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CaApPiTULO 10

APUNTES SOBRE
“NEOCONSTITUCIONALISMO”

Susanna POZZOLO"

SUMARIO: 1. Introduccion: Difusién del término y deslices significativos.
IL. Caracteristicas. 111. ;Positivismo neoconstitucionalista? IV . Constitu-
cion y programa politico. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION: DIFUSION DEL TERMINO Y DESLI-
CES SIGNIFICATIVOS.

El término “neoconstitucionalismo” fue utilizado por primera vez en una
comunicacion durante el XVIII Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social
celebrado en Buenos Aires el afio de 1997. En aquella ocasién!, y poste-
riormente en el sucesivo libro dedicado al mismo tema,? el vocablo fue
introducido para indicar una serie de posiciones tedricas —defendidas por
algunos autores representativos de un cierto modo de enfocar el derecho’-
que estaban delineandose y definiéndose. Defendidas por juristas distantes
en otras cuestiones, algunas tesis se presentaban como mutuamente conec-
tadas desde diferentes puntos de vista hasta el punto de poder ser recons-
truidas unitariamente para dar cuenta de una (posiblemente nueva) doctri-
na del derecho.

En particular, con la palabra “neoconstitucionalismo” se identifica una
perspectiva iusfilosofica que se contraponia explicitamente a aquella iuspo-

* Investigadora en Filosofia del Derecho, Universita di Brescia. (Traduccién de Piero
Mattei-Gentili. Revision de Alvaro Nufiez Vaquero)

' Ahora en un volumen dedicado a tal congreso: Pozzolo, Susanna, “Neoconstituciona-
lismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, Doxa, vol. 21, nam. II, 1998, pp.
339-353.

2(fr. Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Torino, Giappichelli,
2001.

3 Paradigmaticamente representados por Robert Alexy, Carlos S. Nino y Gustavo Za-
grebelsky.

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 1, pp. 363-405.
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sitivistat y que, al mismo tiempo, trataba de diferenciarse de la opuesta y
mas tradicional posicién iusnaturalista. Desde aquel primer momento, la
palabra “neoconstitucionalismo” ha tenido una difusién extraordinaria’ en
los diversos paises de lengua latina en Europa y en Sudamérica.® Ello se
explica, entre otras razones, por la estructura de estos sistemas juridicos, la
introduccion de las constituciones densas y largas en el curso de los Gltimos
sesenta anos, y la expansion del poder dispositivo de los tribunales.”

Se podria leer la doctrina neoconstitucionalista a través del esquema de
la alternancia de las tendencias iusfilosoficas que tradicionalmente ha osci-
lado entre posiciones formalistas y anti-formalistas, también en la historia
reciente del derecho. A menudo, una era la reaccioén a las exageraciones de
la otra, y tanto una como otra —antes de incurrir en excesos teodricos — han
realizado contribuciones al estudio y a la vida del derecho. Como sefiala
criticamente Vittorio Villa, tanto la primera como la segunda tendencia (a
partir de las doctrinas de la codificacion) presentan una vision estdtica del
significado, es decir, “el significado, ‘descubierto’ o ‘inventado’ que sea, y es
en cualquier caso algo que viene a existir ‘todo de una vez,” ‘en una Unica
solucién.” No existe modo, frente a este tipo de aproximacién, de salir de la
alternativa dicotémica entre ‘descubrir’ y ‘crear’”.8 El uso de estructuras
conceptuales de tipo dicotémico induce a reconstruir el mundo juridico, y
sobre todo la actividad de los juristas, de un modo polarizado, oponiendo
creacion y aplicacion, conocimiento y prescripcion, objetivo y subjetivo. Si
bien la critica constructivista es decididamente interesante sobre el plano
cientifico-social, mi sensacién es que el método para construir categorias
opuestas es (atn) tipico de las categorias conceptuales de lo juridico, sobre
todo del derecho moderno. Se trata de un universo discursivo que, a fin de
cuentas, debe establecer y distinguir en modo dicotéomico entre lo juridi-

+ Utilizaré el término “positivismo” y/o “luspositivismo” sin ulterior especificacién a me-
nos que sea relevante para el discurso sobre el neoconstitucionalismo.

> Al menos en la literatura juridica italiana, espafiola, centro y sudamericana.

6 En los paises anglosajones la discusion se concentra mayormente sobre la confrontacion
entre positivismo incluyente y positivismo excluyente. Coleman, Jules y Shapiro, Scott (eds.),
The Oxford Handbook of Furisprudence and Philosophy of Law, Oxford, 2004; Escudero Alday,
Ratael, Los calificativos del positivismo juridico. El debate sobre la incorporacion de la moral, Madrid,
Civitas, 2004, y POSITIVISMO JURIDICO CONTEMPORANEO.

7 Hirschl, Ran, “The New Constitutionalism and the Judicialization of Pure Politics
Worldwide”, Fordham Law Review, vol. 75, nam. 2, 2006, pp. 721-753 y Barberis, Mauro,
Stato costituzionale, Modena, Mucchi Editore, 2012.

8 Villa, Vittorio, “La teoria dell'interpretazione giuridica fra formalismo e anti-
formalismo”, en FEtca & Politia /Ethics & Politics, vol. 1, 2006, pp. 1-19, p. 9,
http://www2.units.it/etica/2006_1/VILLA.htm.
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camente permitido y lo juridicamente prohibido, entre lo juridicamente
“verdadero” y lo juridicamente “falso”, entre lo juridicamente valido y lo
juridicamente invalido; en definitiva, entre lo juridico y lo no juridico. Creo
que ésta, después de todo, es una conquista para el derecho moderno: el
uso de las categorias dicotomicas es patrimonio de una perspectiva iusposi-
tivista que, junto a categorias como el (dworkiniano) “pedigree”, es funcio-
nal al principio de legalidad. Aunque se podria estar tentado de leer esta
elaboracion como una reacciéon antiformalista al menos a cierto positivis-
mo, bien observado el neoconstitucionalismo comparte con aquel una vi-
sion estatica del significado.?

Es preciso sefialar como la amplia difusion del término “neoconstitucio-
nalismo” ha sido acompafiada de una serie de modificaciones de su signifi-
cado. Revisarlos puede ser una buena estrategia para su comprension. El
primer cambio generaliza el uso del vocablo que, de identificar una doctri-
na, pasa a coincidir banalmente con el término constitucionalismo, al menos
en el sentido del constitucionalismo moderno. Este significativo desliza-
miento incide sobre la capacidad connotativa del vocablo que es en parte
recuperada a través de un ulterior deslizamiento: cuando “neoconstitucio-
nalismo” comienza a ser utilizado no tanto para sefialar la filosofia consti-
tucionalista sino un cierto tipo de sistema juridico. En particular, senala
aquel tipo de sistema juridico dotado de una constitucion larga, rigida y
garantizada, el cual se difundi6 en la segunda mitad del siglo XX: el estado
constitucional de derecho. Esta variedad de usos fue en parte retomada median-
te una reformulacién de la bien conocida triparticiéon bobbiana del positi-
vismo juridico, !0 individuando tres tipos de ‘“neoconstitucionalismo”. !
Mientras que los juristas utilizarian el término para sefialar un cierto tipo
de ordenamiento juridico, los tedricos y fildsofos del derecho lo emplearian

9 La cuestion de la optimizacion de la directiva o del grado de satisfaccién de un princi-
pio no incide en este sentido sobre el significado. Distinto es el discurso si se intenta imagi-
nar previsiones no relativas al futuro inmediato, entonces tal vez alguna sefial para el cam-
bio puede ser rastreado. (fr. Pozzolo, Suzana, Positwismo y neoconstitucionalismo, Lima,
Palestra, 2011; Pozzolo, Susanna, “Notas al margen para una historia del neoconstituciona-
lismo”, en Pozzolo, Susanna (ed.), Neoconstitucionalismo, Derecho y derechos, Lima, Palestra,
2011, pp. 13-87.

10 Recientemente reeditado por Laterza, véase: Bobbio, Norberto, Giusnaturalismo e positi-
vismo giuridico, con prefacio de L. Ferrajoli, Roma, Bari, Laterza, 2011.

T Cfr., por ejemplo, st bien en modo diferente entre ellos, Comanducci, Paolo, “Forme di
(neo)costituzionalismo: una ricognizione metateorica” (traducciéon al castellano: “Formas de
(neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico”, en Isonomia, vol. 16, 2002, pp. 89-112), y,
Mazzarese, Tecla, “Diritti fondamentali e neocostituzionalismo: un inventario di problemi”,
en Mazzarese, Tecla (ed.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale, Torino, Giappichelli,

2002.
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para indicar un cierto paradigma del derecho, y los filésofos morales y poli-
ticos los utilizarian para “indicar el derecho tal y cémo deberia de ser en
raz6n de lo que el derecho es; esto es, en razon de los principios y los valo-
res en éste explicitamente enunciados, los derechos fundamentales, princi-
plos y valores a éste inminentes, y no externos o extrafios al mismo.”!? En-
tonces, de indicar una doctrina del derecho antipositivista, el término pasa
a denotar un cierto tipo de sistema juridico y, finalmente, y sobre todo, una
especifica teoria para un preciso sistema juridico. Es precisamente este
ultimo sentido el que permite ilustrar las razones de su fortuna, incluso
entre los juristas positivistas.

II. CARACTERISTICAS

1. El antipositivismo

Pese a que algunos mantengan dudas sobre la reconstruccion del neoconsti-
tucionalismo —que a veces parece presentarse como un movimiento de
confines inciertos, refiriéndose mas bien a una familia de posiciones cultu-
rales en lugar de a una doctrinal3— se pueden evidenciar algunos aspectos
utiles para connotarlo. Entre éstos, es central la insistencia en declarar la
decadencia del positivismo juridico y su sustitucién con una perspectiva
practica mediada por valores. De hecho, su caracter es anti-, y no simple-
mente post-positivista. Respecto a este altimo, el neoconstitucionalismo no
“supera” nada sino que quiere descartar todo (o casi todo).!* El caracter de
oposicion se encuentra en el origen de la configuracion del neoconstitucio-
nalismo!> ya que el término fue pensado para abordar aquellas doctrinas

12 Mazzarese, Tecla, “Diritti fondamentali e neocostituzionalismo”, gp. cit., p. 9.

13 Véase, por ejemplo, Schiavello, Aldo, “Neocostituzionalismo o neocostituzionalismi?”,
en Duritto & Questiont Pubbliche, 2003, www.dirittoequestionipubbliche.org, segtn el cual “el
término ‘neoconstituzionalismo’ denota una atmoésfera mas que una concepcién unitaria del
derecho, coherente y bien estructurada” y sefiala como bajo esta denominaciéon son compi-
ladas “teorias muy diversas entre si”. Sefala la “no univocidad del término neoconstituzio-
nalismo”, Mazzarese, Tecla, “Diritti fondamentali e neocostituzionalismo: un inventario di
problema”, op. cit., p. 12.

14 Cfr., por ejemplo, Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa,
1994.

15 LLa oposicién entre principios y normas, entre ponderacién y subsuncion, entre consti-
tucion y legislacion vy, en fin, entre judicial y legislativo; (f. Pozzolo, Sussana, Neocostituziona-
lismo e positiwismo giuridico, op. cit. (nota 2)
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juridicas que, desde finales de los setentas del siglo pasado, sitian en el
centro de la reflexiéon tedrica la interpretacion de los sistemas juridicos
constitucionalistas, insistiendo en su peculiaridad, y contraponiéndolos a los
asi llamados sistemas “legalistas” o de base legislativa.!6

La oposicién entre principios y normas es ciertamente una caracteristica
distintiva, y sefala su distancia respecto al positivismo juridico, haciendo
referencia al contraste entre forma y substancia. La forma, las normas, la
unidad de medida en el positivismo juridico, validas sobre la base del prin-
cipio de legalidad —es decir, de caracteristicas formales— pueden mostrar un
pedigree. Los principios —caracteristicos del derecho del estado constitucional
contemporaneo— representan la sustancia, y no tienen un certificado de
origen que certifique su juridicidad: son validos por su importancia.!’ T'am-
bién la oposicién entre ponderaciéon y subsuncion sienta sus raices “en la
sustancia” de los principios: es en razon de su propia naturaleza que se
configuran como ductiles instrumentos equitativos o de razonabilidad
practica en la concretizacién del derecho. Los intérpretes ponderan los
valores vehiculados por los principios en razon de las exigencias de justicia
que cada caso plantea.

Esta INTERPRETACION orientada a los valores asigna casi naturalmente un rol
fundamental a la jurisdiccion, y no sélo a aquella constitucional.!® Con
dicha interpretacion se supera el esquema que, al menos en la tradicion del
derecho codificado, estaba detras de las funciones del poder, y se elige, por
el contrario, limitarlo a través de los contenidos: si el constitucionalismo
tradicionalmente habia visto en los procedimientos, en la divisiéon y en el
equilibrio de competencias, la estrategia de restriccion, la perspectiva neo-
constitucionalista, por el contrario, insiste en el contenido, en el sentido de
las disposiciones de principio y en la enunciacién de derechos. La constitu-
cién se presenta como un conjunto de valores a sistematizar, a hacer com-
patibles entre si: valores plurales a equilibrar, a través de los cuales debe
configurarse todo el derecho positivo. En la confusiéon de los papeles, el
juez de las leyes tiende a oscilar entre la funcién judicial y la legislativa.
Esto incide en la percepcién y en la concepcidén de la jurisdiccion en gene-

16 Aquellas serian el objeto de estudio paradigmatico del positivismo juridico.

17 Se puede notar que mientras el pedigree es funcional al principio de legalidad, no lo es la
importancia.

18 Tanto que se ha escrito que “si no existiese una Constitucion, hoy tendriamos en todo
caso necesidad de una Corte costitucional”, Mezzanotte, Carlo, “Le fonti tra legittimazione
e legalita”, Queste Istituzioni, 1991, p. 50 y ss.
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ral, y de la constitucional en particular!® que se convierte en una actividad
explicitamente politico-teleologica, debilitando el vinculo textual y liberan-
do gradualmente al intérprete “para consentirle realizar una pretension de
mayor justicia.”20

Neoconstitucionalismo y constitucionalizacion del ordenamiento juridico?" se de-
tectan en diversa medida en todos los sistemas juridicos occidentales de
derecho codificado. Si bien fueron los propios intérpretes quienes produje-
ron el cambio, el argumento neoconstitucionalista se agarra todavia al ma-
terial juridico positivo, es decir, a las constituciones largas, rigidas y garan-
tizadas.

