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“El centro de gravedad va desplazdndose lentamente desde el
sistema codificado (de reglas) a una casuistica judicial orientada
segun principios”.

Josef Esser

Resumen: me propongo una sencilla reflexion acerca de lo que
implica el cambio de paradigma del positivismo tradicional al cons-
titucionalismo (independientemente de sus versiones); en el sentido
de atenernos con mayor fidelidad al contenido de las constituciones
que resguardan los principios y garantias inspiradores de las normas
locales, mas que al estricto texto mismo de la norma local o interna.

Palabras claves: positivismo, constitucionalismo, neo constitu-
cionalismo, cambio de paradigma.

Abstract: I propose a simple reflection about what the paradigm
shift from traditional positivism to constitutionalism implies (regard-
less of its versions); in the sense of adhering more faithfully to the
content of the constitutions that safeguard the principles and gua-
rantees that inspire local regulations, rather than the strict text of the
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local or internal regulations.

Keywords: positivism, constitutionalism, neo constitutionalism,
paradigm shift.

1.- INTRODUCCION

Partiré del interrogante acerca de si nuevas leyes imponen nuevas
conductas (esto es, si forjan las costumbres) en una sociedad; o si por
el contrario dichas conductas nacidas en el seno social (no prohibi-
das, desde ya), deben reflejarse en las normas (es decir: ser simple-
mente reguladas por éstas). Es decir, de qué manera se construyen, o
convalidan, las denominadas “reglas de juego”.

Por supuesto que esta discusion no es novedosa, y lleva siglos.

Tomar¢ al efecto como punto de partida la clasica y “estudiadisi-
ma” discusion suscitada en la Europa occidental, a finales del siglo
XVIII, siglo XIX; y cuyos principales protagonistas podriamos en-
contrarlos en los filésofos/juristas Thibaut y Savigny. Polémica ésta,
si se quiere, que luego se habria trasladado a nuestro pais, en el am-
bito privatista, entre Vélez Sarsfield y Alberdi, a la hora de sentar las
bases y principios de nuestro Codigo Civil (el corazon del positivis-
mo).

Es que en el fondo no es mas que la tradicional “rivalidad con-
ceptual” entre el iluminismo (Francia del siglo XVIII) y el con-
secuente romanticismo (Alemania del siglo XIX) en respuesta de
aquel, con todo lo que de ello deriva (maxime en un contexto como
el nuestro, en donde en aquella época “estaba aun todo por ha-
cerse” desde un punto de vista juridico, y donde el frenesi de la
dicotomia binaria -que hoy parece anteponerse a todo- comenzaba
ya a despertar para acompafar la suerte del pais en cada debate,
contienda, en cada proyecto o idea, y que todavia hoy perdura bajo
el nombre de “grieta” invadiendo incluso otros escenarios como el
politico, econémico, social...).

De esta forma, el interrogante inicial ha girado en torno al crite-
rio rector sobre el cual disefiar el Orden Social Justo, el Derecho, o
en definitiva: las bases del Contrato Social. Por un lado la “Diosa
Razon” (materializada principalmente, si se quiere, en la Ley como
fuente primaria del Derecho), y por el otro el “Espiritu del Pueblo”
(donde, podriamos decir, que cobra una relevancia mayor la Costum-
bre, como fuente del Derecho).
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El desenlace y su resultado hoy son arduamente conocidos, aun-
que no resultd una cuestion menor, ya que un modelo u otro traerd a
colacion tensiones propias de los diversos actores sociales responsa-
bles del “funcionamiento” del sistema.

Pues como es sabido, las sociedades (como la nuestra) se han or-
denado juridicamente mediante la codificacion de la vida privada y/o
publica de tal comunidad, como todo proceso de recopilacion de nor-
mas, no es una cuestion menor; por el contrario, su puesta en marcha
va a significar el disefio de las “reglas de juego”.

En tal sentido los Dres. Chaumet y Meroi® explican claramen-
te que “...resulta cuanto menos ingenuo desatender los temas que
hacen a su funcionamiento y —como sucede para el de cualquier
norma— indagar sobre las relaciones, a menudo tensas, que se es-
tablecen entre sus autores (vgr. legisladores) y los encargados de su
funcionamiento (vgr. jueces)”.

La postura iluminista se impuso e inspir6 a Vélez al dictado del Co-
digo Civil (1871) con fuerte acatamiento al Codigo Napoleon de 1804.

A consecuencia de ello, cobraron valor los principales postula-
dos de la Escuela exegética, su doctrina y sus métodos, asi como
su influencia en el derecho civil y positivo. Eso se tradujo en un
modelo casuistico (caso por caso), que en su version mas “tedrica”
podria decirse que empodera “la voluntad del legislador” en cuanto
a la creacion de la norma (el texto literal de la misma), acotando a
la vez la potestad interpretativa del juez a la hora de su aplicacion
frente al caso concreto.

Hoy en dia, la recodificacion (dictado del Codigo Civil y Comer-
cial de 2015), en sintonia con las transformaciones que vive el dere-
cho continental actual, se ha constituido sobre “principios juridicos”,
“reglas indeterminadas”, “directrices”; apartdndose asi de aquella
casuistica propia del Codigo de Vélez. En tal sentido, hoy el rol de
los jueces (en su deber de interpretar estratégicamente la norma en
base a principios generales para dar respuesta al caso concreto) ha
cobrado un importante protagonismo...

Lo mismo respecto de la supremacia constitucional por encima de
la legislacion especial (lo que algunos denominan “neoconstitucio-
nalismo optimista”).

2 CHAUMET, Mario E. y MEROI, Andrea A. “Constitucionalizacion del
derecho y recodificacion del derecho privado”. 24/02/2016 en SJA 2016/02/24-
35; JA 2016-1. ABELEDO PERROT N° AP/DOC/146/2016.
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En otras palabras: ;podriamos ver a todo esto, hoy, como un fraca-
so de la denominada Democracia Representativa, a la hora del disefio
y la posterior interpretacion de las “reglas de juego”?

