iusfiloséficas de
DworkIN o ALEXY confirmarian la primera parte de la hipdtesis. En
este orden de ideas, podriamos considerar que el neoconstituciona-
lismo constituiria una doctrina acerca de la utilizaciéon de principios
—derivados de una moral objetiva— en la interpretacién de las normas
juridicas.

Desde el punto de vista técnico, las dificultades provienen de
problemas lingiiisticos. La vaguedad de los principios positivizados
en enunciados juridicos provoca un alto grado de indeterminacién al
momento de interpretar la ley. Estas dificultades se trasladan a la
argumentacion, donde se advierte que las decisiones judiciales se ale-
jan del texto de la ley por la invocacion continua de principios cons-
titucionales o derechos fundamentales. Como hasta el momento no
se ha podido definir o precisar qué son los principios o los derechos
fundamentales o cémo se conocen, los jueces tienen via libre para in-
vocar principios y aplicarlos conforme a sus convicciones éticas.

Cada vez es mas frecuente encontrar fallos en los que los razona-
mientos carecen de pautas objetivas y criterios racionales para cono-
cer de qué forma el juez resolvié un caso concreto. Ello obedece a
que en las decisiones judiciales se invocan principios por intermedio
de un lenguaje emotivo, alejado de datos empiricos que permitan co-
rroborarlo.

El problema técnico tiene un origen epistemolégico. Al postu-
lar la existencia de un “orden moral objetivo” conectado con el dere-
cho, se positivizaron los valores y principios de ese “orden moral” en
el texto de ley. De ahi que se haya manifestado durante el desarro-
llo del trabajo que el iusnaturalismo habia trasladado sus problemas
al derecho positivo. En este proceso de incorporaciéon de valores y
principios al derecho positivo —que comenzé con las Constituciones
de posguerra—, se apel6 a un lenguaje vago, lo cual no debia sorpren-
der, porque sin poder precisar los mismos “principialistas” y “iusna-
turalistas” que entendian por “principio” cual era su contenido, sus
alcances y limites, y sin una estructura légica que permitiera un ana-
lisis lingtiistico, terminé siendo un problema de lenguaje. Por ello,
las Constituciones consagran una multitud de catalogos de derechos,
sin haber hecho una reserva técnica de cémo ellos se van a imple-
mentar.

Al hablar de actitudes, precauciones y métodos adecuados, pos-
tulamos una via epistemoldgica y metodolégica para evitar los pro-
blemas técnicos senalados en los parrafos anteriores. En el marco
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tedrico establecimos los parametros, desde donde se efectia este tra-
bajo y se critica al neoconstitucionalismo. La actitud y la precaucion
tienen implicancias epistemoldgicas. Previo a postular lo que enten-
demos por conocimiento y lo que podemos conocer, es conveniente
tener en cuenta los enunciados que empleamos al formular proposi-
ciones relativas a lo que afirmamos y negamos.

En este orden de ideas, las decisiones judiciales deberian elabo-
rarse sobre la base de interpretaciones y argumentaciones construi-
das racionalmente por intermedio de criterios racionales y datos obje-
tivos, que permitan identificar las normas juridicas. Una concepcion
analitica del derecho nos ofrece la posibilidad de tener un control en
la estructura logica del discurso juridico. En cambio, el neoconstitu-
cionalismo —como el principialismo y el iusnaturalismo— pretende una
interpretacion y una argumentacion inspiradas en una realidad me-
tafisica de las normas, que excede los limites racionales del discurso
juridico, por carecer de criterios objetivamente validos.

b) RESPECTO DE LOS OBJETIVOS.

1) Determinar la concepcion epistemoldgica del neoconsti-
tucionalismo. El andlisis de la concepcion epistemolégica del neo-
constitucionalismo, en este trabajo, comenz6 desde de las teorias
metaéticas, principalmente el descriptivo ético, desde el momento en
que se postula la posibilidad de conocer valores objetivos y funda-
mentar racionalmente los juicios de valor.