2. Sobre la estructura de las normas juridicas: los principios.

El estado constitucional presenta dos dimensiones —una legalista y otra
constitucionalista?? — unidas dentro del concepto de principio. La ideologia
de la legalidad se disuelve en la dimension del contenido o sustancial, la
cual absorbe al derecho positivo a través de la adopcion de los valores y de
los derechos fundamentales. En la perspectiva neoconstitucionalista, las
normas de principio determinan una mutacién en el patrimonio genético
del derecho positivo dado que reanudan las relaciones entre derecho y
moral interrumpidas por el positivismo juridico (Véase, ademas, NORMA
JURIDICA).

El nuevo derecho constitucional no tendria ya la necesidad de establecer
el principio de legalidad como paradigma de lo juridico porque se trataria
de un principio ya adquirido. Por el contrario, el nuevo derecho reclama
superar tal limite formal para poder enfrentar los conflictos que constante-
mente recorren la sociedad contemporanea que, determinando tensiones

19 De hecho, toda la jurisdiccién, no sélo aquella constitucional, se encuentra investida y
de algin modo abrumada por tal proceso.

20 (fr. Pace, Alessandro, “Metodi interpretativi e costituzionalismo”, Quaderni costituzionals,
vol. 1, 2001, pp. 35-61, p. 61.

21 Es decir, incorporaciéon de valores y derechos en la constitucion, pero sobre todo ubi-
cuidad constitucional, (fr. Guastini, Riccardo, “La costituzionalizzazione dell’ordinamento
giuridico italiano”, Ragion pratica, vol. 11, 1998, pp. 185-206 (en castellano “La constitucio-
nalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconsti-
tuctonalismo(s), Madrid, Trotta, 2003).

22 (ffr. Dais, Eugene E. et al, Konstitutionalismus versus Legalismus?, Stuttgart, Steiner Verlag,
1991; ademas Alexy, Robert, “Sistema juridico y razén practica”, en Alexy, Robert, El
concepto y la validez del derecho, op. cit. (nota 14), y, Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite, Einaudi,
Torino, 1992 (en castellano El derecho dictil, Trotta, Madrid, 1995).
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éticas y politicas, generan el peligro de restar legitimidad a los instrumentos
juridicos y a la accién de gobierno. El neoconstitucionalismo se presenta
entonces como una tercera via ya que, para enfrentar y resolver los conflic-
tos de la sociedad constitucional-democratica contemporanea, seria impen-
sable tanto la referencia al derecho natural —que sonaria anacrénica— como
al positivismo legalista.?3

Si bien persiste la discusion sobre como caracterizar los principios, en el
discurso neoconstitucionalista se presentan como normas validas. En cier-
tos casos, se trata de normas validas sélo prima facie ya que pueden ser con-
figuradas como normas (i) que podrian ser dejadas de lado por el mayor
“peso” de otra, o bien normas (i) que mutan, por ejemplo, porque se expli-
citan las condiciones de aplicacion de su antecedente las cuales habian
permanecido implicitas.2*

En la discusion que ha ocupado a los estudiosos en los Gltimos afios en
torno a este tema, se pueden identificar diversas propuestas interesantes.
José Juan Moreso, por ejemplo, reconstruyo los conflictos entre principios
constitucionales como conflictos entre deberes incondicionales derrotables
(DID), es decir, como deberes que aun no teniendo una condicién explicita
de aplicacion pueden ser derrotados en ciertas circunstancias? porque en
tales ocasiones otras propiedades resultan de mayor relevancia. Posterior-
mente Moreso distingue los deberes condicionales inderrotables (DCI),
donde el antecedente es condicion suficiente para la eficacia del deber. Asi
funcionan las reglas: una vez que se da la condicién (semaforo rojo) enton-
ces es obligatorio A (detenerse). Existen también condicionales derrotables
(DCD), que no permiten obtener deberes all things considered porque el ante-
cedente contribuye pero no determina el deber. Finalmente también en-
contramos deberes incondicionales inderrotables (DII) donde el anteceden-
te es siempre eficaz, en cualquier estado de cosas posible. Conceptualmente
todos estos deberes son entre si distintos y permiten distinguir entre derro-
tabilidad y condicionalidad. No obstante, me parece interesante detenernos

23 Zagrebelsky, Gustavo, “Introduzione”, en Alexy, Robert, Concetto e validita del dinitto,
Torino, Einaudi, 1997, p. vii.

24 En el segundo caso nos encontrariamos frente a una concepcién particularista dado
que serian las circunstancias contingentes las que harian relevantes ciertas propiedades que
no son independientes del contenido de la norma, y de hecho la modifican. En el primer
caso, por el contrario, nos encontrariamos frente a una concepcién universalista, dado que
la identificacion del contenido de la norma es modificado, es su fuerza la que muta. Redon-
do, Cristina, “Legal Reasons: Between Universalism and Particularism”, Journal of Moral
Philosophy, vol. 2, nam. 1, 2005, pp. 47-68.

25 Por ejemplo, Moreso, José Juan, “Conflitti fra principi costituzionali®, en Dintto &

Questioni Pubbliche, vol. 2, 2002.
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en la distincién entre DID y DCI, y senalar que en el segundo caso el deber
no es siempre eficaz, sino s6lo cuando se verifican ciertas condiciones expli-
citas o circunstancias previsibles. En el primer caso, en cambio, el deber es
siempre eficaz, pero determinadas circunstancias pueden hacerlo derrota-
ble; es decir, es posible que sea dejado de lado. Sin embargo, de este modo,
el deber no siempre es eficaz con base en circunstancias implicitas o no
previsibles ex ante. El propio Moreso mismo subraya que es necesario lograr
explicitar las condiciones de aplicabilidad para evitar el conflicto entre
principios, consiguiendo volver su aplicacién una suerte de subsuncion; en
otro caso, la variabilidad interpretativa de las soluciones corre el riesgo de
abrir el camino a posiciones particularistas, no siendo ya posible justificar la
motivaciéon de la decision. Mediante la ponderacién de principios en con-
flicto se deberia producir una norma que, reformulandolos, explicite las
propiedades relevantes resolviendo aquel conflicto en modo definitivo. Una
vez obtenida la norma se podra proceder con racionalidad subsuntiva tam-
bién en los casos futuros. En sustancia, a través de un proceso de explicita-
cion de las condiciones implicitas, se deberia llevar a cabo una transforma-
cion de los principios en reglas, definiendo un criterio estable de
precedencia de los principios. Me parce que la propuesta de Moreso forma
parte de aquéllas que se podrian llamar “compatibilistas”, es decir, que
sostienen que se puede evitar el conflicto entre principios armonizandolos
en una nueva norma interpretativa.

Los principios entendidos como mandatos de optimizacion o directivas
(Alexy, Atienza, Ruiz Manero), tienen su caracteristica definitoria en que
indican un cierto deber de manera no condicional pero, al mismo tiempo,
realizable en distinta medida o grado con base en las circunstancias. El
principio como directiva no determinaria una jerarquia axiologica (movil)
entre principios —con la falta de aplicacién de uno de ellos— sino que se
llegaria a la formulacion de una nueva norma que tenga invariablemente
en cuenta el principio reduciéndolo en alguna medida o proporcién en su
alcance. Utilizando el esquema de Moreso, pese a las similitudes, se podria
sostener que en este caso se trata de DII ya que el deber de perseguir o de
acometer una cierta conducta es incondicional, pero aquello que esta sujeto
a condicién o al peso de las circunstancias es el grado de eficacia, no el

deber.
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Otro modo de describir estos principios es apelar a su “natural” subde-
terminacion: la concrecion legitimamente determinara una mayor o menor
eficacia del deber la cual, no obstante, seguira siendo incondicional.26

De estas brevisimas observaciones es facil observar que el nicleo de la
cuestién no gira tanto en torno a una presunta diversa naturaleza o pecu-
liar formulacion de los principios respecto de las reglas, sino sobre todo
acerca del diverso método interpretativo y de aplicaciéon que tales normas
requieren (si bien sendos factores se encuentran estrechamente conectado,
ya que si el principio no es un precepto definitivo ello implica una indeter-
minacién semantica y deéntica de la norma que lo expresa?’). Es cierto que
la reconocida normatividad juridica de los principios y de los derechos
constitucionales ha contribuido a poner en crisis las teorias positivistas-
formalistas de la interpretaciéon, que reconstruyen la interpretacién juridica
COmMO un mero proceso cognitivo.28 Si esto, al parecer de algunos, es ain
posible para las reglas juridicas —que se configuran como enunciados con-
dicionales que conectan un caso con una consecuencia— no parece que se
pueda afirmar lo mismo de los principios, con los cuales el intérprete no
logra operar a través de los faciles, inmediatos y precisos silogismos. Hay
que sefalar inmediatamente que, no obstante, esto no aboca al anti-
formalismo a la perspectiva neoconstitucionalista dado que el discurso mo-
ral hace las veces de fondo para verificar la correcciéon de las interpretacio-
nes y de las decisiones.

26 Mauro Barberis pefiere hablar de especificacidn de los derechos: “los principios son espe-
cificados recolectando reglas, a través de la operacién que los juristas llaman concretizacion
y los filésofos morales, mas propiamente, especificacion”. Cfr. Barberis, Mauro, Stato costitu-
zionale, op. cit., pp. 69-70 (nota 7). Sobre el “especificacionismo” (fr. Weif, Lenar, “Rights”,
seccion 5.2, Standford Encyclopedia of Philosophy, http:/ /plato.stanford.edu/entries/rights

27 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, Berlin, 1994, pp. 57-59 (en castellano,
Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 1993). La caracteristica de la indetermina-
cién, que implica que los principios puedan ser susceptibles de diversas y multiples aplica-
ciones, funda la distincién débil entre reglas y principios. (fr. Raz, Joseph, “Legal Principles
and the Limits of Law”, en Cohen, Marshall (ed.), Ronald Dworkin and the Contemporary FJuris-
prudence, New York, Rowman & Allanheld 1984. Aquella es adoptada por Pino, Giorgio,
Duritti e interpretazione. 11 ragionamento giuridico nello Stato costituzionale, Bologna, 11 Mulino, 2010,
pp- 92-56. Sobre tal criterio, véase también Barberis, Mauro, Filosofia del diritto.
Un’introduzione teorica, Torino, Giappichelli, 2008, p. 114.

28 Al consolidarse la doctrina que atribuye validez juridica a los preambulos de las consti-
tuciones — transformando aquellas enunciaciones que en el pasado eran “aspiraciones politi-
cas, morales y religiosas promovidas por la constitucién” — comienzan a presentarse serios
problemas interpretativos, ademas de dogmaticos. Cfr. Guastini, Riccardo, Lezion: di teoria e
dinitto dello stato, Torino, Giappichelli, 2006, pp. 153 y ss.
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Riccardo Guastini, observando el uso que de estos hacen los juristas,
identific6 algunas caracteristicas de los principios que me parecen utiles
para aclarar su rol. En primer lugar, los principios son considerados nor-
mas fundamentales, es decir, normas esenciales del sistema juridico que,
por razones axiologicas, no deben ser a su vez justificados. En segundo
lugar, los principios estan estructuralmente indeterminados: pueden ser
derrotables (defeasible) —es decir, las excepciones no se encuentran estableci-
das exhaustivamente— o bien pueden ser genéricos— normas que exigen ser
concretizadas y/o normas que deben ser precisadas dado que son aplica-
bles de diversas maneras.??

De la obligatoriedad juridica reconocida a los principios rapidamente se
llega a su aplicacion directa por parte de todos los tribunales y —como
emerge de todo lo dicho hasta ahora— aumentando las dificultades para el
intérprete en cuanto se note que tendencialmente su aplicacién a nivel
infraconstitucional es potencialmente conflictiva con otros principios. 3
Entonces, a partir de presuntas diferencias estructurales con las reglas, la
aplicacién de los principios saca a la luz cuestiones relativas a la fundamen-
tacion racional y a la legitimidad politica de las decisiones judiciales inter-
pretativas. Ya no es suficiente referirse a una disposicién que se presenta
como demasiado genérica para vincular de por si misma al intérprete. Ello
explica que muchas propuestas teéricas involucradas en este debate bus-
quen justamente evitar la caida en la subjetividad y en la particularidad de
las interpretaciones y de los procedimientos decisionales. Es necesario que
los conflictos entre principios se demuestran racionalmente controlables; en
otro caso, su motivaciéon no se encontraria sujeta a ningin control.?! Si no
hay subsuncién y silogismo, entonces es necesario encontrar otros instru-
mentos, so pena de la arbitrariedad del jurista.