Hasta aqui, vemos como en el escenario actual prevalecen en el
ambito privatista los principios y garantias receptados en la Consti-
tucion Nacional y los Tratados Internacionales alli jerarquizados (en
el ambito del Derecho Publico, sobre todo de indole Penal o Procesal
Penal, la cuestion por su propia naturaleza, ya venia por este carril);
a la hora de la aplicacion del Derecho (en sentido figurado: de las
“reglas de juego”).

Felizmente podriamos decir que los principios ahora deben ante-
ponerse a las reglas formales, o dicho de otra manera que éstas de-
ben ser interpretadas y/o aplicadas armonicamente en sentido acorde
a aquellos, independientemente de la estricta literalidad en que fueron
redactadas (el problema a partir de aqui consiste en el “como” y a eso
nos avocaremos en este ensayo).

Ademas, fuera de la casuistica que nos proponia Vélez, entran a
discutirse incluso otras cuestiones, sobre todo, acerca del nuevo rol
(mas protagonico) que debe asumir el juez a la hora de declarar el
Derecho aplicable para la solucion de un caso concreto, a riesgo mu-
chas veces de adoptar funciones que, al menos en el clasico esquema
de division de poderes de Montesquieu, no le han sido conferidas.

Entonces, cualquiera sea la base sobre la que se reconstruye o re-
define el Derecho, me pregunto: ;de qué manera este nuevo paradig-
ma principialista da respuestas superadoras a las demandas sociales?

Autores como Robert Alexy hablan de una ponderacion de dere-
chos, para el caso de conflicto entre principios, en el sentido de que
cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de uno de
los principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de
la satisfaccion del otro.

Si para muestra basta un botoén, podemos hacer mencion de la
problematica actual en materia de alquileres de inmuebles con fines
de vivienda (en el marco de una norma que obligue a alquilar toda
propiedad que no sea ocupada por su titular), de esa forma tendria-
mos afectados a simple vista dos principios de indole constitucional
y convencional: el derecho a la propiedad privada (propietarios) ex-
presamente plasmado en el art. 17 CN, y el derecho a la vivienda
digna (inquilinos) también receptado en la Carta Magna aunque de
una manera mas difusa que aquel, en este caso. Entonces, ponderan-
do ambos derechos, podriamos decir que la afectacion a la propie-
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dad privada que sufririan los propietarios implicaria una atin mayor
satisfaccion de quienes tienen la urgente e imperiosa necesidad de
conseguir una vivienda para la ocupacion de su grupo familiar.

En este orden de cosas, y en un escenario fuertemente “principia-
lista” y de elevada adjudicacion judicial, corresponde a mi entender
analizar ciertos aspectos del constitucionalismo, visto como un siste-
ma preponderantemente principialista, a los fines de entender como
ha resuelto (o intenta hacerlo), al menos la doctrina, la complejisima
problematica vinculada con la aplicacion de principios y valores...

2.- EL SISTEMA PRINCIPIALISTA. EL. CONSTITUCIONA-
LISMO DWORKINIANO

2.1.- Nociones de constitucionalismo.

Las constituciones contemporaneas suelen ser entendidas como do-
cumentos que exceden con amplitud la funcion clasica de dar forma al
gobierno del Estado y poner limite normativo al ejercicio del poder.

Conforme expone Pau Luque (LUQUE, 2014), se atribuye a los
Estados constitucionales contemporaneos una dimension ético-sus-
tantiva caracterizada por una constitucion larga (que no se ocupa
unicamente de regular la organizacién de los poderes publicos, sino
que también alberga disposiciones que confieren derechos, principios
sustantivos y principios programaticos...), rigida (cuyas disposicio-
nes son dificilmente derogables, lo que confiere todavia mas fuerza
y visibilidad a esa dimension ético-sustantiva.) y garantizada por un
control judicial (en general, se confiere a algun 6rgano jurisdiccional
la ultima palabra en la interpretacion constitucional, en nuestro caso
si bien dicho control es difuso, la “ultima palabra™ la tiene la Corte
Suprema).

Las enunciaciones valorativas de las constituciones largas se in-
terpretan como la toma de partido en los temas controversiales carac-
teristicos de las sociedades plurales, un ambito donde los conflictos
morales encuentran una medida comun que posibilita su resolucion.

Diria Jeremy Waldron (WALDRON, 2009) que el constituciona-
lismo es una expresion ideoldgica que considera la propia existencia
de una constitucion rigida como un valor autonomo entre los que dan
sentido al orden social, que merece ser realizado aun a costa de otros
fines (volvemos aqui al ejemplo de los alquileres).

2.2.- El constitucionalismo dworkiniano.
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Ronald Dworkin (DWORKIN, 1997), propone un ideal de co-
munidad politica que denomina Democracia Constitucional, que
no se fundamenta en la regla de decision de la mayoria sino en la
exigencia de realizacion mas extensa posible de un principio abs-
tracto de igual respeto y consideracion de los individuos. De esa
manera la Constitucion y sus intérpretes juegan, para este autor,
un papel relevante en mantener la vigencia de ese principio corri-
giendo los resultados de la decision politica mayoritaria cuando
ellos lo afecten de modo grave.

El constitucionalismo dworkiniano concibe al rol de la labor ju-
dicial centrado en los derechos y establece, para la determinacion
de su contenido en los casos polémicos (dificiles), que éstos sean
resueltos en base a argumentos de principios politicos; de esa manera
considera a las leyes como un conjunto de esfuerzos por plasmar los
derechos morales en la comunidad. Para esto, recurriendo a la histo-
ria, legitima o prioriza a aquellos principios que no han sido rechaza-
dos historicamente (lo que implica una reconstruccion contrafactica
a través de una evaluacion coherente y razonable del intérprete).

