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RESUMEN: En los ultimos afios ha surgido una corriente, denominada
neoconstitucionalismo, que, con base en premisas y axiomas morales, se propone
fundar las normas del derecho positivo, resolver problemas con ellas relacionadas, como
la interpretacion de las reglas y garantias constitucionales, el uso del derecho
comparado por los jueces supremos, el lugar de los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico, su proyeccion en las relaciones entre particulares, el alcance de
los derechos sociales, el impacto de la globalizacion sobre el constitucionalismo o el
papel del Estado en la defensa de los derechos. Por medio del analisis filosofico de este
tipo de doctrinas, tomando como marco epistemologico la concepcion analitica del
derecho, se analizardn las diferentes y contradictorias interpretaciones que pueden
derivarse de esa concepcion. Se indagara su relacion con la doctrina del derecho natural

y con el descriptivismo ético.

ABSTRACT: In recent years, a new stream, called "neoconstitutionalism", has been
raised. Based upon moral assumptions and axioms, it is proposed as a basis for the
validity of the rules of positive law and to resolve related issues, such as interpretation
of constitutional rules and guarantees, the use of compared law by superior courts, the
role of fundamental rights in the legal system, its projection on individual relations, the
scope of social rights, the impact of globalization on constitutionalism and the role of
the government in the defense of rights. Through an analysis of such philosophical
doctrines, within an epistemological framework based on the analytical conception of
law, this research will analyze the different and contradictory interpretations that may
arise from that conception, inquire its link to the doctrine of natural law and ethical

descriptivism.
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la Universidad Nacional de Cuyo, bajo la direccion del Dr. Ricardo A. Guibourg.



"Toda la “teoria pura” kelseniana se puede sintetizar en una férmula bien
simple: si usted, profesor, quiere hacer auténtica ciencia juridica, describa
las normas juridicas en vigor y expliqgue de cuantas maneras pueden
interpretarse. Pero si lo que a usted le gusta es dictaminar sobre cuales son
justas e injustas, cuales deben o no deben ser aplicadas y como deben los
Jueces fallar exactamente cada caso, reconozca honestamente que usted
anda haciendo politica e intenta que la practica del Derecho pase por el aro
de sus personales convicciones. Esta en su derecho, pero llame a las cosas
por su nombre y no disfrace de ciencia perfecta su ideologia particular. Por
eso Kelsen molesta tanto a toda esa sarta de charlatanes que fingen que sus
palabras expresan la verdad objetiva sobre el Derecho y no la mera opinion
personal de individuos que sélo quieren madas influencia social y mejor
sueldo”.

Juan Antonio Garcia Amado

I.- Introduccion:

El presente trabajo tiene implicancias metodologicas y epistemologicas. La
Ciencia Juridica se enfrenta a determinados problemas derivados de la adopcion de
bases epistemologicas que crean dificultades practicas, como la  vaguedad y
ambigiiedad de la terminologia juridica, la fundamentacion de las normas en axiomas o
premisas supraempiricas

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

Dentro de este esquema se encuentra la doctrina del neoconstitucionalismo —que
podria considerarse una especie de derecho natural encubierto— que postula la existencia
de una moral objetiva, que seria la fuente de validez y fundamentacién de los
ordenamiento juridicos partiendo de las normas fundamentales (constituciones); es decir
la Constitucion de cada pais tendria en comun este esquema o estructura de valores

objetivos.

I1.- ;Qué es el “neoconstitucionalismo”?: antecedentes y conceptualizacion

El concepto de neoconstitucionalismo abarca un fenomeno relativamente
reciente dentro del Estado constitucional contemporaneo que parece contar cada dia con
mas seguidores, sobre todo en el ambito de las culturas juridicas italiana y espafiola, asi

como en diversos paises de América Latina. Este fendmeno no ha sido estudiado atn



con suficiente profundidad y su cabal comprension seguramente requerira todavia
algunos afios.

Su origen histérico mds inmediato puede encontrarse en las valiosas
elaboraciones jurisprudenciales del tribunal constitucional aleman en los primeros afios
de labor jurisprudencial luego de la sancion de la llamada Ley de Bonn. Como corriente
juridica se halla en pleno proceso de conformacion y consolidacion.

El neoconstitucionalismo se inicia con la Declaraciéon de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, de 1789, y con las primeras enmiendas de la Constitucion de
los Estados Unidos; pero una acelerada transformacion se verifica en los ordenamientos
juridicos europeos con la sancion de las constituciones luego de la Segunda Guerra
Mundial.