No obstante, pese a las buenas intenciones’? —como lo ha senalado Bru-
no Celano— habria que demostrar la estabilidad de las revisiones obtenidas,

29 Por ejemplo, (fr. Guastini, Riccardo, Lezioni di teoria e diritto dello stato, op. cit., pp. 139-
142.

30 Dado que, como bien ha mostrado Bruno Celano, los principios traducidos en dere-
chos constitucionales se presentan en “racimos”, (fr. Celano, Bruno, “Come deve essere la
disciplina costituzionale dei diritti?”, en Pozzolo, Susanna (ed.) La legge ¢ 1 diritti, Torino,
Giappichelli, 2002.

31 Moreso, José Juan, “Conflitti fra principi costituzionali”, op. cit., p. 206 (nota 25). Vea-
se, CONFLICTOS NORMATIVOS.

32 Por ejemplo en el caso de Moreso, como explica Paolo Comanducci: “Las razones,
que parecen empujar[le] a configurar los principios constitucionales que confieren derechos
fundamentales como normas derrotables, son de orden ético-politico. Si concibiéramos (y
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esto es, la transformacién de los principios en DCI.33 Como por ahora pa-
rece dificil alcanzar revisiones estables completas, hay quien —como More-
so— sostiene plausible pensar en micro-sistemas de principios estables y
concretizados.?* Es decir, no una sistematizaciéon de todo el ordenamiento
sino s6lo de pequenas zonas de éste.3®> En sintesis, si el principio es recons-
truido acorde al esquema de las reglas, aunque incluyendo sus rasgos parti-
culares (y por ende como normas genéricas), se le exige responder a la pregun-
ta sobre como se debe actuar en un cierto caso, se le pide indicar qué
comportamiento debe ser puesto en practica en una situacion determinada;
los principios, por tanto, deben ser en alguna medida definitivos. Desde
este punto de vista, transformar los principios en DCI parece una solucion
constitucionalmente garantista: transformando el principio en una norma
indefectible, explicitando las condiciones implicitas, se determina el dere-
cho: precisando el alcance (en una Optica pluralista) o concretizando el
dictado. Pero ya se ha dicho que este camino es de dificil recorrido: si bien
se dan casos donde la regularizacion del conflicto ha dado lugar a un sistema
de reglas — por ejemplo en el superado caso de escuela sobre el conflicto
entre libertad de prensa y tutela del honor. Donde funcione la regularizacion
se determina una soluciéon estable, al menos por un cierto tiempo, dando
lugar a una regla posiblemente compleja pero definitiva.

Sin embargo, los principios se podrian concebir también como normas
pro tanto, es decir, como normas que indican la relevancia de una propiedad
que debe ser tenida en consideracion invariablemente en el momento de

aplicasemos) los principios constitucionales no derrotables, se producirian — en la fase de su
aplicacion — conflictos practicos insanables, en el sentido en que tendriamos dos principios
constitucionales en conflicto, ninguno de los cuales puede ceder frente al otro. Seria por
tanto un conflicto practico sin solucion. Mientras que si los concebimos como normas derro-
tables, esto permite una solucién racional de los conflictos entre derechos fundamentales”.
(fr. Comanducci, Paolo, “Problemi di compatibilita fra diritti costituzionali”, Analisi e diritto,
2003-2003, p. 328)

33 Si existen, se pregunta Celano, razones ético-politicas para considerar derrotables dos
principios constitucionales en conflicto, ¢por qué estas mismas razones no podrian ser to-
madas en consideraciéon en el caso de conflictos entre principios constitucionales revisados?
¢Por qué estas razones juegan un rol en la primera revisiéon y no habrian de jugarlo mas en
las sucesivas? (fr. Celano, Bruno, “‘Defeasibility’ e bilanciamento. Sulla possibilita di revi-
sioni stabili”, en Ragion pratica, vol. 18, 2002, pp. 223-239.

34+ Moreso, José Juan, “A proposito de revisiones estables, casos paradigmaticos e ideales
regulativos: replica a Celano”, Ragion pratica, vol. 18, 2002, pp. 241-248, p. 246. Esta, con
algunas variables, es una posiciéon que se esta difundiendo. (fr. Zucca, Lorenzo (ed.), 4n
Exchange on  Constitutional Dilemmas, http://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=
1284490 (fecha consulta 31/05/2012).

35 Sobre el tema de la sistematizacion (fr. Ratti, Giovanni B., Sistema giuridico e sistemazione
del diritto, Torino, Giappichelli, 2008.
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decidir un caso, pero sin regularlo en modo definitivo. En sintesis, los prin-
cipios establecerian propiedades esenciales cuyo peso varia en relacion a las
propiedades establecidas por otros principios involucrados en el caso, de
modo que la decision del conflicto dependera siempre de su respectiva
fuerza. Sobre la solucién incidira fuertemente el contexto, el cual determi-
nard la relevancia de las propiedades independientes que, aun no modificando
el contenido, contribuiran a atribuir mayor o menor fuerza a cada principio.
Desde este punto de vista, los principios corresponderian a DII pero sin
determinar la solucion del caso: aquellos representan solo el deber de tener
en cuenta ciertas propiedades en modo invariable toda vez que se encuen-
tren en juego. Esta configuracion es muy interesante y esta llena de impli-
caciones tanto tedricas como politicas, las cuales se advierten en cuanto se
reflexiona sobre la estructura de muchos derechos constitucionales que
tienen forma de principios.36

Prosiguiendo con esta configuracion, el conflicto no se resuelve con la
formulacién de un principio indefectible sino con una jerarquia axiologica
movil¥” que asigna a uno de ellos mayor fuerza. La apariciéon de las propie-
dades independientes contribuiria entonces a hacer mas determinado el
derecho, ya que su presencia define la fuerza de cada principio en relacion
con otro. Desde esta posicion, los principios no responden a la pregunta
sobre cual es el curso de acciéon debido: no ofrecen razones excluyentes
para calificar la accién concreta sino que Unicamente representan propie-
dades o elementos necesariamente relevantes. Por ende, los principios
podria configurarse como una regla de juicio, es decir, dirigidos a indicar el
deber para el juez de tener en cuenta la propiedad indicada por el princi-
pio, de manera universal e invariable, no siendo reglas de comportamiento.
No obstante, esta reformulaciéon resuelve sélo aparentemente la dificultad,
y en la medida en que las dificultades no sean resueltas, permanece la nece-
sidad de resolver el conflicto. En la medida en que fuese posible transfor-
mar los principios en reglas se disolveria la necesidad de ponderarlos. Y,
por lo demas, es precisamente por estas inciertas caracteristicas que los
principios se caracterizarian también por un peculiar método y/o aproxi-
macién interpretativa.3s

36 Véase mi articulo Pozzolo, “Notas al margen para una historia del neoconstituciona-
lismo”, gp. cit. (nota 9)

37 Segtin la formulacién de Riccardo Guastini.

38 Las implicaciones de esta teoria se pueden observar, por ejemplo, también en el ambi-
to penal. (fr. por altimo, por ejemplo, Vogliotti, Massimo, Dove passa il confine? Sul divieto di
analogia nel diritto penale, Torino, Giappichelli, 2011.
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3. Ponderaciones, balances, desacuerdos. El papel y la racionalidad de los procesos de
interpretacion/aplicacion de los derechos.

La interpretaciéon del derecho por principios se presenta como mas conflic-
tiva que si el derecho estuviera compuesto por reglas, y para esos desacuer-
dos interpretativos el método ponderativo parece tener un gran éxito.

Aunque no esté muy claro en qué consiste, un elemento constante en las
distintas configuraciones de la ponderacién es el papel que desarrolla en
ellas el principio de proporcionalidad. En la ponderaciéon se sopesan valo-
res con el fin de construir una proporcioén entre lo tutelado y lo sacrificado
hasta llegar a un equilibrio — que, obviamente, no es fisico, como el de los
platillos de la balanza, sino que se trata de un equilibrio — entre valores
creado sobre un tercer valor o criterio que ordena los otros dos en conflic-
to.

Segtin la literatura neoconstitucionalista, en el balance el intérprete
puede optimizar la aplicacion del valor restringiendo los ambitos de los
derechos fundamentales hasta un minimo que quedaria garantizado.’? Sin
embargo, esta claro que el problema del balance tiene sus raices precisa-
mente en la valoracion de los factores que llevan a tal restriccion y al resul-
tado de la jerarquia entre los valores (o ponderacion). Todo depende de la
capacidad de los intérpretes para ofrecer argumentos buenos o convincen-
tes*); sin embargo, esto no tiene nada de matematico, como en ocasiones
sugeriria la idea de sopesar los valores.*! Hay distintos modos de presentar
como se sopesan los valores:*? de forma un poco genérica, se dice que los
casos normativos resultan siempre abiertos a la toma en consideracion de
nuevas condiciones de aplicacion.® Asi, por ejemplo, la interpretacion del
principio de justicia social encuentra condiciones de aplicacién que varian en

39 Bernal, Carlos, “Refutacién y defensa del neoconstitucionalismo”, en Carbonell, Mi-
guel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, Madrid, Trotta, 2007, p. 310.

40 Véase Pozzolo, Susanna, y Ramos Duarte, Eccio O., Neoconstitucionalismo e positivismo ju-
ridico. As faces da Teoria do Diretto em tempos de interpretagdo moral de Constituigdo, Sao Paulo, Lan-
dy, 2010, pp. 104-123.

41 Un ejemplo de esto me parece sea el debate en Zucca, Lorenzo, An Exchange on Constitu-
tional Dilemmas, op. cit (nota 34).

42 Sardo, Alessio, “Three Theories Of Judicial Balancing: A Comparison”, Dignitas, No.
53-54, Vol. 2012.

# Es amplia la literatura. Véase, por ejemplo, Guastini, Riccardo et al. “Validity and De-
feasibility in the Legal Domain”, Law and Philosophy, vol. 29, ntim 5, 2010, pp. 601-626. Para
una perspectiva diferente, Guastini, Riccardo, Interpretare e Argomentare, Giuftre, Milano,
2011; Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderaciéon y racionalidad™, Revista Iberoa-
mericana de  Derecho  Procesal ~ Constitucional, vol. 11, enero-junio, 2009, pp. 3-14,
http://www.iidpc.org/revistas/11/pdf/19_29.pdf
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cada ocasion en funcion del caso concreto. En cualquier caso, cuando se
trata de principios, tampoco las condiciones explicitadas pueden conside-
rarse como definitivas,** teniendo s6lo un valor ejemplificativo.

Por ende, los principios se presentan como vagos* (quizas vacios*), has-
ta el punto de que es dificil imaginar casos paradigmaticos en los que con-
cuerden los juristas, los cuales permitirian identificar aquellas caracteristi-
cas minimas pero ciertas e invariables de aplicacion del concepto.t’ Esta
claro que los problemas que surgen son relativos bien a aspectos politi-
cos —ligados a la justificacion de la justicia constitucional — bien a aspectos
semanticos— si fuesen casos de lenguaje vacio o confuso, ¢daria esto plena
disponibilidad a los tribunales para decidir los significados?

Si asi fuera, st los tribunales pudiesen decidir con libertad el significado
de los textos, no existiria la constituciéon semantica que el neoconstituciona-
lismo da por segura: la constituciéon como algo distinto de las convicciones
ético-politicas del tribunal. Por otro lado, si no fuese asi, y los tribunales se
encontrasen determinados o constrenidos en su actividad interpretativa, se
daria el problema de la legitimidad misma de la constitucién como limite a
la mayoria, dado que hay desacuerdos y entonces indeterminacién seman-
tica.*s El punto en discusion es la relacion que existe entre desacuerdo e
indeterminacién. Si se cuestiona la existencia de una relacién necesaria
entre ellos, se podria sostener que estos conceptos no serian vacios sino
elementos necesarios para hacer el derecho ductil, contribuyendo a generar
controversias entre valores para que gane el mejor entre ellos.*

En cualquier caso, esta claro que en el juicio de ponderacién comienza
por los elementos (o argumentos) introducidos en el concreto debate por los
protagonistas del caso. Esto significa que no se da un debate sobre la base
de fodos los elementos involucrados por los principios en conflicto vy,

4 En realidad, la propuesta de Moreso querria llegar a eso. Véase Moreso, Jose Juan,
“Conflitti tra principi costituzionali”, gp. cit., pp. 202-206 (nota 25); “A proposito di revisioni
stabili, casi paradigmatici e ideali regolativi: replica a Celano”, Ragion Pratica, vol. 18, 2002,
pp- 241-248.

4 Luzzati, Claudio, “Le metafore della vaghezza”, Analisi e diritto, 1999, pp. 117-130, p.
117.

46 Analiza el punto Iglesias, Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la
interpretacion constitucional”, Doxa, vol. 23, 2000, pp. 77-104.

47 ;Excepto posiblemente en condiciones ideales? (fr. Sardo, Alessio, “Three Theories
Of Judicial Balancing: A Comparison”, gp. cit.(nota 42)

48 Jolesias, Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la interpretacion
constitucional”, gp. cit., p. 79 (nota 46).