Me parece importante recordar aqui aquella clasica discusion en-
tre Dworkin y el positivismo, basado sobre todo en las tesis esboza-
das por Hart (como uno de sus principales exponentes); procurando
establecer cierto paralelismo entre el Codigo Civil de Vélez Sarsfield
y el nuevo Codigo Civil y Comercial.

En efecto, sostenia Hart basicamente que el Derecho es un con-
junto de normas, un sistema de reglas primarias y secundarias, es
decir que pretende identificar al Derecho (en el aspecto que fuese) a
raiz de una norma a cada caso concreto.

Al efecto, consideraba Dworkin que el Derecho no es solo un
cumulo de normas que deben ser entendidas de manera formal o lite-
ral, sino que consideraba ademas otros estandares normativos como
los principios y directrices o politicas, bajo pautas de indole moral
(luego, a medida que fue profundizando su pensamiento, llegaria a
hablar de Derecho como integridad?). Es ademas clasico y conocido
su razonamiento en cuanto al precedente norteamericano “Riggs vs.
Palmer” (1889), conocido también como el caso del “nieto apurado”.

Es sabido el desenlace y resultado del mismo, por eso carece de
todo sentido detenernos en el precedente, pero grafica a la perfeccion
la discusion entre ambos juristas. Asi, bajo la premisa que “nadie

3 Volveré mas adelante respecto a esto. ..
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puede beneficiarse a raiz de su propio ilicito” es que la solucion que
adopta el Tribunal de Alzada neoyorquino, basada en dicha maxima
o principio, contrarid literalmente el contenido formal de las normas
hereditarias a punto tal de adoptar una solucion “adversa” a ellas,
pero integrada al Derecho.

Lo mismo podriamos decir en el ejemplo de la ley de alquileres,
siendo que fuere una politica de Estado, de una vision solidaria, so-
cial y (si se quiere también) moral, fomentar el acceso de una impor-
tantisima cantidad de personas a una vivienda digna para resolver el
problema habitacional; cuando del texto formal de la norma podria
inferirse cierta complicacion o dificultad (vg. exigiendo demasiadas
garantias, formularios, etc...) en el acceso de los inquilinos a las vi-
viendas, en resguardo del derecho de los propietarios.

Pero, como también dijimos, la “vivienda digna” aparece en el
plexo constitucional y convencional como una clausula abstracta,
genérica y amplia.

Al respecto, habia sefialado Dworkin (DWORKIN, 1977) que
las clausulas abstractas que mencionan derechos han de entender-
se como la apelacion a conceptos morales antes que a concepciones
particulares de éstos, por lo que un Tribunal que aplique dichas clau-
sulas debe presentar y dar respuesta a preguntas sobre las exigencias
de la moralidad politica®.

En este sentido, el jurista entiende que la lectura moral de la
Constitucion es compatible con soluciones institucionales que esta-
blezcan distintos tipos de revision judicial (concentrada, desconcen-
trada, parcial, total, fuerte, débil...) o con que el Parlamento tenga
la ultima palabra en la determinacion del contenido de los derechos.
Lo central es, para Dworkin, que la eleccion sea en base a un criterio
orientado al resultado antes que uno orientado al procedimiento.

En el caso de los “alquileres”, podriamos decir que la lectura mo-
ral que cabria hacerle a la Constitucion (apuntando a un resultado
concreto) es ante todo la realizacion del “bienestar general” (Pream-
bulo de la Carta Magna), de alli que para ello sea moralmente mas
importante la satisfaccion de la necesidad de viviendas de los inqui-
linos y su grupo familiar, que la libre explotacion de esos inmuebles

4 Esto es lo que él denomina “filosofia politica de la adjudicacion
constitucional”, es decir una teoria moral particular en base a la cual los
individuos tienen derechos frente al Estado (en otras palabras, su manera de
entender al constitucionalismo).
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por parte de sus propietarios.

Dworkin elabor¢ la teoria de la lectura moral como la forma
apropiada de interpretar e imponer la Constitucién. Segun ésta, la
base del derecho constitucional es la moralidad politica, que resulta
controversial de modo inherente y exige que las instituciones atribu-
yan a alguna autoridad (en nuestro caso, repito, la Corte Suprema) la
ultima palabra en su interpretacion.

Asi, el objetivo principal de la Democracia Constitucional no es,
para este autor, que las decisiones colectivas sean aquellas que la ma-
yoria de los ciudadanos aprueba sino su adopcion por instituciones
politicas cuya estructura, composicion y practicas impliquen un tra-
to, para todos los miembros de la comunidad, de igual consideracion
y respeto.

Esa especie de “rechazo” a la premisa mayoritaria no implica que
los jueces no tengan que atender a las decisiones legislativas mayorita-
rias: hay importantes consideraciones morales que cuentan a favor de
la adhesion a la legislacion y también consideraciones que, en ocasio-
nes, apuntan en sentido contrario.

Pues el hecho de que una decision sea mayoritaria, en si mismo,
no es prueba alguna de su correccion, ya que no considera que los
acuerdos o convergencias morales de una comunidad tengan valor
epistemologico o moral, cualquiera sea la forma en que se hayan
construido. Por tanto, aun cuando esas convergencias se expresen
en decisiones mayoritarias, el juez que las considera va a tener otra
opcion que buscar igualmente la mejor respuesta interpretativa y
confiar en ella.

De alli también el interrogante que nos haciamos en la introduc-
cion del presente trabajo en cuanto a si la denominada Democracia
representativa, bajo esta optica, ha fracasado a la hora del disefio y la
posterior interpretacion de las normas (“reglas de juego”™).

En respuesta a ello, ensefia el autor que las instituciones que re-
comienda la democracia constitucional que €l propugna no son muy
diferentes a las que se justifican por la premisa mayoritaria, asi se
requiere pues que las decisiones cotidianas de gobierno sean adopta-
das por funcionarios electos por voto popular; aunque la adopcion de
instituciones representativas surge de la importancia del igual estatus
moral de los ciudadanos y no de un compromiso con los objetivos
de la regla mayoritaria (de esta forma, ciertos procedimientos mino-
ritarios podrian prevalecer siempre que promuevan o favorezcan en
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mayor medida ese estatus moral de los ciudadanos en su conjunto).