Con ¢l se opera un cambio importante en el concepto de derecho, en la teoria de
la interpretacion y en la metodologia juridica. Se propugna abandonar el legalismo, el
juridicismo extremo, el legicentrismo, el formalismo juridico. Se pretende que la norma,
ademads de ser validamente dictada, sea justa en cuanto respete y desarrolle los derechos
humanos y, ademas, sea eficaz y operativa cuando tales derechos estén garantizados en
la practica.

Un primer interrogante que podemos plantearnos, es determinar si el
neoconstitucionalismo, es un movimiento ideoldgico propio del Estado constitucional o
estamos en presencia de una nueva teoria del derecho. Como fenémeno juridico —que ha
cobrado mas fuerza desde mediados del siglo XX en adelante—, wvuelve a traer a
discusion, el viejo debate entre el iusnaturalimo y el positivismo juridico, acerca de la
relacion entre el derecho y la moral.

Otro interrogante es la de poder establecer que tipo relacion puede haber entre
el constitucionalismo decimondnico con el neoconstitucionalismo. Comanducci
(2005: 77) sefiala la diferencia entre constitucionalismo en sentido amplio y
constitucionalismo en sentido estricto: “El constitucionalismo en sentido amplio es la
ideologia que requiere la creacion de una —cualquiera— Constitucion, a fin de limitar el
poder y prevenir el despotismo. El constitucionalismo en sentido restringido es la
ideologia que requiere la creacion de un especifico tipo de Constitucion a fin de limitar
el poder y de prevenir el despotismo.” Este sentido restringido, es aquél al cual estaria
vinculado el neoconstitucionalismo.

Desde el punto de vista ideoldgico, Moller (2008: 114), considera al

neococonstitucionalismo “como el movimiento juridico de oposicion a la logica del



Estado decimononico, donde imperaba el legalismo, el culto a la ley y la concepcion de
actividad judicial como actividad mecanica y automata de aplicacion de la ley”. Como
teoria del derecho pretende que la norma, ademads de ser validamente dictada, sea justa,
eficaz y operativa, sobre la base de los derechos fundamentales, para que ellos estén
garantizados en la practica.

Para Santiago (2008) la Constitucion, su contenido, sus principios, valores, su
funcion juridica, politica y no la ley formal en su frio del deber ser, pasan a ser el centro
de la reflexion juridica, de la teoria juridica del neoconstitucinalismo.

Carbonell (2003:10), sefiala que “con el término neoconstitucionalismo se hace
referencia también a una determinada teoria del derecho que propugnado en el pasado
reciente por esos cambios y/o que da cuenta de ellos, normalmente en términos
bastante positivos o incluso elogiosos”

Junto con el enfoque ideoldgico y teodrico, aparece el punto vista denominado
“neoconstitucionalismo metodoldgico” propuesto por autores como Dworkin y Alexy.
En oposicion al positivismo metodologico o conceptual —segun el cual es posible
identificar y describir al derecho como es, y diferenciarlo del deber ser—, el
neoconstitucionalismo metodolédgico, sostiene el contrario, que desde el punto de vista
de los derechos constitucionales —los derechos y principios fundamentales—, son el
vinculo entre el derecho y la moral, por lo tanto adhiere a la tesis de conexidn necesaria
entre ambos Ordenes.

Entre los autores clasicos de cuyas argumentaciones, podemos agruparlos como
teoricos del neoconstitucionalismo podemos mencionar a los aportes de Ronald
Dworkin (2002), Robert, Alexy (1993), Gustavo Zagrebelsky (2005), Carlos Nino
(1989) y Luigi Ferrajoli (2005). En un segundo orden podemos citar a Juan José¢
Moreso, Paolo, Alfonso Garcia Figueroa y otros. La obra del aleman Peter Héberle

justificaria, también, incorporarlo entre estos autores.

I1I.- El positivismo metodologico: analisis lingiiistico y control légico de los

argumentos:

A partir del giro lingiiistico, la concepcion analitica del derecho, también
relacionada con la tesis del positivismo metodoldgico o conceptual, se ha basado en el
analisis del lenguaje juridico y en una concepcion de una ciencia del derecho alejada de

todo vestigio metafisico.



La metodologia del anélisis filoséfico es una herramienta que permite combatir
ambigiiedades, vaguedades y falacias juridicas derivadas del mal uso e interpretacion
del lenguaje.