19 Idem.
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ademas, que la decision final siempre se sitia en un punto de una escala
valorativa. El razonamiento expresado en la decision por parte de los
intérpretes parece una racionalizacion ex post de una atribucién de signifi-
cado a los principios interpretados.”® Pero el problema no es éste’! ya que
lo mismo sucede con las reglas. La cuestiéon, por el contrario, reside en el
grado de “legitimidad” de estas atribuciones de significado; esto es, no pa-
rece tratarse tanto de un problema analitico-interpretativo, sino mas bien
de un problema constitucional de politica del derecho.52 En cierto sentido,
de este modo se pone finalmente de manifiesto que la relaciéon entre dere-
cho y politica nunca ha desaparecido.” Schauer ha sostenido que los dere-
chos maduros funcionan a través de reglas, mientras que la ponderacién
seria tipica de los sistemas mas jévenes.5* Sin embargo, esto no aporta mu-
cho a la comprension del fenémeno porque tampoco explica la ausencia de
estabilizacion de las revisiones que, por lo que puede observarse, resultan
algo precarias tanto en viejos como en nuevos ordenamientos.” Esta claro
que en la medida en que sea posible transformar los principios en reglas, se
disolvera la necesidad de ponderarlos. La difusion de la ponderacion quizas

50 Pozzolo, Susanna y Escudero Alday, Rafael (eds.) Disposicién versus norma, Lima, Pales-
tra, 2011.

51 Creo que la distinciéon entre principios y reglas debe adoptarse en sentido débil. Sobre
este punto véase Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista”, Doxa, vol. 34, 2011; Barberis, Mauro, “Esiste il neocostituzionalismo?,” en
Analisi e diritto, 2011. Me parece que es una confusiéon hablar de mayor o menor normativi-
dad de reglas y principios, como propone Mauro Barberis en el texto indicado.

52 Wroblewski, Jerzy, “Legal syllogism and rationality of judicial decision”, Rechtstheorie,
nam. 5, 1974, pp. 33-46. Entre lo mas reciente sobre este punto y sobre interpretacién de
los derechos fundamentales, véase Mazzarese, Tecla, “Ancora su ragionamento giudiziale e
diritti fondamentali”, en Ragion pratica, vol. 35, 2010.

53 Esto, a mi parecer, justifica o sugiere la oportunidad de adoptar una perspectiva realis-
ta. Marra, Realino, “Liberi da Kelsen. Per un vero realismo giuridico”, en Materiali per una
storia della cultura giuridica, vol. 1, 2012; Pozzolo, Susanna, “Onde esta o direito? Pluralismo
juridico e conceito de direito: reflexdes a margem do pensamento kelseniano”, Moura Costa
Matos, Andityas Soares de y Santos Neto, Arnaldo Bastos (eds.), Contra O Absoluto. Perspectivas
criticas, politicas e filosdficas da obra de Hans Kelsen, Curitiba — Parana, Jurua, 2011.

5 Véase Schauer, Frederick, “Freedom of Expression Adjudication in Europe and the
United States: a Case Study in Comparative Constitutional Architecture”, en Nolte, Georg.
(ed.), European and US Constitutionalism, Gottingen, Georg-August-Universitat, 2005, pp. 49-
69. Véase también, del mismo autor, “The Exceptional First Amendament”, en Ignatieff,
Michael (ed.), American Exceptionalism and Human Rights, Princeton, Princeton University Press,
2005.

% Véase Pozzolo, Susanna y Ramos Duarte, Ecio O., “Neoconstitucionalismo e positi-
vismo juridico. As faces da Teoria do Direito em tempos de interpretagdo moral de Consti-
tuigdo”, op. cit., pp. 104-123 (nota 40)
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es sintoma de cuanto, al menos por el momento, sean conflictivas nuestras
sociedades.

En la medida en que la ponderacién alcance un equilibrio social y am-
pliamente compartido (reduciéndose el dato cuantitativo del contraste in-
terpretativo), en este sentido, “ganando el principio mejor”, también el
término o el concepto valorativo interpretado podra ofrecer informacion (y
no solo contenidos valorativos).56 No obstante, el problema es que si se da
la ponderacién no existe acuerdo o concordancia y, ademas, la decision del
tribunal no se toma a través de los platillos de la balanza, y entonces el
resultado serd un parametro o un significado fijado por el tribunal. Sera
posible comprobar qué elementos ha tomado el tribunal en consideracion o
proceder a una nueva y distinta valoracién pero, en cualquier caso, unos y
otros serian parametros relativos al tiempo y al lugar en el cual se decide.’
Esto muestra que, para contener la acusacion de arbitrariedad en la inter-
pretacion constitucional, los ejemplos de “regularizacion” o “juridificacion”
de ciertos criterios, sobre la base de los que se construyen las proporciones
entre los valores considerados, no son suficientes. O, mejor, esas regulari-
zaciones pueden fijar parametros contingentemente; si el criterio estableci-
do se sigue en las decisiones sucesivas, la aplicacion del principio —ahora
precisado/ concretizado— se habra re-dibujado como regla; esto es, su grado
de vaguedad se habra parcialmente reducido porque serd (momentanea-
mente) socialmente reconocible (aunque no sea univocamente comparti-
do).>8

Los valores constitucionales estan abiertos a diferentes modalidades de
aplicacion y su concretizacion es historicamente determinada y modifica-
ble, si bien ambas quedan comprendidas en un amplio marco. El debate

% Por ejemplo, tendremos un dato informativo sobre qué comportamientos aquella so-
ciedad, o la mayor parte de sus componentes, considera degradantes o sobre cuéles compor-
tamientos considera como casos de tortura, etc. Esto no significa sostener que el término
“tortura” o “degradante” tenga un significado verdadero por si mismo.

57 Como en la nota previa se decia, hay datos contingentes, como podria ser la decisiéon
acerca de un nivel minimo econémico hoy en Italia o en Pert, en Suecia o en China. Tal
“minimo” sera diferente dependiendo de las condiciones de cada patis.

38 Sobre eso véase Iglesias, Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la in-
terpretacion constitucional”, gp. cit., p. 83 (nota 46). El ejemplo propuesto por Iglesias, como
ella misma advierte, no es precisamente correcto, pero es realmente util para comprender
este punto. “Rojo” puede llevar a discutir sobre distintas tonalidades, pero el término “co-
lor” abre una gama de posibilidades decididamente mas amplia y comprende, ademas del
rojo, también la tonalidad de “verde”, de “amarillo”, etc. Esto es, mientras el concepto
simple tiene un s6lo orden de caracteristicas, el concepto complejo tiene distintos 6rdenes
posibles.
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publico y la democracia ganarian algo mas de esa situacion en la medida
en que los intérpretes de los principios y valores constitucionales, que deba-
ten sobre el significado de los principios en conflicto, ofrezcan la que para
ellos es la mejor aplicacion del concepto en cuestion.

En cualquier caso, también esta configuraciéon de los principios deja
abiertos muchos problemas. En primer lugar, la confrontacién parece ne-
cesariamente dirigirse hacia el nacleo del significado —porque la discusiéon
tiene que ir al corazon del concepto y no limitarse a los casos marginales,
que no estarian en discusion®— y esto hace surgir el peligro de que el des-
acuerdo sustantivo colapse sobre el conceptual.®® En segundo lugar, si se
logra tener un conjunto de caracteristicas que distingan al concepto (un
criterio connotativo), parece claro que a un mayor grado de satisfaccion
corresponde con una menor incertidumbre.t! Sin embargo, el problema
sigue siendo justamente la concrecién de ese criterio.

Quiza deberia cambiarse de perspectiva y buscar soluciones realmente
nuevas: discutir mas profundamente nuestras creencias en torno al derecho
y quizas considerar la idea de la estabilidad de los textos legales como solo
aparente. Tal vez porque haya siempre un margen de apertura significati-
va, tanto que en los conflictos se reabre la discusion en una sede distinta.®?
Parece acertado afirmar que el significado de nuestro lenguaje esta conec-
tado con nuestras creencias y, por lo tanto, puede ser explicado en relacion
con las practicas compartidas. También nuestro actos de habla son com-
portamientos, comportamientos lingiisticos. En este sentido, quiza no sirve
de mucho reducir la cuestién de la interpretacién y de los conflictos acerca
de los derechos constitucionales a un mero analisis lingiistico. El significa-
do de las clausulas constitucionales estd claramente vinculado con el valor
que la comunidad otorga a ciertos bienes, al proposito que asigna a la exis-
tencia de la constitucién.53

59 [bidem, p. 86.

60 Marisa Iglesias nota como esto parece suceder si consideramos que las controversias
sobre la vaguedad son determinadas por la incertidumbre; esto es, una situaciéon donde los
miembros de la comunidad lingtistica no tienen certeza sobre los elementos adecuados para
dar un sentido preciso al concepto. Si, por el contrario, se asumiera que la dificultad esta
conectada a meras zonas de incertidumbre — y, por tanto, el sentido del concepto estaria
solo underdetermined — entonces se podria reconstruir la oposicién entre interlocutores como
una oposicion en la que cada intérprete considera que ha identificado la mejor solucién del
caso. Distintas soluciones, pero todas a partir de los elementos compartidos.

61 Luzzati, “Le metafore della vaghezza”, op. cit., pp. 120-122 (nota 45).

62 Ihidem, p. 125.

63 (fr. Iglesias, Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la interpretacion
constitucional”, gp. cit., p. 98 (nota 46).
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Es cierto que hoy en dia resulta dificil ocultar la utilidad de la pondera-
ci6én en la aplicacién de los principios: el problema es que no esta muy cla-
ro como se asigna en cada ocasion el peso, segin qué criterio. Obviamente,
si fuese posible estructurar en cada ocasion los intereses a lo largo de una
linea métrica compartida, no habria en realidad necesidad de ponderacion.
Por el contrario, a falta de una unidad de medida clara, parece necesario
comparar la inconmensurabilidad: peso con longitud, calor con sabor, etc.
Segin algunos®*, esto —la comparaciéon de lo inconmensurable— conduce
hacia el agnosticismo moral. Unos distinguen entre casos de conflicto y
casos dilematicos: en los primeros los valores, aunque con dificultad, serian
jerarquizables, mientras que en los segundos no habria razones para deci-
dir en favor de uno u otro valor.5 Otros,5¢ distinguiendo entre inconmen-
surabilidad e incomparabilidad, afirman que no habria posibilidad de nin-
guna ponderacion o equilibrio si la primera implicase la segunda; lo que
hace posible la comparacion es la existencia de un tercer criterio que per-
mita ordenar los otros dos fundando la racionalidad del resultado, pero
lamentablemente la eleccién del tercer criterio sigue siendo opinable. Y que
se trata de un problema se muestra llanamente viendo como en muchos
casos los tribunales acaban reconstruyendo el conflicto constitucional como
si fuese un conflicto entre dos intereses para bajar la carga “fundamental”
de la discusion.

En este Gltimo modo, sin embargo, si bien se va difundiendo bastante,
se debilita la proteccion constitucional de los derechos y también se hace
mas fragil la misma constitucién porque la se convierte en una variable
contingente;57 si todos los derechos y los valores estan sujetos a ponderaciéon
no hay ninguna prioridad.

El peligro concreto es que el peso de la opiniéon mayoritaria —que de-
fiende un cierto valor constitucional— resulte decisivo frente al interés de
individuos particulares, que oponen otros valores constitucionales. Se ha
seflalado® que los tests de proporcionalidad involucrados en la pondera-
cién se reducen a medir la intensidad de la interferencia sobre el derecho

64 Por ejemplo, Waldron, Jeremy, “Fake Incommensurability: A Response to Professor
Schauer”, Hastings Law Journal, vol. 45, 1994, pp. 813-824.

65 Véase Zucca, Lorenzo, An Exchange on Constitutional Dilemmas, op. cit. (nota 34).

66 Véase Da Silva, Virgilio Afonso, “Comparing the Incommensurable: Constitutional
Principles, Balancing and Rational Decision”, Oxford Journal of Legal Studies, vol 31, nam. 2,
2011, pp. 273-301; especialmente, las pp. 282 y ss.

67 Véase Tsakyrakis, Stravos, “Proportionality: An Assault on Human Rights?”, Interna-
tional Journal of Constitutional Law, vol. 7, nam. 3, pp. 468-493; especialmente p. 470.

68 Jbidem, p. 474.
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respecto a la importancia del objetivo perseguido, con pretension de pro-
ducir un razonamiento objetivo, neutral. Pero es en virtud de un argumen-
to moral que se asignan grados de prioridad a los valores: la ponderacion
entendida como principio de proporcionalidad no ayuda a ordenar ya que
por si misma es un criterio de justicia vacio. Entonces, la proporcionalidad
se convierte en una metafora que evoca la precision matematica o del equi-
librio, lo que le otorga una ventaja persuasiva que le permite ocultar su
irreducible arbitrariedad. El riesgo, en resumen, esta en hacer parecer co-
mo facilmente reducible la complejidad de la comparacion entre derechos
o valores fundamentales. (La ponderaciéon no serd una ilusiéon que acabara
en una lenta erosiéon de la proteccion juridica de los derechos? Asignar un
lugar en una escala a los valores para resolver la ponderacion es adherirse a
una teoria sustantiva y, entonces, el resultado de la operacion esta lejos de
ser auto-evidente y neutral respecto a ésta.

No creo, por tanto, que el peligro sea el agnosticismo moral, ya que en
la decision se aplica siempre una teoria sustantiva® parcial que, en efecto,
es presentada como neutral. Sin embargo, indudablemente puede darse el
peligro de una involucién garantista, sobre todo observando ciertas argu-
mentaciones ofrecidas por los tribunales y por la doctrina.’”® Debe quedar
claro que, a mi parecer, el uso de la proporcionalidad —frente a su aparente
razonabilidad— puede acabar por ignorar el papel defensivo y garantista
que deberia darse a aquellos que llamamos “derechos”. En resumen, el

6 Es paradigmatica la oposicién entre Robert Alexy y Jirgen Habermas: si bien el pri-
mero defiende la ponderacién, el segundo la critica severamente, sosteniendo que conduce
al abandono de conceptos definitivos como justo/equivocado, correcto/incorrecto, en favor
de la adopcién de otros menos precisos, como adecuado/inadecuado, con lo que la misma
justificacién pierde fuerza a causa de la discrecionalidad. Véase Alexy, Robert, “Constitu-
tional Rights, Balancing and Rationality”, Ratio Juris, vol. 16, 2003, pp. 131-140.