De ser asi, no corresponde hablar de déficit democratico o pérdida
moral en la decision adoptada por 6rganos no representativos o no ma-
yoritarios, toda vez que la relacion entre la democracia constitucional
y el principio mayoritario es de condicionalidad: la democracia es el
gobierno sujeto a la condicion de igual estatus entre los ciudadanos.

Si las instituciones mayoritarias promueven y respetan las condi-
ciones democraticas, entonces sus veredictos deberian ser aceptados
por todos. Pero si no lo hacen, no hay objecion justificable a que
otras instituciones, como los estrados judiciales, adopten las decisio-
nes finales que si los promuevan y hagan respetar’.

Para graficar esto que estamos diciendo, nos retrotraeremos una
vez mas al ejemplo de la ley de alquileres, cual emanada del mismo
Congreso de la Nacion, si no promoviera o respetara las “condicio-
nes democraticas” -aun cuando haya sido votada por la mayoria de
los legisladores (democracia representativa)- corresponde que los
jueces (en ultima ratio) adopten decisiones finales acordes a tales
“condiciones democraticas” en respeto del estatus igualitario de los
ciudadanos en general®.

Concretamente, la estructura institucional adecuada serd aquella
al servicio de la necesidad moral que permita verificar efectivamente
en una comunidad las condiciones democraticas, y suponga la mejor
posibilidad de asegurar un complimiento estable de esas condiciones
(en nuestro sistema, reitero nuevamente, es el Poder Judicial).

Finalmente resta preguntarnos en donde reposa, o en qué consis-
te, esa “moral politica legitimante” que fundamenta, con éxito, a las
“condiciones democraticas”. Es lo que Dworkin resume en la estra-
tegia de integridad constitucional. En general, la integridad requiere
que la “respuesta” a esas preguntas morales no ignoren las respuestas
que otros -en particular los jueces- han dado en el pasado y que ex-
presan el compromiso de la comunidad con determinados estandares.

Asi, el constitucionalismo que propugna Dworkin no requiere que

5 Ello, de ninguna manera, debe ser visto como una prueba de necesidad de
revision judicial para la vigencia del ideal democratico.

6 Vale aclarar, llegada esta instancia, que la postura de Dworkin frente
a la revision judicial es moderada y condicional (al menos en “condiciones
favorables” pero no las descarta en situaciones que considera “desfavorables”
como la descripta), y eso lo aparta de las versiones del constitucionalismo que
consideran ese mecanismo como parte esencial de la democracia, entre ellos
Luigi Ferrajoli.
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el intérprete conteste las preguntas relativas a los derechos a través
de un puro ejercicio filosofico, buscando sus propias respuestas; sino
a una reconstruccion de la historia y los precedentes que lo lleven a
determinar, de manera comunitaria, cual es esa respuesta constructi-
va, de acuerdo, en términos generales, con los mejores criterios valo-
rativos que se ajustan a lo decidido en el pasado (DWORKIN, 2006).

3.- OTROS MODELOS DE CONSTITUCIONALISMO

3.1.- El constitucionalismo relativista.

El Prof. Dr. Luigi Ferrajoli (FERRAJOLI, 2011), sostiene o de-
fiende una concepcion del constitucionalismo a la que denomina “es-
trictamente positivista”, en cuanto es compatible con la identificacion
como “derecho” de “todo conjunto de normas puestas o producidas
por quien esta habilitado para producirlas, con independencia de cua-
les fueren sus contenidos y, por tanto, su eventual injusticia”.

Puede decirse que Ferrajoli rechaza lo que se denomina constitu-
cionalismo principialista, que atribuye en forma de tendencia tanto
a iusnaturalistas (entre los que ubica a Dworkin) como a postpositi-
vistas.

Sostiene Ferrajoli que el constitucionalismo principialista se ca-
racteriza por dos rasgos principales: 1) la pretendida superacion del
positivismo juridico, porque al haber incorporado a las constituciones
principios de justicia de caracter ético-politico (igualdad, dignidad,
derechos fundamentales) ya no tiene sentido hablar de la separacion
de derecho y moral, tesis ésta distintiva del positivismo; y 2) la con-
sideracion de las normas constitucionales no como reglas suscepti-
bles de observancia o inobservancia, sino como (fundamentalmente)
principios susceptibles de ponderacion cuando hay conflicto entre si.

En la citada obra (pag. 23) el autor pone en evidencia lo que para
¢l es un defecto evidente de este constitucionalismo principialista y
que consiste en que “registra la fenomenologia del Derecho como he-
cho; pero ignora su posible contraste con el Derecho como norma”.
Asi, sostiene, se confunde la efectividad con la validez, tomandose a
la practica no solo como criterio de identificacion sino también como
criterio de legitimidad.

Ferrajoli critica los modelos “éticos” de constitucionalismo (que
atribuye a un temprano Dworkin) haciendo hincapié en el rechazo
de la tesis de que hay una moral objetiva y la critica a la contrapo-
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sicion entre principios y reglas’. Asevera que el constitucionalismo
principialista o ético requiere presuponer el cognoscitivismo ético,
incurriendo, por consiguiente, en el absolutismo moral® (situacion
¢ésta no menor si consideramos que las sociedades, vg., tienen impor-
tantes componentes laicos por un lado, y religiosos por el otro, con lo
cual ninguna de estos sectores estaria en condiciones de atribuirse la
“verdad moral” en desmedro del otro; y ni hablar si vamos al interior
de la conformacion del Poder Judicial).

3.2.- El constitucionalismo incorporacionista.

Moreso (MORESO, 2011) propugna un esquema positivista que,
a diferencia del propuesto por Ferrajoli, resulta compatible con una
moral objetiva y al que denomina constitucionalismo incorporacio-
nista.