La actitud analitica, sefiala Guibourg (2008: 3), “impulsa a quien la asume a no
dar por sentado el valor moral de la ley, a exigir los datos empiricos constitutivos del
significado de los términos juridicos, a prestar preferente atencion a la estructura
logica del discurso acerca del derecho y a buscar un modelo teorico coherente capaz
de explicar univocamente los acontecimientos sociales y, a la vez, de servir de
fundamento a la construccion de argumentos que todos puedan entender y cuyo valor
comparativo todos puedan juzgar con independencia de sus propios deseos”.

Con la doctrina del neoconstitucinalismo —sefala Lizana (2010)— los derechos
fundamentales son valores o constituyen valores, pero hay una ausencia por intentar
precisar en qué consiste este predicado (Los derechos fundamentales son valores) o de
justificar un sentido para el mismo.

Rudolf Carnap (1963) sostiene la ausencia de sentido 16gico como predicado de
conocimiento de los juicios de valor. Un juicio de valor, como acto de habla, no
predicaria algo del objeto del que se habla, sino del sujeto hablante: algo no es bello, o
feo, sino en la medida en que quien habla sobre dicho algo lo considera feo o bello.

Los juicios de valor expresarian actitudes de los sujetos hablantes. La trampa, en
el caso de valores éticos, es que por regla general se puede llegar a ejemplos en que, por
la forma en que se reproduce el lenguaje como metainstitucion, resulta dificil para el
hablante defender la postura de que se trata de una mera actitud subjetiva. Esta cualidad
intrinseca del lenguaje, que permite sostener que el gato estd encima de la esterilla pero
no lo creo, crea facilmente la ilusion del consenso sobre los valores, o bien permite
adscribirlos a la dimension de categorias independientes de la experiencia, categorias a
priori, como hace Scheler. Y es ilusion, porque en el plano ético la cuestion no es tanto
despejar la incognita relativa al valor de una entidad, sino de las posiciones relativas de
las distintas entidades a las que asignamos la cualidad de valor (Lizana: 2010,90).

Tomando en cuenta que es justamente éste el plano en el cual se mueve la
argumentacion juridica en base a valores —afirma Lizana (2010), lo minimo que podria
pedirse a cualquiera afirmacion de los derechos fundamentales como valores seria una
definicion basica del concepto de valor que maneja, y su toma de posicion respecto del

problema epistemologico que plantean los juicios de valor.



Podemos formular el mismo interrogante que se plantea Ayer (1965, 40) en la
discusion con los metafisicos: ;qué proceso valido de razonamiento podria llevarlo a la
concepcion de una realidad trascendente?; de la misma manera podemos decir, (cudl es
el razonamiento valido que lleva a los neoconstitucionalista a afirmar la existencia de
valores objetivos? Tal vez el neoconstitucionalista o el juez que adhiera a esta
concepcion epistemoldgica, utilice el mismo argumente que el metafisico; “dird que el
posee una facultad de intuicion intelectual que le permite conocer hechos no
cognoscibles mediante la experiencia” (Ayer: 1965, 41).

Para derribar un sistema metafisico sefiala Ayer (1965) hay que apuntar a la
naturaleza de los enunciados por medio de los cuales pretende demostrar una realidad
trascendente. Ninglin enunciado que trascienda los limites de la experiencia sensorial
puede tener significado literal alguno.

Desde la perspectiva sintacticista, “Carnarp mantuvo que los problemas
filosoficos tienen ante todo un caracter sintactico” (Stroll, 2002:96). Carnap da forma a
una “tesis filosofica propia sobre el papel central de la sintaxis logica para la logica de
la ciencia en particular, y para la comprension de la actividad filosofica en su conjunta”
(Naishtat: 2005, 47). Al analizar un enunciado del neoconstitucionalismo, de la forma
“Existen un orden de valores objetivos” o “Hay valores objetivos”, carecemos de
proposiciones que nos permitan inferir o derivar tales proposiciones; ante el enunciado
“X es un valor absoluto” o “X es un orden de valores”, ambos enunciados no son
significativos, ya que no hay una o varias observaciones (enunciados ya verificados)
que nos permitan verificar (en forma indirecta) los mismos y en consecuencia afirmarlos
o negarlos. Las proposiciones del derecho natural (como las del neoconstitucionalismo),
carecen de verificabilidad empirica (no hay nada a que hacer referencia en la realidad) y
de verificabilidad 16gica (no hay enunciados para afirmarla o negarla). En conclusion,
estamos en presencia de seudoproposiciones.