70 Tsakyrakis, tomando un ejemplo utilizado por David M. Beatty (The Ultimate Rule of
Law, Oxford,Oxford University Press, 2004, p. 186), senala que el peligro estd en la mala
eleccion de los valores a sopesar. En el texto citado, por ejemplo, se contraponen la grave-
dad de la ofensa a la dignidad de los negros al forzarlos en clases separadas con la ofensa a
la dignidad de los segregacionistas, es decir, de los blancos, al ser forzados a la integracién.
Afirma Tsakyrakis: “Una lectura apresurada de las palabras de Beatty llevara a concluir que
la raz6n por la que la no segregacion era requerida por la Constitucion de los Estados Uni-
dos se basaba en que el dafio causado a los negros superaba el causado a los blancos. De
aqui pareceria seguirse que si la pérdida del sentido de superioridad de los blancos fuera
mayor que la pérdida de los negros de su propia estima, la solucién seria diferente. Pero esta
es una absurda conclusiéon que contraviene nuestras intuiciones basicas acerca de los fun-
damentos de los derechos humanos. Erosiona los puntos caracteristicos de los derechos al
transformarlos en algo cuantificable”. (fr. Tsakyrakis, Stravos, “Proportionality: An Assault
on Human Rights?”p. cit., p. 448 (nota 67).
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lenguaje de la proporcionalidad antes que aclarar los aspectos morales y
politicos involucrados, los oscurece tras una aparente racionalidad.

4. El derecho y la justicia: la interpretacion moral de la constitucion

El neoconstitucionalismo explica la difusién de la ponderacién como una
exigencia derivada de los nuevos criterios de validez del estado constitucio-
nalizado, donde aquello que era considerado un juicio externo, ético, sobre
la justicia de una norma, ahora es considerado un juicio interno sobre la
validez. De este modo, la justicia entra a formar parte de los criterios de
validez del sistema: pasa a formar parte de los criterios de la regla de reco-
nocimiento, razén por la cual la interpretacién moral de la constituciéon se
hace necesaria.

Sobre las relaciones entre DERECHO Y MORAL existe una inabarcable li-
teratura a la que no queda mas remedio que remitir. No obstante, se pue-
den proponer algunas breves reflexiones.

En primer lugar, la justicia que pasa a formar parte de los criterios de
validez ciertamente no es la justicia en cuanto tal (entidad, por otra parte,
desconocida) sino, en cambio, un particular concepto de justicia preferido a
otros. Sin embargo, por otro lado, parece obvio que la constitucién incor-
pora una cierta vision ética: como muestra Kelsen, la eleccion misma de un
banal procedimiento representa una decision sustantiva. Por lo tanto, si el
argumento quisiera decir inicamente esto seria poca cosa. (Qué mas en-
tonces?

Defendiendo la interpretaciéon moral en realidad se obtiene la legitima-
cion para proceder a través de continuas ponderaciones derivandose, como
efecto en cadena, una difusa labor de concretizacién de los principios. Sin
embargo, a causa de la formulacién amplia o vaga de los principios las
concretizaciones se configuran diversas precisiones de los principios inter-
pretados; es decir, éstas especifican casos diversamente connotados, siendo
todos ellos subsumibles bajo la misma formulacién del conflicto (entre los
principios involucrados). Esto, contrariamente a lo que deberia asegurar la
presencia de la moral en el derecho, evidencia la constante falta de relacion
biunivoca, que se vuelve a proponer nuevamente entre concretizacion y
precision. El camino podria prefigurar una amplia labor de especificacién
que, como ha escrito Schauer, podria ser sintoma de maduracién del orde-
namiento juridico. Puede darse también que esto suceda en el futuro, pero
es dificil poder pensarlo ahora, cuando parece irrefrenable la continua revi-
sion de las precisiones efectuadas, cosa que vuelve a poner perennemente
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en entredicho el resultado de la ponderacién, haciendo mas incierto el de-
recho.

En segundo lugar, hay que subrayar que las constituciones contem-
poraneas se caracterizan por un cierto grado de pluralismo, acogiendo una
perspectiva ética mas bien genérica y amplia, que permite un multiple
numero de concreciones y precisiones compatibles con su dictado. Adop-
tando entonces un acercamiento descriptivo, se podria verificar en sucesi-
vas ocasiones la compatibilidad de la concrecion interpretativa propuesta
por el intérprete con el abstracto principio constitucional; pueden darse
multiples concreciones debidas a la amplia formulacion de los principios sin
que la eleccion de una u otra incida sobre su validez o sobre la validez del
enunciado normativo de principio. En este sentido, como se ha dicho tam-
bién en el precedente paragrafo, los significativos contrastes de los intérpre-
tes, lejos de ser sintoma de la insignificancia del texto, podrian valorizar la
mejor aplicaciéon del concepto en discusion. Pero, en tal caso, la argumen-
tacion adoptada en favor de una particular concrecion ofrecera claramente
razones dirigidas a influir el juicio externo subjetivo, pero aquella no pro-
bara “verdad” alguna. La tesis argumentativa permanece siempre como
una opcién entre otras, todas ellas en grado de declinar positivamente los
principios constitucionales en cuestion. En sintesis, el sentido concreto de
los principios se funda sobre una opcién politica que reconstruye los con-
ceptos de modo compatible con una de las diversas concepciones transmi-
tidas por el texto constitucional.

Por el contrario, afirmar que la justicia (o la moral) pasa a formar parte
de los criterios de validez sugiere algo mas; en particular, que la tesis argu-
mentativa es la Gnica o aquella correcta. En efecto, el discurso ya no es
descriptivo sino directamente normativo. Es verdad que, en la medida en
que la tesis argumentativa fuese ampliamente compartida (por lo que los
intérpretes evidenciarian sobre el punto un bajo grado de desacuerdo), ésta
reflejara la formulacién de un principio que es parte de la moral positiva (la
moral difundida entre los participantes), pero nada autoriza a atribuirle
objetividad mas alld de este simple dato de hecho, como pareceria que
quisiera hacer el argumento neoconstitucionalista.

En tercer lugar, si bien es dificil negar que entre derecho positivo y mo-
ral positiva existe una estrecha relacion, bien diferente es afirmar que la
juridicidad del principio depende de su bondad. La validez del principio
depende en realidad de un acto de voluntad dotado de autoridad juridica.
Y, en efecto, los principios constitucionales son parte de un documento
juridico dotado de tal caracteristica: un documento considerado vinculante
y observado por los miembros del grupo social. Ademas, la constitucion
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incorpora una cierta teoria politica susceptible de diversas concreciones, y
es sobre esta tltima que se realiza la argumentacién. Es una practica per-
suasiva y sujeta a las contingencias que conforman el tipo de conflicto, el
caso, el tiempo historico, el grupo social y la ideologia de los juristas y de
los participantes. Y es siempre una decision dotada de autoridad juridica la
que determina posteriormente el sentido especifico de los principios en
conflicto, y lo resuelve construyendo entre éstos una jerarquia axiologica.

Una forma diferente de argumentar la necesidad de la interpretacion
moral de la constituciéon es reconstruyendo las normas juridicas como ra-
zones para actuar; desde esta Optica, se sostiene que las normas juridicas
deben ofrecer una justificacion tltima de las acciones. La tesis ha sido sos-
tenida, por ejemplo, por Carlos S. Nino’!: la “verdadera justificacion juri-
dica” de una decision juridica no puede ser separada de consideraciones
morales.

Ahora bien, se ha sefialado que st un razonamiento completo (bien for-
mado) esta compuesto por las razones no superfluas que conducen a la
decision, entonces puede existir una justificaciéon juridica sin recurrir a
argumentos morales, siendo suficientes la premisa normativa y la premisa
factual. Por ejemplo: 1) “Si p, debe ser ¢”, 2) p, 3) ¢, entonces las ulteriores
premisas —como “Se debe obedecer al legislador democratico”, “El le-
gislador democratico ha emitido la norma p”— y las ulteriores deriva-
ciones —como “Debe ser q”— son légicamente superfluas.’? Pero ésta no es
una justificaciéon dltima porque termina en la norma positiva. Hay que
preguntarse si tal pretension no hace irrelevante el derecho en favor de las
normas morales.”?

71 Nino, Carlos S., El constructivismo ético, Madrid, CEPC., 1989.

72 Redondo, Ciristina et al., “Argumentacion Juridica, Logica y Decision Judicial”, Doxa,
vol. 11, 1992, pp. 247-262.

73 Para explicar y justificar la técnica de la ponderacién, entender su estructura, el mismo
Alexy la incluye en el ambito mas amplio del principio de proporcionalidad. Ya en la teoria
de los derechos fundamentales Alexy afirma que “es inaceptable un orden de jerarquia
abstracto de valores de derecho fundamental, sea este orden cardinal u ordinal”. (jfr. Alexy,
Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 153 (nota 27). Si fuese posible jerarquizar
los principios éstos operarian como reglas, pero se estaria en la schmittiana “tirania de los
valores”. Aquello que pone en discusion Alexy es justamente la idea de un derecho como
regla, de un derecho que regula en manera determinada: opaca. (fi. Schauer, Frederick,
Playing by the Rules, Oxford, Oxford, 1991 (en castellano Las reglas en juego, Marcial Pons,
Madrid, 2004). No existe una logica de los valores —Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos
JSundamentales, op. cit., p. 154 (nota 27)— o, al menos, no en el sentido en que se suele decir que
existe para las reglas. Cuando los principios entran en colisiéon siempre se hace necesario
tomar en consideracion el principio opuesto, no se da un criterio de precedencia determina-
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Se cuestiona posteriormente la regla de reconocimiento. Si se sostiene
que la regla de reconocimiento es de tipo conceptual, las normas juridicas
perteneceran al sistema en la medida en que satisfagan los criterios identifi-
cados por la regla y el problema de la normatividad del derecho sera de
tipo sociologico pero no teérico general y, por tanto, entraria en aquella
area de consideraciones externas que versan sobre el derecho. Si se consi-
dera que la regla de reconocimiento es normativa, entonces el problema de
la normatividad del derecho es interno y la identificaciéon pasa por una
calificacion deodntica. Aquello que se requiere en este segundo caso es saber
si hay una obligacién juridica de obedecer al derecho, no pudiendo ser la
respuesta factica sino sélo normativa. Y si las razones Gltimas son por defi-
nicién razones morales, queda claro que la justificacion de la obligacion no
podra ser mas que moral. De este modo, desaparece la distinciéon entre lo
juridico y lo moral: tanto lo uno como lo otro forman parte de una tnico
razonamiento practico, de un tinico ambito normativo.

do entre los valores (Ibidem, p. 155: “Al suponerse relaciones absolutas de precedencia entre
los valores, éstos son colocados al mismo nivel que las reglas por lo que respecta a su com-
portamiento en caso de colision.”). En sintesis, en oposicién a un derecho de reglas opaco y
por ende justificado, aqui se da transparencia y continua necesidad de una nueva justifica-
cién del “deber ser”. Dados estos presupuestos, no podian faltar las objeciones respecto del
juicio de ponderacién, y Alexy responde a las objeciones reclamando la posibilidad de fun-
dar racionalmente los juicios asi formulados. No obstante, ¢qué significa fundar racional-
mente? En este ambito significa al menos ofrecer buenos argumentos en favor de una tesis.
Y los buenos argumentos, al final, persuaden o no son buenos, pero no prueban nada. Por
ende, si se toma en serio, la objecién no ha sido superada. La famosa regla de la pondera-
cién de acuerdo con la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de afectacion
de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfacciéon del otro”, se
basa sélo en opiniones y en buenos argumentos, como ya se ha buscado evidenciar. De la
reflexién alexyana sobre la ponderacién, los derechos y los valores, emerge claramente que
los derechos constitucionales en la perspectiva neoconstitucionalista no son ya los polos de
una oposicién entre personas e instituciones, o el “muro de fuego” (Habermas) que defiende
al individuo de la ingerencia del derecho. Estos se convierten mas bien en una materia suave
que modela el “deber ser” constantemente, en aparente razoén de un “ser” que cambia y que
se particulariza. En realidad, esta continua adaptacién pone profundamente en cuestion los
esquemas, los conceptos y las ideas juridicas heredadas por la tradicién. Sin embargo, aque-
lla no ofrecer atin ningtn sustituto valido. Es decir, ¢podran los tribunales sustituir a los
legisladores a la hora de conformar y concretizar el derecho? ¢Qué legitimidad podran
exhibir? Si el principio/valor del consenso pierde su centralidad, ;como afecta esto a las
instituciones democraticas? Si las reglas nos permiten que sujetos y situaciones diversos
puedan ser considerados iguales s6lo cuando son subsumidos bajo un tnico punto de vista,
¢podemos hacer lo mismo mediante los principios?
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A. Equilibrios entre poderes e interpretacion moral de la constitucion.