Para Moreso, los principios y valores mencionados en la Consti-
tucion suponen la incorporacion de conceptos morales que funcio-
nan en general como defeaters, que posibilitan ciertas conductas, en
principio prohibidas por reglas, o bien impidiendo a las autoridades
a regular las conductas de determinada manera (contraria a dichos
principios o valores).

El constitucionalismo aumenta la incorporacion de conceptos
morales al derecho, pero so6lo constituye un “caso especial” de este
fendomeno cuya justificacion es la necesidad de una aplicacion del
derecho respetuosa de la autonomia de las personas (el ejemplo por
excelencia es el derecho penal). Esta incorporacion de conceptos
morales y aceptacion de la objetividad, sostiene el autor en la obra
citada, no implica una conexion necesaria entre derecho y moral ni
tampoco debilita la fuerza normativa de la Constitucion.

Afirma Moreso que el iusnaturalismo puede ser caracterizado por
las dos siguientes afirmaciones: 1) hay un conjunto privilegiado de

7 Ello, sin perjuicio de que el interpretativismo del ultimo Dworkin asume
una forma de objetividad moral que rechaza, en todos los ambitos de ese
dominio, la relevancia de cualquier prueba externa al razonamiento y discusion
sustantiva.

8 Por su parte, vale senalar que Mark Van Roojen (VAN ROOJEN, 2015)
entiende que la forma en que Ferrajoli equipara “objetividad moral” con
“absolutismo moral” es apresurada e ignora el panorama actual de la metaética
contemporanea, que presenta diversas teorias que defienden la objetividad
moral sin incurrir en el absolutismo moral, entre ellas, el constructivismo ético
y algunas variantes del realismo moral.
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principios (o valores, razones, pautas) morales validos con indepen-
dencia de cualquier contexto (de las creencias y deseos de los seres
humanos en cualesquiera circunstancias); y 2) las normas positivas
contrarias a alguno de los principios referidos no son juridicamente
validas.

En relacion a la primera afirmacion sefiala por un lado que “tal vez,
como la tradicion iusnaturalista destacaba, este conjunto no agota el
ambito de la moralidad, sino s6lo aquella parte que se refiere a la vida
de las personas en sociedad, solo aquella referida a la virtud de la jus-
ticia”, y ademas que “no se prejuzga aqui ni la naturaleza ontologica
ni la semantica de los elementos de este conjunto privilegiado, la tesis
es compatible con un amplio abanico de posiciones metaéticas”. Asi,
agrega que ambas afirmaciones no constituyen en absoluto una defi-
nicion de Derecho, pues en todo caso, establecen una condicion nece-
saria para que una norma sea juridicamente valida, pero insuficiente.

En otras palabras: la segunda tesis o afirmacion presupone la pri-
mera, es decir, aceptar que las normas contrarias al Derecho natural
son invalidas, presupone que hay un Derecho natural (y grafica con
el ejemplo de afirmar que si el rey de Francia es calvo supone que
hay un rey en Francia).

Asi pues, es precisamente la segunda de las afirmaciones trans-
criptas la que establece la tan traida y llevada conexion necesaria
entre el Derecho y la moral, puesto que la validez de todas las normas
juridicas depende de su adecuacion a la moral®.

Ahora bien, este abordaje del constitucionalismo que propone
Moreso también es incompatible con el modelo de Dworkin (quien
rechaz6 el incorporacionismo desde sus primeros trabajos, ain cuan-
do la tesis no habia sido formulada por autores positivistas).

Dworkin habia anticipado que la pretension de reformular el po-
sitivismo tradicional (cual postulaba la separacion conceptual entre
los dos sistemas) incorporando principios morales a los criterios for-
males de validez, fracasaria inevitablemente al transformar la regla
de reconocimiento o bien en inmanejable por su complejidad, o bien

9 Sostiene Moreso al respecto que si por moral se entiende el conjunto
privilegiado de pautas validas con independencia de cualquier contexto,
entonces puede sostenerse que la relacion es imposible por, al menos, dos
razones: porque no existe dicho conjunto privilegiado de pautas morales
(posicion que parece encuadrar también a Ferrajoli), o bien porque algin
rasgo del Derecho hace que su identificacion sea incompatible con cualquier
consideracion moral.
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en una trivialidad inutil.

Por ello, toda eventual mutacion del positivismo hacia una “version
suave” de la tesis de las fuentes sociales seria un fracaso.

En otro orden de cosas, vale aclarar que segun Dworkin ya la
tesis del derecho como moral constituye en si misma un argumento
contra el incorporacionismo que requiere pensar (en forma ideal) en
un sistema juridico, a priori podria decirse completamente separado
de la moral, al cual las reglas juridicas afiaden “trozos” de moral. No
hay conexiones (ni necesarias ni contingentes) si no hay separacion
que pueda ser establecida conceptualmente. Por lo tanto, entiende
Dworkin, que no hay lugar para una tercera via entre positivismo y
antipositivismo.

Es que desde un modelo puramente normativo, donde las institu-
ciones juridicas son consideradas como instrumentos al servicio del
razonamiento practico, carece de todo sentido requerir el permiso de
la incorporacion para de las consideraciones morales (como aquellas
que exigen, vg., el respeto a la libertad ambulatoria de las personas).

Pues, siguiendo con el ejemplo, si una regla juridica atenta de
modo evidente contra dicha libertad (supongamos una que, sin justi-
ficacion social alguna, prohiba a todos los individuos salir a caminar
en lugares publicos), es claro que, aunque pueda ser identificada y
considerada como tal (haber cumplido el mecanismo formal perti-
nente); no deberia ser aplicada por las instituciones competentes,
modificandola y sancionandose el derecho que “deberia ser”.

4.- EL NEOCONSTITUCIONALISMO.

El término “neoconstitucionalimo” se utilizé por vez primera en
una comunicacion durante el XVIII Congreso Mundial de Filosofia
Juridica y Social celebrado en Buenos Aires en el afio 1997. Identi-
fica a una perspectiva iusfilosofica contrapuesta a la iuspositivista y
que a la vez trataba de diferenciarse del iusnaturalismo.