Desde la perspectiva semantica, podemos analizar que significado se le asigna al
término “valor” desde la concepcion del neoconstitucionalismo. “Alexy sostiene que
los preceptos sobre derechos fundamentales constituyen principios, y €stos, a su vez,
son la expresion, en términos de deber ser, de los valores, ubicados en el plano del ser”
(Lizana: 2010 ,90). Una proposicion del neoconstitucionalismo como “Los derechos
fundamentales son valores”, no va acompanada de una clara toma de posicion (ni
siquiera entre los mismo adherentes de esta doctrina) sobre cual es el significado de

“valor”.



Las doctrinas que suelen inscribirse en un orden material de valores, se
encuentran con la dificultad de precisar en que consiste ese predicado o justificar un
sentido del mismo.

En general las palabras o al menos los sustantivos tendrian que cumplir con dos
condiciones: tener un designado, es decir, una cantidad de notas caracteristicas y una
referencia o referente, es decir, objetos que satisfagan las caracteristicas sefialadas por el
designado. En los enunciados de la doctrina del neoconstitucionalismo, términos como
“derechos fundamentales”, “valor” o “moral objetiva”, no satisfacen ambas condiciones.
Sin embargo, hay palabras que tienen sentido, pero carecen de denotacion, como
sostiene Frege (1973) también podemos sehalar que cuando en la oracién contiene un
término que no tenga denotacion, es probable que la oracion en conjunto tampoco tenga
denotacion. Desde el momento que advertimos que las partes de una oracidén no poseen
denotacion, no podemos efectuar ninguna afirmacion o negacion. En caso que estemos
en presencia de un enunciado poético, tendré sentido y no nos importaria su denotacion.
Pero las oraciones del neoconstitucionalismo, pretenden exponer una realidad
trascendente, donde no s6lo no hay denotacidn, sino que carecen de sentido sus
componentes. Es la aptitud cientifica la que nos lleva a descartar este tipo de enunciados
de la ciencia del derecho. En definitiva como sefala Frege, es la busqueda de la verdad
la que nos conduce del sentido a la denotacion.

Desde la perspectiva pragmatica, “el punto de partida del anélisis es el uso, tal y
como este se encuentra en las practicas lingiiisticas de la actividad humana” (Naishtat:
2005, 81). El contexto pasa a ser un componente importa en la perspectiva pragmatica.
Asi sefiala Wittgenstein (1953), como los hablantes tiene siempre un cierto saber de
fondo, sobre la situacion particular de quien habla. El problema desde la doctrina
referida, es que los contextos judiciales cambian, por lo que resultaria complejo hacer
referencia al uso de expresiones como “valor objetivo” o “derechos fundamentales™ por
parte de jueces que deberian remitirse un orden trascendente; ;como desde su

subjetividad pueden los jueces coincidir en el uso de tales términos?



IV. Actualidad del tema:

Massini (1998) considera que con el neoconstitucionalismo estamos en presencia
de una renovacion del pensamiento del derecho natural. Desde el punto de vista
doctrinario de los autores constitucionalistas que pretenden elaborar una nueva teoria
juridica, Lizana (2010: 101):) sefala que “...lo que se puede reprochar al
neoconstitucionalismo doctrinario es que traslada la discusion democrdtica de todas
las cuestiones politicas verdaderamente relevantes al plano de la formulacion del texto
constitucional (ya que bajo la constitucion todo esta ya decidido en germen, y
entregado a la ponderacion del juez). Se constitucionaliza el derecho, claro estad, pero
en ese proceso el cardcter politico fundamental de la constitucion se pierde. Dicho de
otro modo, puede que lo que compra el neoconstitucionalismo sea bueno, pero el
precio que paga es la desconstitucionalizacion de la constitucion.

Otros autores hacen hincapié¢ en el peligro de atribuir a los jueces el poder
“magico” de captar los valores morales absolutos. En este sentido Pozzolo (2010), se
refiere a ciertas perplejidades que suscita esta doctrina como la de sostener la
superioridad moral de los jueces por encima del principio de autodeterminacion de las
personas colocando a los ciudadanos bajo tutela, como asi también la tutela de los
derechos ya no es confiada a la palabra del Derecho, sino a la interpretacion moral del

juez.

VIII.- Conclusiones:

Podemos senalar consecuencias tedricas y practicas.

Desde el punto de vista teorico, la primera es de orden “ontologico”. Mas alla
de diferencias filosoficas entre los referentes de esta corriente, todos coinciden en
afirmar que existe un orden constitucional de valores, un sistema moral constitucional,
bien preciso y dirimente, que establece un objetivismo ético por debajo de los
enunciados constitucionales y legales. Pero que adolece de ambigiiedades, vaguedades,
margenes de indeterminacidon, que pueden ponerse de manifiesto en analisis del
lenguaje, desde perspectivas semantica, sintdctica y hasta pragmatica.