El argumento en favor (de la necesidad) de la interpretacién moral de la
constituciéon contrapone en alguna medida ésta a la interpretacion literal, la
cual podria tener el mérito de favorecer la certeza del derecho, pero que
pagaria el precio determinante de no responder con justicia a las cuestiones
constitucionales que se presentan en los tribunales (o en los debates parla-
mentarios), no pudiendo tener en cuenta las variables que cada caso conlle-
va, lo que parece que la “alejaria” de la letra de la norma. Ciertamente, se
trata de un caso de ponderaciéon de valores, jquiza entre una mayor certi-
dumbre y una justicia mas cercana a los casos concretos? Es evidente que la
consideracion de las cuestiones en juego es atn mas compleja, y dificilmen-
te es reducible a esta simple ponderacion considerando las maltiples impli-
caciones que se derivan.’* Sin embargo, aun en este caso, aquello que per-
mitira tomar una decision serd la adopcion de un tercer criterio de
preferencia que en estas paginas se encuentra representado por el punto de
vista del constitucionalismo garantista y, por ende, de sus valores y objeti-
VOs.

Se pueden entonces realizar algunas consideraciones. Antes que nada,
hay que senalar una dificultad de orden estructural: la interpretaciéon moral
de la constituciéon implica que la propia constitucién no puede ser ya asu-
mida como la norma mas elevada del ordenamiento juridico. La constitu-
cibén no clerra el sistema: se presupone que es interpretada a la luz de prin-
cipios superiores, supraconstitucionales,’”> de los cuales ciertamente no es
que no quede clara su naturaleza.

Se presentan después dificultades semi estructurales, politico-juridicas,
relativas al equilibrio entre los poderes constitucionales. Si, en la interpre-
tacion moral de la constitucion, el agente consciente del cambio es el juez
constitucional, entonces hay que notar que en verdad también el juez ordi-
nario es investido con la misma competencia en la medida en que el texto
constitucional se encuentre sujeto a una interpretacion dirigida a derivar
normas directamente aplicables a las controversias.”® Si bien la actividad de

74 Por ejemplo: ¢Cudanto pesa la formaciéon del magistrado llamado a decidir la causa? ¢se
encuentran preparados los actuales magistrados para enfrentar cuestiones de este tipo (y ya
no solo cuestiones “técnico-juridicas”)?

75 Cfr. 'Troper, Michel, “La nozione di principio sopracostituzionale”, Analisi e diritto,
1996.

76 En relacion a los efectos horizontales de los derechos constitucionales, (fr. por ejem-
plo, por dltimo, Guastini, Riccardo, L’nterpretazione dei documenti normativt, Milan, Giuffré,
2004, Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare, op. cit. (nota 43).
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la aplicacién del derecho no es ciertamente una actividad mecanica (pues el
proceso interpretativo y de decision del juez implica elecciones), la separa-
cién de poderes, mas alla de su dimension ideologica, ofrece un instrumen-
to de garantia de los derechos individuales. En este cuadro de division, el
tribunal constitucional representa un tercer érgano de garantia; sin embar-
go, con la interpretacion moral de la constitucion, su rol se transforma has-
ta ser reclamada dentro de la magistratura, por lo que esta ultima viene
investida al mismo tiempo con un fuerte papel politico.

Por el contrario, en el modelo de la division de poderes sélo el poder le-
gislativo estd legitimado para producir nuevo derecho —posicién de poder a
la que corresponde su responsabilidad politica— y el poder jurisdiccional
tiene labores de aplicacion (de garantia, de igualdad y de certeza), de ma-
nera tal que el tribunal constitucional asume una posicién externa y de
tercero respecto a esta division (de garantia y de tutela contra las leyes lesi-
vas de los derechos o no conformes a la constitucion). En este panorama
institucional, el tribunal constitucional representa una barrera contra las
decisiones politicas que se salen de los cauces del rio constitucional; de esta
forma, se limita y se circunscribe su competencia para producir nuevo dere-
cho’7. La dosis de poder judicial ejercido por el tribunal constituye un ins-
trumento de contrapeso respecto al posible arbitrio de la mayoria legislati-
va. El poder —por su naturaleza— tiende siempre a concentrarse y tiene que
ser constantemente vigilado y juridicamente limitado.

El modelo de constitucion neoconstitucionalista, por el contrario, no in-
siste sobre la division del poder, dado que el poder mismo se ha modificado
genéticamente: éste es controlado y necesariamente subordinado a la cons-
titucion, siendo naturalmente limitado. Dado que la limitaciéon deriva de la
disciplina dictada por la constitucién, las decisiones politicas del legislador
seran también fuertemente limitadas por los parametros constitucionales. A
menos que uno adhiera a una teoria de la interpretaciéon cognitivista,’® es
dificil negar que esto no aumenta el poder dispositivo de la jurisdiccion.”

Si bien “democracia constitucional” es una locucién a la que se le pue-
den atribuir varios significados, me parece que ésta implica, por lo menos,
lo siguiente: las ideas de igualdad, de autonomia y autodeterminaciéon de
los participantes en la comunidad politica; y una regla de mayoria, como

77 (fr. Eisenmann, Charles, La justice constitucionnelle et la haute cour constitutionnelle d’Autriche
[1928], Presses Unversitaires D’aix, Marsella, 1986.

78 (fr. Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare, op.cit. (nota 43)

79 Esto abre el temido peligro del “gobierno de los jueces” y, al menos en parte, el peligro
del gobierno de los juristas, si bien aparentemente se disuelve aquel de la “tirania de la
mayoria”.
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necesidad funcional, no sélo cerrada al cambio sino restringida, de la cual
se encuentran excluidos ciertos ambitos normativos. Dentro del marco
constitucional, los sujetos delegados para tomar las decisiones politicas tienen
la libertad de crear jerarquias de valores —de las cuales son politicamente
responsables— para perseguir los objetivos socio-politicos que consideran
prioritarios. También desde esta perspectiva la interpretaciéon moral de la
constituciéon plantea algunas perplejidades: (i) gla discusion intersubjetiva
que caracteriza a la democracia es un valor fundamental (porque estimula
la autonomia de los individuos, su participacion en la vida social, etc.)?; (ii)
¢se considera que el proceso democratico, en cuanto procedimiento dirigi-
do a alcanzar la unanimidad de los consensos, atn limitado por la regla de
la mayoria (al cual se le reconoce generalmente un valor intrinseco, preci-
samente porque respeta la autonomia y la autodeterminacion de los indivi-
duos), es mas ventajoso que la reflexién individual?, por lo que (iii) ¢se ex-
plica, sin negar las anteriores premisas, la superioridad moral del juicio del
juez (constitucional®?) respecto de la valoracion del legislador?

La objecion no afecta a la utilidad de un control de constitucionalidad
sobre las leyes, porque las decisiones tomadas por la mayoria podrian, en
cualquier caso, presentar vicios de forma y de contenido, y el control de
constitucionalidad es un juicio de compatibilidad constitucional. Por el
contrario, la interpretaciéon moral, aumentando el valor dispositivo (y no
solo satisfaciendo aquél de garantia), debilita el principio de la autodeter-
minacién y atribuye labores educativas a la aplicacién del derecho por
parte de los magistrados.s!

Aquello que es atacado por la interpretaciéon moral de la constitucion
son las mismas razones en favor del proceso democratico, ademas de aque-
llas en favor de la persistencia de la constituciéon misma. En efecto, desde
esta perspectiva, se configuran sujetos politicamente irresponsables, y por lo
demas, inflexibles a reformular las decisiones politicas y de valor adoptadas
democraticamente: si la reflexion moral individual de un solo juez (o de
algunos “sabios”) es considerada superior a la discusién intersubjetiva, (qué
sentido tiene mantener un procedimiento para la toma de decisiones colec-
tivas de tipo democratico? La persistencia de la constitucion, entendida
como un documento auto-vinculante establecido por los ciudadanos, no
tendria razén de ser porque el juicio moral del juez seria siempre mas justo

80 Pero también del ordinario cuando interpreta la constitucion contra legem.

81 Tampoco esta objecion afecta a la utilidad del juicio de constitucionalidad de las leyes,
en la medida en que sean los individuos (asumiendo el papel del poder constituyente) quie-
nes establezcan una forma de auto-paternalismo a través del texto constitucional.
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respecto de aquello que establecen las normas constitucionales. Pero los
problemas emergen “en racimos”82: ;quién controla al controlador?® Si la
tutela de los derechos se confia a la palabra del juez separada de la letra del
derecho, ¢no se hace menor la relevancia del derecho positivo tal y como lo
conocemos?

Es cierto que la histérica precariedad de los derechos ha sido parcial-
mente resuelta cuando estos han encontrado un terreno mas seguro me-
diante su transcripcién juridica y constitucional. Ademas, no habiendo sido
jamas alcanzado un acuerdo sobre un conjunto determinado de normas
morales, la operaciéon que transfiere los derechos del discurso juridico al
moral crearia sélo la ilusion de su seguridad, escondiendo su intrinseca
fragilidad.s+

Hay también que considerar que la aplicacion ductil®> del derecho tiene
incidencia directa sobre la tutela de los derechos dado que termina siendo
confiada tal tutela al “buen juez dotado de buen sentido”. Si bien es cierto
que de jueces de este tipo existen muchos, desde un punto de vista mini-
mamente garantista no puede considerarse mas que un fracaso total. Mejor
seria adoptar la perspectiva del “bad man” dado que, si el derecho debe ser
un instrumento de garantia, su estructura debe considerar qué instrumen-
tos activar cuando hubiese de acabar en las manos equivocadas, y no solo a
los posibles beneficios que derivan de su manipulacion por obra del “buen
juez”. En efecto, el derecho es siempre expresion del poder y presenta dos
caras: una de garantia y otra de opresion. Contraponer presuntas priorida-

82 Parafraseando una eficaz imagen de Bruno Celano sobre el surgimiento de los dere-
chos constitucionales (“;Como debe ser la disciplina constitucional de los derechos?”, gp. cit.)

85 (fr. Guastini, Riccardo, “Le garanzie dei diritti costituzionali e la teoria de-
IPinterpretazione”, Analisi e diritto, 1990, pp. 99-114.

8% Algunos critican la prevision constitucional de los derechos sobre la base del hecho de
que tal insercién restringe su alcance, por un lado, y la prevision de un catalogo finito de
derechos no garantiza “todos” los derechos exigidos por una sociedad plural, por el otro.
Cfr. Waldron, Jeremy, “A Rights-Based Critique of Constitutional Rights”, Oxford Journal of
Legal Studies, vol. 13, 1993, pp. 18-51; Para la posicién contraria véase Moreso, José Juan,
“Derechos vy justicia procesal imperfecta”, II Convengo Ragion Pratica, San Remo, 1997 (publi-
cada en Discusiones, vol. 1, 2000). Otros, como Stephen Holmes, sostienen que la estrategia
de la inserciéon de un Bill of Rights en el texto constitucional constituye una forma de auto-
paternalismo (justificado), un vinculo que refuerza la democracia: (f. Holmes, Stephen,
“Vincoli costituzionali e paradosso della democrazia” [1988], en Zagrebelsky, Gustavo et al.
(eds.), Il futuro della costituzione, Einaudi, 1996, pp. 167-208. (fr., también, Bulygin, Eugenio,
“Sobre el status ontologico de los derechos humanos”, en Alchourrén, Carlos E. y Bulygin,
Eugenio, Andlisis logico y Derecho, Madrid, CEPC, 1991, pp. 619-625; Guastini, Riccardo,
“Diritti”, Analisi e diritto, 1994, pp. 163-174.

85 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite, op. cit. (nota 22).
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des de justicia concreta y sustancial frente a las exigencias de certeza, de-
terminacion y estricta legalidad (contraponiendo de este modo la interpre-
tacion moral a la aplicacion del dictado de la ley) no es una operacioén sin
riesgos ya que la dimension garantista del derecho se disuelve, y permanece
asi incluso cuando no sea el buen juez el llamado a juzgar.56

B. Un lugar para la jurisdiccion.

Afirma Alexy: “Hay dos diversas teorias (Ronstruktion) basicas de los dere-
chos fundamentales: una estrecha y rigurosa (eng und strikt), y otra amplia y
comprehensiva (weit und umfassend); la primera es denominada ‘teoria de las
reglas’, la segunda ‘teoria de los principios’.87 Sefiala correctamente Alexy
que ninguno de los dos modelos tedricos se da plenamente en la realidad,
pero clertamente se dan aproximaciones: tendencias hacia uno u otro pa-
radigma. Segin Alexy, dicho esto, el punto es definir cudl es la mejor entre
estas teorias para dar cuenta de las constituciones dotadas de un catalogo
de derechos y de jurisdiccion constitucional. Se trata, en verdad, también
de comprender qué entiende Alexy —y, mas en general, el neoconstitucio-
nalismo— con la locucién “dar cuenta de” ya que, si adoptamos la gran
divisiéon, mas bien parece dificil negar que aqui se desarrolla un discurso

86 Asi, en defensa de la interpretacién moral contra “el positivismo juridico duro” es re-
cordada habitualmente la tristemente célebre locucién “la ley es la ley”. Es bueno notar
coémo esto es sdlo un artificio retérico: hay que hacer notar la ambigiiedad de la locucién
una vez extrapolada del contexto historico en que nacié. En el dmbito de una sociedad
constitucional, democratica y plural, una afirmacién del tipo puede solo ser leida en la
perspectiva positiva del garantismo legislativo. (fr. Garzén Valdés, Ernesto, “No pongas tus
sucias manos sobre Mozart. Algunas consideraciones sobre el concepto de tolerancia”, en
Garzon Valdés, Ernesto, Derecho, Moral y Politica, Madrid, CEPC, 1993. Si la autonomia y la
libertad son valores y el derecho un “mal necesario”, la afirmacién del valor de la ley es una
garantia contra las imposiciones morales de quien sea. “La ley es la ley”, por lo tanto, repre-
senta una restriccién prescriptiva de la libertad interpretativa del juez, una interpretaciéon
que — haciendo referencia al significado comtn de las palabras — restringe el ambito disposi-
tivo de la interpretacién judicial. Esto puede parecer un defecto cuando la solucién legislati-
va no satisface el sentido de justicia del intérprete, y cominmente en estos casos los jueces
configuran la existencia de una laguna axiolégica. Pero hay que hacer una precisiéon. Existe
una diferencia entre el caso en que sea judicialmente prevista una excepcion al dictado
legislativo sobre la base de una consideracion abstracta de las leyes, y el caso en que la excep-
ci6én sea construida sobre la base de una consideracion en concreto de las leyes: en el primer
caso la excepcion permanecera también para los casos futuros (satisfaciendo el principio de
igualdad y de certeza), pero no en el segundo.