4.1.- Neoconstitucionalismo principialista.

Vamos a invocar aqui al autor Garcia Figueroa (GARCIA FIGUE-
ROA, 2011) quien defiende un neoconstitucionalismo totalmente
principialista, rechazando el positivismo juridico y afirmando que
no es posible distinguir entre reglas y principios, porque no puede
propiamente hablarse, en un Estado constitucional, de reglas.

Asi, a priori, podria establecerse cierto paralelismo entre éste y
Dworkin toda vez que aquel considera a la teoria juridica como “in-
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terpretativa” y sostiene que “el desacuerdo entre los diversos consti-
tucionalismos es, en esencia, metaético ya que discutir de teoria del
Derecho es una manera oblicua de discutir sobre filosofia moral”.

Sin embargo, hay diferencias sustanciales con el sistema “Gnico”
que también propone Dworkin.

Pues, para éste no constituye un problema el hecho de que el
positivismo sea una teoria de reglas (cosa inadmisible para el neo-
constitucionalismo de Garcia Figueroa). Dicho ello, la distincién en-
tre reglas y principios no juega un papel relevante en la idea de un
sistema unico, donde las reglas (incluso las reglas secundarias de
tipo hartiano) conforman una necesidad de los sistemas juridicos,
en cuanto permiten la creacion de derechos legales. De esa manera,
la existencia de reglas permite que, en cualquier momento histérico
determinado, podamos distinguir entre el “ser” y “el deber ser” del
derecho como moral institucionalizada. Sobre esa base, entonces, el
razonamiento interpretativo exige que, ante cada instancia de deci-
sion, debamos optar entre distintos criterios posibles para mantener
o modificar las reglas.

En definitiva, para Dworkin, es plausible el debate entre el positi-
vismo, que basa a la interpretacion en criterios historicos con el ob-
jetivo principal de reducir la controversia, y una teoria interpretativa
que defiende un modelo constructivo, que da mayor espacio a argu-
mentos de justicia sustantiva (aunque carece de sentido entender ese
debate como una contraposicion entre reglas y principios). Dworkin,
como vimos, no cree que la utilizacion de criterios convencionales
o historicos para interpretar las clausulas abstractas de la Constitu-
cion, como preconizan el mayoritarianismo o el originalismo, sea
incompatible con la existencia de Estados Constitucionales, o con los
valores fundamentales de éstos.

Otra diferencia es que un modelo normativo e interpretativo del
derecho es evidentemente compatible con la existencia de reglas y el
reconocimiento de su relevancia.

Para apartarse de esto, Garcia Figueroa trae como contragjemplo
el caso “Noara”. En donde una madre menor de edad decide donarle
a su hija (beba de meses) una porcion de su higado en contraposi-
cion con la norma especifica que exigia la mayoria de edad en la
persona del donante (otro ejemplo de ese tenor lo encontramos en el
precedente argentino “Saguir y Dib”’). De esa manera aduce que las
normas de un Estado constitucional son derrotables y no se pueden
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entender nunca como meras reglas'’.

4.2.- Neoconstitucionalismo postpositivista.

En un intento por superar los sistemas o modelos previos para
la fundamentacion del constitucionalismo, Atienza (ATIENZA,
2014) presenta una version postpositivista, identificando defectos
en el relativismo (afirma la necesidad de una objetividad moral,
al menos minima, para desarrollar una teoria del derecho acorde
con las exigencias del constitucionalismo), el incorporacionismo
(aduciendo inteligentemente que los sistemas juridicos posibles,
donde no se incorporaria la moral al derecho, no son los nuestros,
por lo que no vale la pena tomarlos como punto de partida del
problema) y el principialismo (rechaza que no se pueda hablar de
reglas en el Estado constitucional)''.

En su nocién de objetividad moral rechaza la identificacion de
objetividad con realismo y absolutismo (en clara referencia a Dwor-
kin). Pues seglin éste, la cuestion del limite entre moral y derecho
carece de sentido; no puede hablarse de autonomia del razonamiento
juridico cuando este no es mas que razonamiento moral institucio-
nalizado.

Para Atienza, concretamente, la unidad de la razon practica im-
plica que el razonamiento del juez posee una dimension moral, pero
no que el razonamiento moral y el juridico se confundan, ya que este
ultimo goza de autonomia aunque no se pueda trazar un limite pre-
ciso entre ambos sistemas. Es decir, mantiene la imagen de los dos
sistemas y ubica a la Constitucién como haciendo una diferencia en
la necesidad de postular una cierta objetividad moral.

Dworkin, establece que el sentido y la valoracion del constitucio-
nalismo debe surgir desde el modelo normativo (del sistema unico)
del derecho como moral y no a la inversa, como sugiere Atienza, a
partir de la incorporacion por la Constitucion de valores y principios
morales, que es lo que daria el rasgo distintivo a nuestros sistemas
juridicos, haciendo irrelevante teorizar sobre otros posibles donde
esto no ocurriria.

10 Es que el propio Dworkin, incluso, rechaza atribuir al positivismo (en
general) la idea de que las reglas deben ser inderrotables y aisladas de la moral.

11 Debe de referirse, entiendo, al principialismo que esboza el Dr. Garcia
Figueroa, ya que el modelo que expone Dworkin no resulta excluye en un todo
de las reglas.
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4.3.- El neoconstitucionalismo “antipositivista” de Alexy. Si-
militudes y diferencias con Dworkin.

Muchos le atribuyen al profesor Robert Alexy ser el “padre del
neoconstitucionalismo”, y de alli seguramente que sea considerado
como exponente de mas de una version o expresion del neoconstitu-
cionalismo como el ideoldgico y el metodologico.

Respecto del primero, sabemos que no prioriza en absoluto la li-
mitacion del poder estatal, sino que pone el enfoque en garantizar
efectivamente los derechos fundamentales. La segunda de las acep-
ciones sostiene la tesis de la conexidn necesaria, identificativa y/o
justificativa entre derecho y moral.