El analisis de las bases tedricas del iusnaturalismo, como de al-
gunas doctrinas afines y su modo de interpretar y validar las normas
juridicas, nos permite identificar el neoconstitucionalismo con el ius-
naturalismo, aun cuando hacemos la salvedad de que no todos los
neoconstitucionalistas se consideren al mismo tiempo iusnaturalistas
0 nieguen vinculo alguno con el iusnaturalismo.

El vinculo en comiin de ambas doctrinas tiene su base en la pos-
tulacién de principios como fuente para validar las normas de dere-
cho positivo y resolver conflictos.

La iniciativa de buscar y fundamentar el derecho en el contenido
de los principios, identifica epistemoldgicamente el neoconstituciona-
lismo con el iusnaturalismo. Ambas corrientes fundamentan los de-
rechos constitucionales en principios “incuestionables” y “evidentes”.

;Cudl es la fuente de esos principios o derechos naturales, que
constituyen el fundamento de los derechos constitucionales? En
esta cuestion, ni iusnaturaslistas ni neoconstitucionalistas se han
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puesto de acuerdo. El neoconstitucionalismo ha seguido la concep-
cién de los derechos al estilo del iusnaturalismo, pero incluyendo los
principios en el texto del derecho positivo. Concluimos que el neo-
constitucionalismo es un regreso al iusnaturalismo por intermedio
del derecho constitucional.

2) Analizar las consecuencias o los efectos prdcticos que
pueda tener la adhesion hacia la doctrina del neoconstitucio-
nalismo. Las consecuencias practicas de la adopcion del neoconsti-
tucionalismo dejan varios interrogantes y dudas. Se da por sentado
que los principios constitucionales se interpretarian de la misma ma-
nera al tener un nucleo objetivo; pero no se indaga en los problemas
metodolégicos, acerca de lo que estemos dispuestos a llamar “princi-
pios”. Tal vez, haya un exceso de confianza en la “recta razon” del
juez para conocer y aplicar principios.

Entre los referentes de esta corriente, se coincide en afirmar que
existe un orden constitucional de valores, un sistema moral consti-
tucional, que establece un objetivismo ético por debajo de los enun-
ciados constitucionales y legales, pero que adolece de ambigiiedades,
vaguedades y margenes de indeterminacion, que pueden ponerse de
manifiesto por intermedio del andlisis del lenguaje, desde las pers-
pectivas semantica, sintactica y hasta pragmatica.

Desde el neoconstitucionalismo se afirma que las soluciones se
desprenden de un orden axioldgico constitucional que puede ser co-
nocido y aplicado por los jueces, pero ;cual es la herramienta meto-
dolégica que tendrian los jueces para conocer ese orden de valores
objetivos?

Los jueces comienzan a reemplazar al legislador, enmendando
y excepcionando la ley, sobre la base de un orden moral constitucio-
nal. Como la Constitucién es la fuente de la verdad moral, solo los
jueces serian quienes arbitrariamente interpretarian la Constitucion
en base a un esquema moral de valores objetivos.

El problema tal vez no se presente en la identificaciéon de prin-
cipios; de hecho, desde una postura positivista se puede sostener la
promulgacion de principios. Distinto es el caso de la aplicacion prac-
tica de los principios que puedan ser identificados, es decir: ;Como se
aplican? Y esta pregunta no ha sido respondida por ALEXY ni DWORKIN
ni por los defensores del neoconstitucionalismo. Corremos el riesgo
de que cada juez aplique los principios segun sus propias preferen-
cias morales y politicas, es decir, termina siendo —como sostiene Rap-
BRUCH— un asunto privado de conciencia y, en consecuencia, comenza-
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rian a coexistir diferentes sistemas juridicos, de acuerdo con la manera
en que cada juez identifique, interprete y aplique principios.