87 Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderaciéon y racionalidad”, op. cit., p. 3
(nota 43).
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normativo. La teoria de los derechos fundamentales es una doctrina, una
tesis normativa sobre como deberia ser el derecho, una tesis que se basa en
valores fundacionales y ampliamente compartidos, para hacer que estos se
transformen en derechos positivos, aplicados y defendidos por los 6rganos
institucionales. Estos derechos se pueden describir en sus aplicaciones, se-
nalando también los confines lingiiisticos; o bien, a partir de alguna doctri-
na politica, se puede sugerir una u otra declinacién positiva. Esta segunda
actividad es politica y hace uso de instrumentos teéricos, pero su objetivo
no es cientifico sino préctico.

II.  POSITIVISMO NEOCONSTITUCIONALISTA?

El éxito del término “neoconstitucionalismo” no podria explicarse sin tener
en cuenta la tendencia ideolégicamente convergente de una parte de los
1usfilosofos positivistas.

Las declinaciones del neoconstitucionalismo®? fueron acompanadas, y es
bueno notarlo, por una difusa tendencia moralista de la ciencia juridica
positivista que ha revestido también todo aquello que se incluye bajo la
genérica etiqueta positivista.?9 Es asi que se presencio el surgir de diversos y
ulteriores positivismos, algunos realmente afines al neoconstitucionalismo
(por ejemplo el soft o aquel incluyente®). Cada uno de ellos presenta peculia-
ridades, pero todos tienen por lo menos un elemento en comun: nacen al
calor de o se desarrollan en torno a la polémica abierta por Ronald Dworkin
sobre la distinciéon entre normas y principios, y a la conexa disputa sobre
las eventuales relaciones entre moral y derecho.?! Todos proponen una
lercera via entre luspositivismo y iusnaturalismo.

EERNTS

88 Por ejemplo: “constitucionalismo de los derechos”, “estado constitucional de derecho”,
“constitucionalismo avanzado™.

89 Se utiliza la etiqueta “positivista” mas para sefnalar la comtn diferencia respecto al
IUSNATURALISMO que por un conjunto de tesis compartidas, salvo aquella de que el derecho
es algo creado por los seres humanos.

9 Al primero se contrapone el hard positivism, al segundo el excluswe positivism, pero existen
otros, por ejemplo la pareja positivismo positivo y positivismo negativo. (fr. Escudero Alday,
Rafael, Los calificativos del positivismo juridico, op. cit. (nota 6), y Escudero Alday, Rafael, “La
respuesta positivista al desafio del neoconstitucionalismo: el positivismo juridico incluyente,”
en Pozzolo, Susanna (ed.) Neoconstitucionalismo, Derecho y derechos, Lima, Palestra, 2011, pp. 89-
118

91 Cfr. Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press,
1977; Hart, Herbert L. A. “Postscript”, en Hart, H. L. A. The concept of law, editado por
Bulloch, Penelope A. y Raz, Joseph, Oxford, Clarendon Press, 1994.
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En general, estos juristas argumentan partiendo de la positivizaciéon de
valores en el derecho por obra de las cartas constitucionales; siendo tales
valores internos al derecho, el jurista puede (es mas, debe) verificar y sena-
lar su aplicacién, la satisfaccion y el respeto, sin que por ello se adopte un
sistema normativo externo, es decir, sin hacer politica del derecho. Siendo
tales valores inherentes al derecho positivo, la verificacion de su implemen-
tacion seria una mera operacion cognitiva.?? En otras palabras, aquello que
estos juristas indican con expresiones como “deber ser del derecho consti-
tucionalizado” no esta pensado como un ideal externo al derecho, sino
como la necesaria declinacion del derecho objetivo impregnado de valores.
Tales valores, si no son satisfechos, puede afirmarse que han sido violados
juridicamente (y no s6lo moralmente). Esta consideracion derivaria sim-
plemente de tener en cuenta la estructura jerarquica de los sistemas juridi-
cos constitucionales, analizando desde esta perspectiva “los conceptos cen-
trales de la teoria juridica”, como aquel de validez.

El argumento se estructura, grosso modo, asumiendo una jerarquia es-
tructural®* entre constitucion y ley. Pero aquello que constituye el nacleo de
la tesis es provisto por la jerarquia axioldgica y material que subsiste entre
dichos niveles normativos. Si las normas constitucionales versan sobre las
legislativas — determinando el contenido y obligando a una cierta escala
valorativa — entonces verificar que las segundas hayan emanado y se en-
cuentren de conformidad con las primeras se convierte en una mera opera-
cion cognitiva. Es claro, al menos para algunos, que este camino presupone
que se esta trabajando con normas y no con disposiciones, por lo que se pre-
supone que todas las operaciones interpretativas han sido ya concluidas y
que, por ende, la propia conflictiva pluralidad de valores ha sido ya resuel-
ta. El argumento se basa en una jerarquia estructural (que no versa sobre
normas) al cual se suma una jerarquia axiolégico-material (que versa sobre
normas/valores) para atribuir o negar validez a las normas jerarquicamen-
te inferiores. En suma, se sugiere que una clerta declinacién y jerarquia de
los valores constitucionales sea necesaria por la propia estructura jerarquica

92 En la amplia literatura Cfr. por ejemplo, Ferrajoli, Luigi, Principia Iuris, Roma-Bari, La-
terza, 2007; Aguilé Regla, Josep et al., Fragmentos para una teoria de la constitucion, Madrid,
Tustel, 2007; Moreso, José Juan, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la constitucion,
Madrid, CEPC, 1997.

9 Moreso, Jos¢ Juan, “Comanducci sobre neoconstitucionalismo”, Isonomia, vol. 19,
2003, pp. 267-282, p. 272.

9% (fr. Guastini, Riccardo, I/ diritto come linguaggio, 11 ed., Torino, Giappichelli, 2006, p.
98.
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del ordenamiento, casi para individuar una relacién tendencialmente bi-
univoca entre texto constitucional y norma constitucional.

Esta reconstruccién posiblemente podria funcionar si se moviese dentro
de una perspectiva formalista: si no existiese d@iferencia entre disposiciones y
normas.? Pero las cosas no son tan sencillas, y ahora los nuevos positivis-
mos y el neoconstitucionalismo son interrogados sobre el rol que deben
jugar y sobre el sentido que deben tener los principios y los derechos consti-
tucionales, advirtiendo la necesidad de sustraer del arbitrio interpretativo
las disposiciones mas fundamentales. En efecto, la perspectiva neoconstitu-
cionalista si bien, por un lado, promueve la aplicaciéon directa de la consti-
tucién, por el otro, en la medida en que la constitucién no constituye mas
que un texto dirigido a los 6rganos del estado (y es atribuido a la exclusiva
competencia interpretativa de la corte constitucional), se preocupa por la
creciente multiplicacién de sus significados concretizados.%

Reflexionando sobre este aspecto se puede rechazar la tentacion de de-
finir al neoconstitucionalismo como una doctrina antiformalista. Los neo-
constitucionalistas, incluso aquellos positivistas, piensan que existe una
manera correcta®” y una erréonea de interpretar las disposiciones constitu-
cionales (sobre todo) de principio, dado que la moral determina el conteni-
do del texto. El enfoque de tipo neoconstitucionalista no puede consentir
que sea la interpretacion la que decida el sentido concreto de una disposi-
cién de principio, dado que si asi fuese —se dice— la constituciéon perderia su
razo6n de ser. El antipositivismo de esta perspectiva no es de tipo antiforma-
lista; antes bien, se mueve en direccién contraria, para contener el riesgo de
arbitrio por parte del intérprete. Perdida la confianza en la potencialidad
del legislador liberal, habiendo emergido la crisis de las democracias con-
temporaneas, la reflexion iusfiloséfica deviene abiertamente normativa y se
pone claramente en la 6ptica de solicitar la implementaciéon de los dere-
chos, lo que da sentido a la presencia de una constitucion larga, rigida y
garantizada. Es también por esto que en el proceso de constitucionalizacién
el legislador desempena un rol fundamental pero negativo: de manera cada
vez mas evidente se muestra inadecuado, en los tiempos y en los modos,
para hacer frente a las exigencias de las sociedades en rapido movimiento.

9 (fr., Pozzolo Susanna, y Escudero, Rafael (eds.), Disposicion versus Norma, op. cit. (nota
50).

96 Sobre la concrecion y estabilizacion del significado, ¢fr. Pozzolo, Susanna, “Congetture
sulla giurisprudenza come fonte”, en Triolo, Lucia (ed.) Prasst giuridica e controllo di razionalita,
Torino, Giappichelli, 2001, pp. 115-145; Pozzolo, Susanna y Ramos Duarte, Ecio O. (eds.)
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico, op. cit. (nota 40).

97 Exagerando se podria afirmar, incluso, que existe una manera “verdadera”.
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El soberano democratico se dirige a la jurisdiccion transformando sus inca-
pacidades politicas en cuestiones judiciales. Los aparatos jurisdiccionales se
sienten llamados a intervenir y, para hacerlo, utilizan una constitucién
densa de principios, sustituyen a un legislador ineficiente e ineficaz, acen-
tuando la crisis de las democracias.”®

En este mutado panorama, la perspectiva metodolégica analitica de un
clerto positivismo juridico y iusnaturalismo es considerada por muchos
como insatisfactoria. Esta no ofrece soluciones constructivas o normatias, sino
s6lo instrumentos para una critica externa al derecho. No puede sugerir
cémo interpretar o coémo distinguir entre interpretaciones acertadas o
erroneas; o al menos no puede hacerlo sin negarse a si misma. El positivis-
mo juridico realista no puede negar que detras de las decisiones interpreta-
tivas del juez que juzga las leyes existe una cierta concepcion, una cierta
doctrina, de la constitucién: la decision interpretativa no es mera cognicion.
Una decision juridica podra presentarse como correcta solo a la luz de una
doctrina que la sostenga o en relaciéon a los propositos que los intérpretes
hayan prefijado alcanzar. Pero lo oportuna o inoportuna que sea permane-
ce obviamente como una cuestién politica. La perspectiva metodoldgica
analitica y iusrealista, en el fondo, no pueden sino ofrecer un cuadro, lo
mas detallado posible, de los sentidos transmitidos por los textos normati-
vos; pero por su propio codigo genético no puede escoger entre aquellos
diversos significados sin transformarse en una posiciéon normativa.

Es justo aqui que emerge el discurso positivista-neoconstitucionalista.
Basandose en el aparato conceptual analitico heredado, se desarrollan inte-
resantes teorias con miras a producir metodologias y practicas del correcto
razonamiento, de la interpretacién correcta, etc., de modo que se trans-
forma el conflicto — tipico del derecho — en una mera practica de acerta-
miento de la verdad, y no sélo procesal. Diversamente al positivismo anali-
tico, el neoconstitucionalismo y los nuevos positivismos no buscan conocer
el derecho en sus varias o posibles declinaciones concretas sino que buscan
conformarlo de acuerdo a ciertos fines. Se colocan en la optica de ofrecer
instrumentos, justificaciones y métodos a los intérpretes a la luz de ciertos
fines. Se trata de doctrinas normativas, de propuestas sobre politica del
derecho, con fines (diversamente eficaces o ineficaces) declaradamente
antidespoticos y garantistas.

9 También respecto a esto, considero que esta cuestiéon se encuentra conectada con el
amplio debate sobre la democracia deliberativa y el republicanismo de los Gltimos afios.

9 (fr. Las reflexiones se encuentran contenidas en Pozzolo, “Notas al margen para una
historia del neoconstitucionalismo”, op. cit. (nota 9).
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IV. CONSTITUCION Y PROGRAMA POLITICO

La constitucion larga, rigida y garantizada constituye el limite ante el arbi-
trio politico. Si bien la idea de constitucién no es en si misma un instru-
mento nuevo, su peculiar forma parece ser suficiente como para configurar
una metodologia especifica para el control juridico del poder, la cual se
distinguiria de los modelos precedentes. La constitucién se parece cada vez
mas a un programa politico que se caracteriza por el incesante tentativo de
adecuarse a una realidad en rapido y perenne cambio. En este sentido, el
neconstitucionalismo y los nuevos positivismos se incluyen plenamente en
la tradicion del constitucionalismo como doctrina de la limitacion juridica
del poder. Otra cosa es valorar la adecuacion respecto al propoésito: si la
opcion sustancialista es mejor que la tradicional.