Los principios, para Alexy (ALEXY, 2009.), vistos como dere-
chos fundamentales en su cardcter normativo, van a determinar el
alcance material de los limites racionales de los derechos constitu-
cionales fundamentales.

La distincion entre reglas y principios construyd su propia doc-
trina al tenor de la concepcion valorativa de estos dos tipos de nor-
mas, pues tanto las reglas como los principios eran normas de igual
jerarquia y que respondian a condiciones dednticas similares. Sobre
los criterios que se estructuran para determinar cuando estamos en
presencia de reglas y cuando frente a principios, esta el criterio de
generalidad, que pregona que las reglas tienen un nivel de generali-
dad mas bajo, que el nivel de generalidad de los principios (ALEXY,
2007).

Hasta aqui, podemos decir que tanto Dworkin y Alexy son teodri-
cos del derecho no positivista cuya concepcion del sistema juridico
no se encuentra anclada en la vision unidimensional del iusnatura-
lismo y el positivismo. Ambos han planteado una perspectiva “inter-
pretativa” superadora de sus predecesores, en la cual, ademas de la
configuracion imperativista del engranaje normativo (cuya metodo-
logia de aplicacion se quedaba encapsulada en la subsuncion logica),
pretende incluir conceptos tales como razonabilidad, principios y
parametros de correccion extrajuridicos de alto contenido moral.

4.3.1.- Similitudes principales entre ambos autores.

Algunas similitudes entre ambos autores consisten en las siguientes:

* Una diferenciacion a nivel 16gico y estructural de las reglas y
los principios, asegurando que ambos estdndares (como los llama
Dworkin) o normas (conforme los denomina Alexy), constituyen
componentes de un sistema juridico, independientemente de la carga
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moral que puedan tener, o no, alguno de ellos.

* Dicho reconocimiento de los principios como estandares o nor-
mas existentes en el ordenamiento juridico, cuya aplicacion obedece
a criterios de razonabilidad para Dworkin, o de optimizacion para
Alexy, implica la edificacion de una teoria superadora de la subsun-
cion logica, la cual era empleada a la hora de operativizar las reglas
juridicas mediante la utilizacion de criterios de racionalidad pura-
mente formal.

* La metodologia de solucion de conflictos entre principios (ba-
lanceo en Dworkin y ponderacion en Alexy), aun cuando estructu-
ral, practica y conceptualmente sea distinta, implica en ambos casos
una técnica o procedimiento superador de los criterios tradicionales
para resolver las antinomias normativas o los conflictos que pudieran
presentarse entre las reglas, en donde, por ejemplo, una prohibiera lo
que otra autorizara o prescribiera, y consistentes en los métodos cro-
nologico (ley posterior deroga ley anterior), jerarquico (ley superior
inhibe ley inferior) y el de especialidad (ley especial prevalece sobre
ley general).

* La conexion necesaria y no simplemente casual entre el derecho
y la moral, aunque desde perspectivas diferentes, puesto que para
Dworkin esa conexion ingresa a través de los principios entendidos
como proposiciones juridicas que describen derechos esencialmente
morales, mientras que para Alexy tal vinculacion es el producto de
la pretension de correccion que indefectiblemente contiene todo sis-
tema juridico.

4.3.2.- Diferencias mas relevantes entre ambos modelos'>...

12 Fuente: Revista “Tus et Praxis”, Afio 25, N° 3 2019, pp. 167 — 214 (185).
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Modelo del “balanceo” de
Dworkin.

Modelo de la “ponderacion”
de Alexy.

Los derechos individuales
(también llamados politicos y cuya
esencia es de tipo moral) son descri-
tos por una unica forma de estandar:
los principios.

Todo derecho (individual o
no) se encuentra descrito por una
norma, y esta norma puede tener la
forma de una regla, un principio o
un valor.

Soélo los derechos individuales o
fundamentales, y no todos los dere-
chos juridicos y ni siquiera los cons-
titucionales, representan derechos
en contra del gobierno en un sentido
fuerte y su formulacion se realiza a
través de principios.

Las normas pueden ser de ca-
racter iusfundamental; por lo tanto,
los derechos fundamentales pueden
ser descritos mediante reglas de
tipo fundamental, principios de
tipo fundamental y valores de tipo
fundamental.

Los principios establecen la direc-
cion en la cual se debe decidir, pero
no determinan la forma especifica en
que las personas o el Estado deben
comportarse.

Los principios constituyen
verdaderos mandatos dirigidos a las
autoridades para que éstas realicen
algo en la mayor y mejor medida de
lo posible dentro de las posibilida-
des facticas y juridicas.

Las normas o reglas, en cambio,
establecen pautas puntuales de com-
portamiento.

Las reglas serian un tipo de
normas encargadas de establecer
mandatos definitivos y determina-
dos para hacer algo.

Los principios poseen un peso
o importancia especifico que no es
asignado por el juez, sino descubierto
por este.

Conforme la ley de la colision,
ningun principio es anterior a otro,
ni superior, ni jerdrquicamente —en
su génesis— mas fuerte que otro.

Los principios, al condensar derechos
individuales, no pueden contener

ni ser equiparados con las politicas
publicas, los objetivos comunitarios o
las directivas politicas.

No solamente los derechos
fundamentales pueden ser
expresados mediante principios,
sino que también cualquier norma
puede adquirir esta configuracién
si constituye un mandato de
optimizacion, de ahi que sea

la forma de presentacién de la
norma y no el contenido (como si
ocurre con Dworkin) lo que eleve
a la categoria de principio una
disposicidn juridica cualquiera®.
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4.3.3.- Sobre la ponderacion alexyana. Critica de Sieckmann.