La valoracién de las normas juridicas para determinar su vali-
dez conforme a una moral determinada fue trasladada desde el ius-
naturalismo por el neoconstitucionalismo hacia el texto del derecho
positivo. Si indagamos la historia del derecho, podemos advertir los
peligros de basar el derecho en juicios de valor. Recordemos la Es-
cuela de Kiel, que en el ambito del derecho penal introdujo la valora-
cién en el texto del derecho positivo para interpretar principios como
“el espiritu del pueblo” o “la nacién aria”. Este exceso de valoracio-
nes condujo a una irracionalidad en la busqueda de los “enemigos”
del Estado aleman nazi.

Reflexiones: ;Qué quiso decir LARENZ® con la frase “la sangre tie-
ne que convertirse en espiritu y el espiritu en sangre”, en Alemania
en 1934? Este discipulo hegeliano se referia a las “ideas rectoras” de
un orden estatal; pensemos las consecuencias de las “ideas rectoras”
del nazismo o fascismo sobre los ciudadanos y los jueces encargados
de aplicarlas.

Lo concreto es que no existen criterios objetivos para determi-
nar lo correcto o lo incorrecto. Un enunciado de este tipo solo pue-
de fundarse en el interés de quien lo formula. Claro que la lucha del
poder politico y los intereses en juego influyen en la elaboracién de
las normas juridicas, por ello es importante proponer —y en este sen-
tido seguimos a HoesTER— una posicion juridica intersubjetivamente
aceptable, sobre la base de una concepcion subjetivista de fundamen-
tacion de las normas fundamentales o constitucionales que limiten el
poder politico.

3) Demostrar la dificultad argumentativa que representa
para los jueces la adopcion del neoconstitucionalismo. Con el
neoconstitucionalismo, la argumentacion abandona las normas juridi-
cas y las reemplaza por principios. La redacciéon vaga y defectuosa
de los principios dificulta la tarea interpretativa del juez al momento
de argumentar. ;De qué manera el juez puede extraer soluciones de
los principios y construir un argumento racional? La falta de elemen-
tos objetivos validos dificulta la interpretaciéon judicial y queda rele-
gada a la valoracion moral que cada juez haga de los derechos consti-
tucionales.

57 LaARENZ, “Volkgeist und Recht”, en Zeitschrift fiir Deustche Kulturphiloso-
phie.
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Si A invoca un principio y B invoca otro principio, ¢;quién de los
dos tiene razon?; ;cual de los dos principios deberia aplicarse o ce-
der frente al otro? La posicién neoconstitucionalista de que cada
juez puede elegir qué principio aplicar por el “peso” de cada uno en el
caso concreto, termina siendo una ilusién. La propuesta, por ejem-
plo, de ALexy, de otorgar valores a los derechos constitucionales en
conflicto, es una ficcion que enmascara la preferencia moral o con-
viccion ideoldgica del juzgador, que es la que determina la inclinacion
por uno u otro principio o derecho constitucional en conflicto.

Estamos en presencia de soluciones cuya argumentacion juridica
parte de la invocacion de un principio, en el cual se busca el conte-
nido del derecho. Pero como no queda claro hasta el momento qué
es un principio o qué son los derechos constitucionales, todo queda
relegado a la valoracién moral del observador. Tampoco se ha res-
pondido sobre cual es el peso de los principios, o como se determi-
na el peso de los principios, teniendo en cuenta las circunstancias
de tiempo y lugar. ,;Qué es mas importante: la igualdad o la liber-
tad? ;Qué debe ceder: libertad de prensa o la privacidad de la per-
sona?

Pareciera ser que la conciencia del juez podria buscar la solucion
correcta; pero, en realidad, la incidencia de su sistema de creencias
es la que termina por asignar subjetivamente un valor. Si la inter-
pretacion y la argumentacion parten del contenido de las normas del
derecho positivo, el razonamiento del juez tiene su apoyo en una es-
tructura légica, aunque no estemos de acuerdo con el resultado al
cual el juez haya arribado, pero no tendremos inconvenientes para
conocer cuales fueron las normas juridicas que el juez interpretd y
aplicos.