La segunda es de orden epistémico, resultante de afirmar que las soluciones
precisas y necesarias que se desprenden de ese orden axioldgico constitucional, pueden

ser conocidas y consecuentemente aplicadas por los jueces. El interrogante seria, cual es



la herramienta metodoldgica que tendrian los jueces para conocer ese orden de valores
objetivos.

Cuestiones de indole practica tenemos desde el orden “politica y social”.
Estariamos en presencia de una especie de elitismo, donde solo los jueces estarian
capacitados para captar el orden axioldgico constitucional y lo que exactamente dicta
para cada caso. Los jueces tendrian el privilegio politico de poder enmendar al
legislador excepcionando la ley y justificando en el caso concreto la decision contra
legem, que sera decision pro constitutione, por cuanto que es decision basada en “algiin
valor constitucional”.

Otras cuestiones practicas a tener cuenta son el “autoritarismo constitucional”
por la tendencia a la “verdad constitucional como unica, excluyente, exclusiva y
ultima”; la corrupcion constitucional o jurisprudencia de intereses”, solo los jueces
quienes arbitrariamente interpretan la constitucion en base a un esquema moral de
valores objetivos, una extremada casuisticalizacion del Derecho, en desmedro de su
primigenia funcion ordenadora y una interpretacion moral de la Constitucion, dando
lugar a un inmenso abanico de subjetivismos.

El neoconstitucionalismo tiene dos riegos principales: la extralimitacion judicial
y una impronta excesivamente individualista y relativista en la concepcién e
instrumentacion de los derechos humanos que llegue a desvirtuar su contenido y
alcance. En cuanto a la posibilidad de la extralimitacion, habra que estar atentos a no
llevar al debate judicial lo que es propio del debate legislativo, incursionando de ese
modo en areas que son propias de la funcion gubernamental, a cargo de los poderes de
base electoral, y para lo que no estd debidamente preparado ni disefiado el proceso
judicial.

Se corre el riesgo de promover el surgimiento de jueces iluminados o profetas,
que se sienten llamados a resolver desde sus estrados judiciales los mas dificiles y
complejos problemas sociales y politicos, cuando el proceso judicial no estd pensado ni
disefiado para ello.

Siempre vale la pena recordar la sabia advertencia del juez norteamericano
Frankfurter (1956, 31): “Si los jueces quieren ser predicadores, deberian dedicarse al
pulpito; si pretenden ser primariamente configuradores de una politica, el Parlamento
es su lugar. Los jueces obstinados son los menos defendibles entre todos los que atacan

al imperio del Derecho”.



El segundo riesgo que se advierte es la realizacion una interpretacion
individualista, relativista y permisiva de los derechos constitucionales, particularmente
del derecho al libre desarrollo de la personalidad humana, del derecho a la privacidad v,
del mas reciente, derecho a la diferencia, que desnaturalice el contenido propio de esos
derechos y lesione otros legitimos derechos o bienes publicos. En ocasiones, actuando
de ese modo, se puede pretender imponer desde los tribunales constitucionales una
nueva concepcion disolvente de la vida social.

Con el neonconstitucionalismo, la epistemologia juridica termin6 por adoptar al
derecho natural bajo los enunciados juridicos; tal afirmacion no podria haber sido mejor
expuesta por Ricardo Guibourg (2008): “...el iusnaturalismo ha ganado la partida con
la conquista del derecho positivo. Las leyes, pero muy especialmente las constituciones,
consagran una multitud de derechos, muchos de los cuales se expresan en términos tan
vagos y dependientes de interpretacion valorativa como los tradicionales principios del
bien y de la justicia. El jurista positivo se ve obligado a buscar la interpretacion en su
propia conciencia —sin advertir que ésta no escapa a las criticas del lenguaje privado—,
cualquiera sea el talante metaético con el que su pensamiento se aproxime a la moral.
Mientras tanto, su antiguo oponente no necesita ya apelar a un derecho natural
supralegal: le basta aplicar principios que se hallan en el derecho positivo,
interpretandolos de acuerdo con sus propias convicciones éticas. El resultado es que
los dos juristas, llegados desde orillas opuestas de la epistemologia del derecho, se
encuentran codo a codo empenados exactamente en la misma busqueda. Desde luego,
no es seguro que encuentren la misma respuesta; pero tal resultado no es esperable: si

asi fuese, la ciencia del derecho habria encontrado su piedra filosofal...”.
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