Partamos de la existencia de principios que, ademas de reglas,
integran el ordenamiento juridico y en particular la Constitucion.
Los principios son mandatos de optimizacion porque ordenan que
algo se realice en la mayor medida posible, de conformidad con las
posibilidades facticas y juridicas (o sea que pueden cumplirse en di-
ferente grado). Las reglas en cambio son mandatos definitivos, pues
contienen determinaciones en el &mbito de lo factica y juridicamente
posible. Deben cumplirse o no. Las reglas se aplican mediante la sub-
suncion, mientras que los principios mediante la ponderacion.

Uno de los objetivos centrales de la obra del autor aleman es sin
duda ponderar principios en colision, tratar de identificar esa opti-
mizacion del mandato para su realizacion en el caso concreto. De
esta forma, uno de los criterios utilizados en esta construccion, es la
distincion entre reglas y principios, como la distincion para entender
una teoria de los principios y a ellos mismos como mandatos de op-
timizacion.

El autor aleman habia afirmado que “los argumentos de principio
son de particular significacion. En los Estados constitucionales de-
mocraticos, los argumentos de principio se apoyan esencialmente en
los preceptos constitucionales. Su utilizacion incluye en casos difici-
les normalmente una ponderacion, lo cual indica que los principios
tienen el caracter de preceptos de optimizacion”.

Alexy elabora asi la ley de ponderacion, que promete paliar la
dificultad de la distincion entre reglas y principios, conforme a que a
mayor grado de no satisfaccion o afectacion de un principio, mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro principio.

Tal premisa tiene sus cuestionamientos: ;/qué ocurriria segun la
ley de la ponderacion sino se pudiera establecer el grado de la mayor
0 maxima satisfaccion del otro principio?

Sostiene por su parte, Sieckmann (SIECKMANN, 2006) que
entender a los principios como mandatos de optimizacion no resul-
ta compatible con un modelo que los conciba como razones para
los juicios de ponderacion. Ello en razon de que: a) el mandato de
optimizacion es, en si mismo, una regla; b) si se distingue entre el
mandato de optimizacion y el objeto a ser ponderado y se sostiene
que los principios son estrictamente éstos Ultimos, entonces ya no
existe ninguna diferencia estructural entre reglas y principios, toda
vez que los objetos de ponderacion pueden ser tanto mandatos como
permisiones o prohibiciones; ¢) no representa el deber ideal que los
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principios suponen, en razon de que estarian explicados por el deber
real del mandato de optimizacion.

Para superar los citados problemas analiticos, Sieckmann prefiere
denominar a los principios como “argumentos normativos”, cuya es-
tructura logica es la de un mandato de validez.

Afirma Sieckmann que: “los principios son argumentos normati-
vos que tienen la estructura de mandatos reiterados de validez, mien-
tras que las reglas son el significado de enunciados normativos que
expresan los resultados de una argumentacion. Por consiguiente, los
argumentos normativos exigen que cierta norma o enunciado nor-
mativo sea aceptado, y sea validado como resultado de sopesar o
ponderar los argumentos que entran en colision”.

De esa manera, cabria plantearse si a la hora de argumentar para
ponderar principios, éstos debieran ser vistos (desde el punto de vis-
ta normativo) no so6lo como mandatos de optimizacion, ni inclusive
como normas prima facie, ya que en esta intension es importante
considerar a los principios contrapuestos en colision conjuntamente
como dos normas que quieren encontrar un espacio en la situacion
puntual que se pondera.

Tal vez, la ponderacion como método para solucionar colisiones
que expresan en su contenido material derechos fundamentales en
evidente contraposicion, debe ser vista mas desde su dimension cua-
litativa, y no tanto desde la dimension cuantitativa que el propio au-
tor le ha querido dar a su ponderacion recurriendo a herramientas y
razonamientos propios de la “l6gica matematica” (sobre todo cuando
se refiere a la “formula del peso”, en cual pretende darle un peso en
abstracto a cada principio que se pondera, y asi solucionar las coli-
siones o las posibles contraposiciones de principios).

5.- CONCLUSIONES FINALES.

Encontramos respuestas a nuestro planteo inicial en el pensamien-
to de quien ha sido aqui el “autor de cabecera”, Ronald Dworkin, (sin
perjuicio de sus criticas) y podemos sefialar que el constitucionalis-
mo dworkiniano es una teoria normativa y sustantiva sobre como se
debe leer la Constitucion, y resulta incompatible con las concepcio-
nes que le asignan relevancia metaética (en el sentido de constituir
un orden objetivo de valores), metodologica o tedrica (en el sentido
de incorporar la moral al derecho o servir como puente entre ambos
sistemas, concebidos como ideal o conceptualmente diferentes) o
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metatedrica (en el sentido de modificar el tipo de teoria juridica que
vale la pena realizar).

Asi entonces, estamos ahora en condiciones de decir que el méto-
do de aplicacion de las “reglas de juego”, como vimos en la introduc-
cion de este trabajo, estaria dada segiin Dworkin por la separacion
(diferenciacion) de las normas juridicas y de los principios juridicos.
Lo cual permite ademas a la actividad judicial, en los casos en los
que el operador juridico (juez) no encuentre la norma valida aplica-
ble, una metodologia para construir su decision en contra de un uso
desmedido de la discrecionalidad, he aqui también una respuesta al
interrogante de si Derecho es, o no, un “juego de los jueces”.

Finalmente quiero invocar una reflexion parafraseando el pensa-
miento de otro enorme jurista, como es John Rawls (RAWLS, 1971)
en el sentido de que el Estado debe ser quien “manda desarrollar las
libertades y derechos individuales hasta el nivel mas alto compatible
con su igual distribucion entre todos los sujetos que conviven en una
sociedad dada, asi como introducir desigualdades excepcionales con
la finalidad de maximizar la porcion que corresponde al grupo de los
menos favorecidos”.

En este estado de cosas, cierro estas lineas con la mas sincera espe-
ranza de haber dejado planteado al menos una brevisima idea de lo que
implica el cambio de paradigma al que hice referencia inicialmente,
que ha sido musa inspiradora para el desarrollo del presente trabajo.
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