4) Proponer una linea metodoldogica para evitar dificultades
prdacticas que deriven del neoconstitucionalismo. La propuesta
metodolégica para evitar dificultades practicas que derivan del neo-
constitucionalismo consistiria en una teoria general del derecho, que
ofrezca reglas claras, que precise definiciones, reduzca la ambigie-
dad y vaguedad del lenguaje juridico, y con ello contribuir a una me-
jor interpretacion y argumentacion. Esta adopcion metodoldgica im-
plicaria adoptar una linea epistemolégica positivista, que si bien no
garantiza la posibilidad de que no haya reglas “injustas” o “imperfec-

58 Guisourg, “Una concepcién analitica del derecho”, en BoTERO BERNAL
(comp.), Filosofia del dervecho argentina.
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tas”, ofrece un mayor grado de certidumbre en el caso concreto, fren-
te al caracter indeterminado de los principios.

La identificacién de las normas como derecho, desde el positivis-
mo, ofrece pautas objetivas para reconocer qué regla de derecho debe
aplicarse; tal vez ello ocurriria con los principios si estos ofrecieran
pautas objetivas para definirlos y reconocerlos. El problema es que
cada uno define o reconoce el principio conforme lo apruebe su siste-
ma de creencias, compuesto por contenidos de indole moral, politica,
ideoldgica, religiosa, cultural, etcétera.

Si los principios pudieran ser identificados de manera uniforme
e interpretados con el mismo método, no habria inconvenientes des-
de el punto de vista practico para responder a algunos interrogantes:
;Dénde se buscan los principios?, ;sen la naturaleza argumentativa del
hombre?, jen las instituciones politicas de turno?, ;en el derecho na-
tural?, sen la cultura?, etcétera.

Buscar soluciones juridicas en los principios implica un alto cos-
to de indeterminacion e incertidumbre sobre su fuente, identifica-
cion, contenido y alcance.

El contenido del derecho debe buscarse en las normas juridi-
cas. Si bien esto no resuelve el problema de interpretaciéon —porque
no es la intencién del positivismo proponer un método interpretativo,
como si pretenden el iusnaturalismo o el neoconstitucionalismo—, si
ofrece un mayor grado de certidumbre ante la indeterminacion de los
principios, reduciendo la discrecionalidad que de por si tiene la activi-
dad de juzgar.

El positivismo, desde el punto de vista epistemoldgico, permite
identificar las normas del derecho positivo por intermedio de criterios
formales y descriptivos. Asimismo, los enunciados de las normas ju-
ridicas, ademas de exigir claridad semantica y consistencia logica,
tienen que tener su correlato empirico, que permita la construccion
de argumentos racionales con una estructura légica conocida, pres-
cindiendo de las emociones o deseos de cada intérprete.

Asumir una actitud analitica en la filosofia del derecho cambia
los interrogante de “;qué es un principio? o ;qué es un valor?”, por el
de “;qué queremos decir, cuando expresamos la palabra, principio o
“valor?”. Sinos quedamos con el primer interrogante, estamos asig-
nando en la misma pregunta la respuesta sobre la “existencia” o “en-
tidad ontolégica” de los principios o valores; pero en la segunda pre-
gunta, tendremos en cuenta el sistema convencional de lenguaje de
cada comunidad y respetaremos la claridad semantica de la palabra y
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su uso pragmatico. De esta manera, como ocurre con los conceptos
juridicos, los conceptos de “principio” o “valor” son construcciones
culturales, por lo tanto, susceptibles de ser identificados y valorados
empiricamente.

Si estamos de acuerdo que al hablar de “principios” o “valores”
no se trata de entidades ontolégicas sino de creaciones culturales,
esto nos permite —ante el conflicto de principios o derechos consti-
tucionales— identificar datos empiricos que constituyan estas expre-
siones (historia, cultura, educacion, etc.), y otorgar datos objetivos o
presupuestos facticos al juez, sin necesidad de que éste se remita a
niveles abstractos, donde entran en juego sus emociones y deseos.
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