Los nuevos positivismos y el neconstitucionalismo subsumen el RAZO-
NAMIENTO JURIDICO de los sistemas constitucionalizados en la categoria
del razonamiento moral general: en el plano de la justificaciéon se da co-
nexién necesaria entre derecho y moral. ;Qué implica esto en el plano del
constitucionalismo? No preocupa tanto (en el plano tedrico-general) una
reconocida creatividad del intérprete, cuanto como la sospecha de que (en
el plano politico-filosofico) la unidad del razonamiento practico aumente el
margen ya existente entre realidad e ideal constitucionalista. Dado que el
constitucionalismo es una técnica de limitacion juridica del poder, sus pro-
puestas pueden ser valoradas con base en un juicio de adecuacién (proba-
ble) respecto al propoésito perseguido. La moralizacién del derecho que
deriva del enfoque neoconstitucionalista no parece el medio adecuado para
maximizar el fin garantista.!00

Me parece que es bastante extendida la idea de que el intérprete no es
un mero ejecutor sino un coautor del derecho positivo y, por lo tanto, es
claro que aportara significados y juicios fundados sobre el propio sistema
normativo, incluso morales. Pero la justificacién sobre la atribucién de
significado (la individualizacién de la norma), al final, si se trata de un juez
—y sobre todo de jueces de un sistema juridico donde atin permanece el

100 Es mas, insistiendo sobre la tendencia que algunos han evidenciado hacia el particula-
rismo del nuevo modelo hay quien se pregunta si el “estado constitucional” sea todavia
calificable como “de derecho”.

No obstante, es necesario precisar que el enfoque neoconstitucionalista en ciertos contex-
tos ha desarrollado un papel importante sobre el plano de la implementacién de los dere-
chos constitucionales y, en este sentido, también sobre el plano del reforzamiento de las
garantias para el ciudadano. La critica se centra antes que nada en el debilitamiento de los
poderes de garantia que este enfoque implica. Cfr. Idem.
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principio de legalidad—, sera juridica y no moral, y serd argumentada con
base a razones juridicas y no con base a razones morales.!?! Este mismo
juez podra realizar su mayor esfuerzo en el tentativo de individuar una
norma moralmente justificada para el caso en cuestién, pero si no lo logra-
se, en los sistemas modernos, no podria no aplicar una norma sélo porque
no le gusta o la considera moralmente injustificada, a menos que no sea
prevista la posibilidad juridica de una “objecién de conciencia” al respecto.

¢Qué significa entonces afirmar que la decision juridica puede fundarse
sobre una norma moral? Paolo Comanducci y José Juan Moreso proponen
cuatro hipotesis, llegando a conclusiones opuestas. Podria tratarse de: 1) una
norma moral objetivamente verdadera, correspondiente a “hechos mora-
les”; 11) una norma moral objetivamente racional, aceptable para un audi-
torio racional; iii) una norma moral individuada subjetivamente; iv) una
norma moral intersubjetivamente “aceptada”. Mientras que Comanducci
sostiene que todas estas hipoétesis son inadecuadas, Moreso opina lo contra-
rio. Desde la perspectiva de Moreso, lo que haran los jueces sera argumen-
tar para mostrar que, sobre el punto en cuestion, su moral es la mejor. (No
el derecho? Moreso, como otros neoconstitucionalistas, sostiene que al final
una decision juridica es justificada si lo es también moralmente. A su pare-
cer, esto, ademas de ser plausible, no implica ninguna consecuencia negati-
va. La reconstruccion del argumento pasa a su juicio a través de una justifi-
cacion logica —quien llega tarde a trabajar es castigado con la pena de
muerte, Juan hoy llegd tarde a trabajar; Juan debe ser castigado con la
pena de muerte—, una juridico estructural—si N1 es aplicable en S y la des-
cripcién del hecho es verdaderal®? (;o aceptable?), entonces la conclusiéon
estd justificada, —para llegar a una conclusiéon moral— dado que incide so-
bre el bienestar de Juan, escribe Moreso, se trata de una decision que tiene
relevancia moral, por lo tanto se puede cuestionar sobre la justificacion
moral.

La reflexién es operada con normas. Siguiendo a Moreso, supéngase una
norma que establece la pena de muerte por llegar tarde al trabajo: obvia-
mente no seria considerada una pena moralmente justificada (al menos, no
lo seria para nosotros aqui y ahora). Por lo tanto, agrega Moreso, si es mo-
ralmente injustificada la norma el juez, si “es un agente moral racional,
ceteris paribus, no debe tomar esa decision”.103 Si esto es exigido por la co-
nexién justificativa, Moreso entonces se pregunta (por qué entonces tal

101 Guastini, Riccardo, Interpretare ¢ argomentare, op. cit. (nota 43).
102 Cfr. Ferrer Beltran, Jordi, Prueba y verdad en el derecho, Marcial Pons, Madrid, 2005
103 Moreso, José¢ Juan, “Comanducci sobre neoconstitucionalismo”, op. cit., p. 279 (nota 93).
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tesis habria de ser controvertida? La tesis de la conexién se hace “bastante
inocua”, segiin Moreso, dado que los jueces son agentes morales y “cuando
toman decisiones que afectan al bienestar de terceros (lo que ocurre vir-
tualmente siempre en las decisiones judiciales) deben (un deber moral) fun-
darla en normas morales”.10*

A estas alturas no me queda claro por qué una persona habria de dejar-
se juzgar por un juez y no por un filésofo o por una persona de culto: ;qué
autoridad lo distingue? La tesis por ende es poco inocua, si se tiene en
cuenta el hecho de que el juicio dependera en cada ocasion de la moral del
juez, ya que no sabremos jamas con antelacion si aplicara el derecho o si lo
considerara moralmente injustificado, emergiendo nuevamente los pro-
blemas ya sefialados en relacién a la justificacién de la democracia. Moreso
se pregunta: jcual es el rol de las normas juridicas en el razonamiento
practico? Sin embargo, se podria también preguntar acerca de la razéon
misma para plantear tal cuestion, y no otra que permita una respuesta dife-
rente a fundar la obligacién politica de algtin tipo de obediencia. Adoptando
una posicion rawlsiana, Moreso se pregunta cual deberia de ser el disefio de
nuestras instituciones “para que las normas juridicas ocupen el lugar adecua-
do en la estructura basica de las instituciones de una sociedad justa”.105

Me parece bastante evidente que se trata de una cuestion de filosofia
politica, ¢por qué hacer de ella una cuestion teérico-general?

El neoconstitucionalismo se mueve en el plano filoséfico-politico y los
nuevos positivistas, en dificultad para abandonar su aparato teoérico-
conceptual, buscan adecuarlo al nuevo credo. Aqui nace el interrogante
sobre el puesto de las normas juridicas: aquello que se busca es una razoén
sustancial, y no instrumental, para atribuir al derecho un caracter obligato-
rio. A este respecto es interesante la discusién que se ha dado en Brasil.
También aqui, a partir de la Constituciéon Federal de 1988, se argumenta
la juridificacién de la moral gracias a la incorporacién de los valores en el
dictado constitucional,!% y se defiende la tesis de una necesaria relaciéon

104 Jdem.

105 Thidem, p. 280.

106 Cfr., por ejemplo, Barroso, Luis Roberto, “Neoconstitucionalismo e constitucionali-
zacdo do Direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil”, Jus Navigandi, vol. 9,
nam. 851, 2005 http://jus2.uol.com.br/doutrina/textt.asp?id=7547; Cavalcanti Maia,
Antonio, “As transformagoes dos sistemas juridicos contemporaneos: Apontamentos acerca
do neoconstitucionalismo”, Revista Didlogo juridico, vol. 16, 2007; Ribeiro Moreira, Eduardo,
Neoconstitucionalismo. A Invasdo da Constituigdo, Bela Vista- Sao Paulo, Metodo, 2008. Agradez-
co a Amélia Rossi por las preciosas indicaciones que me ha dado sobre la literatura juridica
brasilefia. (fr. Do Carmo Sampaio Rossi, Amélia “Neoconstitucionalismo e a superacdo da
perspectiva  positivista do  direito”, tesis doctoral que se puede encontrar en
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entre el derecho y la moral. En el debate brasilefo es particularmente clara
la inadecuacion de los instrumentos iuspositivistas para los fines del desa-
rrollo y de la implementacién de los principios y de los derechos constitu-
cionales. La preocupacion de estos juristas es por el desarrollo de una teoria
juridica que realice la expansion de los derechos fundamentales,!07 y la
consolidacion de una concepcién (neoconstitucionalista) preceptiva de la
constitucién como normal% parece un paso necesario. También aqui es la
presunta necesidad la que funciona como fundamento y justificacién de la
doctrina: la adopcion del enfoque neoconstitucionalista no seria una elec-
cion politica en vista de ciertos fines (loables por lo demas), sino que seria
una exigencia impuesta por la genética del material constitucional. Si no
sorprende que el iuspositivismo se muestre inadecuado para perseguir
propositos politicos de tal tipo, aquello que podria causar perplejidad es
coémo esta literatura no considera tener que ubicar estos problemas bajo el
titulo de “politicos”. Probablemente la razén se encuentra atn en la falta
de confianza respecto a la capacidad del érgano legislativo y se sienta “mas
seguridad” judicializando el tema de la implementacion de los derechos.
Pero el hecho de que un derecho positivo (un sistema juridico positivo)
prevea o no la legitima defensa como causa de justificacién, o que prevea
un cierto tipo de error y no otro como causa de anulaciéon de un contrato,
depende, en todos los casos, de los valores asumidos en el mismo sistema juri-
dico. Es decir, afirmar —como lo hace Moreso— que “un derecho privado
sin vicios del consentimento seria mucho mas cierto, pero también mucho
mas injusto”,!% no es menos dependiente de una eleccién de valor: senci-
llamente nos gustara menos, pero no respetara menos nuestra autonomia
(como en cambio parece pensar Moreso). Establecer que el contrato debe
ser conservado o anulado, que un tipo de error excluya la responsabilidad y
no otro, son todas elecciones de valor que favoreceran a uno u otro contra-
tante. Que después una nos guste mas que la otra es otra cuestion. Confi-
gurar (sobre todo) los principios y tipicamente los derechos constitucionales
como normas derrotables, permite adaptar a cada ocasién la regla a las

http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/25864/amelia_final-
2.pdf?sequence=1 (31/05/2012) y publicada como Neoconstitucionalismo - Ultrapassagem ou
Releitura do Positivismo Juridico?, Curitiba — Parana, Jurua Editora, 2011.

107 Por ejemplo, Cfr. Cavalcanti, Maia, “As transformacioes dos sistema”, op. cit., p. 7 (no-
ta 106); Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radigrafia tedrica, Mexico, FCE,
2006.

108 Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, op. cit. (nota 2).

109 Moreso, José¢ Juan, “Comanducci sobre neoconstitucionalismo”, op. cit., p. 275 (nota 93).
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peculiaridades del caso evitando conflictos insanables,!!0 realizando “una
pretension mayor justicia.”!!! Sin embargo, s6lo demostrando la estabilidad
de las revisiones normativas obtenidas seria posible evitar el particularismo
inherente en esta solucion.!'? Pero si existen razones ético-politicas para
considerar derrotables dos principios constitucionales en conflicto, ipor qué
estas mismas razones no deberian de ser tomadas en consideraciéon en el
caso de conflictos entre principios constitucionales revisados? (Por qué
estas razones realizan un papel en la primera revisiéon pero no habrian de
cumplirlo ya en las sucesivas? La declinaciéon concreta de los derechos
constitucionales positivos no esta determinada: dependera de la mediacion
legislativa, cuya decision se podra considerar inadecuada o insuficiente, sin
que ello cambie la naturaleza politica de tal juicio. La posible lamentada
laguna se basa en la falta “no de una norma cualquiera, sino de una norma
‘justa’.!13 Posiblemente, como ha escrito Atienza, el “constitucionalismo
contemporaneo ha modificado nuestra manera de entender el Derecho y
ha llevado, en cierto modo, a poner en primer plano la dimension argu-
mentativa del Derecho”,''* y ya no se puede volver atras.

Frente al fenémeno neoconstitucionalista se pueden adoptar diversas
posturas y tener diferentes creencias. Muchos han sostenido que la perspec-
tiva iuspositivista no podria representar ya la base tedrica para dar cuenta
del derecho constitucionalizado; otros han sostenido que no seria necesaria
una nueva teoria; alguno, finalmente, ignora el fenémeno. A mi me parece
que es necesaria una creciente atencion hacia la argumentacién juridica y
hacia la configuracion del nuevo balance y rol de las funciones del poder.
Este dltimo, en la medida en que sea explicitado, puede ser sujeto a algin
control sobre la base de diversos criterios (razonabilidad, racionabilidad,
congruencia), pero la adopcién de una perspectiva epistémica, importante
para estos fines, no se puede esconder tal poder detras de alguna moral
(cualquiera que esta sea), ni puede pensar en conseguir hacerlo de manera
inocua.

110 Comanducci, Paolo, “Problemi di compatibilita tra diritti fondamentali”, op. cit., p.
328 (nota 32).

11 Cfr. Pace, Alessandro, “Metodi interpretativi e costituzionalismo”, op. cit., p. 61.

112 Celano, Bruno, “‘Defeseability’e bilanciamento. Sulla possibilita di revisioni stabili”,
op. cit. (nota 33).

113 Guastini, Riccardo, 1l diritto come linguaggo, op. cit., p. 155 (nota 94); Bobbio, Norberto,
Contributi a un dizionario gturidico, Torino, Giappichelli, 1994, pp. 96-97.

14 Atienza, Manuel, “Argumentaciéon y Constitucion”, en Aguilé Regla, Josep et alii.
(eds.), Fragmentos para una teoria de la constitucion, op. cit., p. 113 (nota 92).
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Cierto es que pocos se resisten a la tentacion de unificar el sistema juri-
dico y el moral, si bien la separacién entre derecho y moral, y su reciproca
autonomia, son el fundamento del garantismo.!1>
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