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Neo constitucionalismo y Curriculum

Disefnar curriculum presupone una idea de la realidad y de los valores a
considerar en el proyecto de formacién. Es un proceso complejo,
multidisciplinar y abierto que implica para las Facultades de Derecho, la
seleccion de un marco filoséfico desde donde llevarlo a la practica.
Durante el siglo XX, el Neo constitucionalismo se presenté como la
corriente mas representativa en el camino para superar el positivismo.
Sin embargo, a la hora de disefar sus proyectos institucionales, las
Facultades se muestran en la practica, todavia apegadas a la
construccion de planes memoristicos, de clases magistrales vy
compilacion enciclopédica, cuyo producto es la catedra y el
departamento. Esta obra plantea la posibilidad de intervenir los
proyectos de educacion juridica mediante los conocimientos de la
Teoria del curriculum, proponiendo un disefo basico a través del Neo
constitucionalismo, organizando la tarea pedagdgica en nucleos
didacticos integradores, teniendo en cuenta la idea del jurista germano
argentino Werner Goldschmidt. Los nucleos integrarian temas que
atraviesen todo el curriculum con el objetivo de superar el
encerramiento y la visién parcial que suponen las catedras.
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En la crisis del curriculum se concreta la lucha entre una racionalidad
tecnocratica, encubridora de los verdaderos problemas del campo del
curriculum que ha mostrado sus limites discursivos (enmarcados en una
légica formal —lineal); y una razén critico transformadora que se le
opone, colocando en el corazon de su pensamiento el caracter politico —
ideoldgico y socio cultural de toda propuesta curricular

Alicia de Alba'

Todas las doctrinas nuevas encuentran sucesivamente tres actitudes
diversas: la primera es el silencio, la segunda consiste en declararlas
absurdas y la tercera se caracteriza por la exclamacion de sus

representantes:”Pero jeso es lo que dijimos siempre!

Werner Goldschmidt®

' V. DE ALBA Alicia, Curriculum: crisis, mito y perspectivas, 5° ed. (Buenos Aires, 2006)
Mifio y Davila, pag. 31.

2 V. GOLDSCHMIDT Werner, Introduccion filoséfica al Derecho, 6° ed. (Buenos Aires, 1987)
Depalma, cit. pag. XVIII y XIX.




CAPITULO 1

ACERCA DEL DISENO NEOCONSTITUCIONAL

Con este trabajo me he propuesto una tarea cuanto menos bifronte y por
lo tanto compleja, como es la de indagar en la teoria del curriculum y su
proyeccién en la formacion de los graduados de las Facultades de Derecho,
con el fin de encontrar los fundamentos de validez de las concepciones jus
filosoficas que — a mi criterio - producen y reproducen conocimiento
integrado y de esa manera, mejores respuestas a los actuales despliegues
juridicos de la cultura’ entre las que resalto al Neo Constitucionalismo; con
miras a concretar una propuesta de Disefio Curricular integrador y en
atencion a la necesaria armonizacion entre las competencias profesionales
que la sociedad demanda y la formacion que brindan las Facultades de
Derecho. De alli las frases de portada, pertenecientes a la pedagoga
mejicana Alicia de Alba y el jurista germano argentino Werner

Goldschmidt.

* El ejercicio de la profesion, la magistratura, la administracion publica y privada, la docencia,
la investigacion, la extension, reclaman la integracion del Derecho en complejidad pura con
otros saberes, como la Educacion. Este proyecto sigue ese camino. Sobre el Derecho de la
cultura V. CIURO CALDANI M. Filosofia de las ramas del mundo juridico en Revista del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia social, version informatica de la
Facultad de Derecho de la UNR, volumen 21, Rosario, 1992; y DE LA MOTA Carmen y
PUIGVERT Gemma, (comp.) sobre el espiritu interdisciplinar de los estudios humanos en La
investigacion en humanidades, (Madrid, 2009) Biblioteca Nueva, pag. 15 y ss. También sobre
Educacion Juridica V. CIURO CALDANI M. las comunicaciones Tarea de la Educacion
Juridica de Posgrado en la actual situacion nacional y La complejidad en la Educacién juridica
de posgrado, publicadas en la pagina web de la Facultad de Derecho de la UBA
www.derecho.uba.ar/academica/posgrado/espacio_virtual/trabajospublicados. y
GODSCHMIDT Werner, Introduccion filosofica al Derecho, 6° ed. 5° reimpresion, (Buenos
Aires, 1987) Depalma.




La bifrontalidad del abordaje -tan bien representado por Jano® en la
mitologia romana- presupone la intervencion de distintos tipos de saberes
en la construccion de la ciencia actual’, caracterizada por una mayor
apertura y re-composicion de significados entre todas las disciplinas.

De alli que el punto focal de esta tesis sea epistemoldgico; buscando

explicaciones a la complejidad Derecho - Pedagogia®, desde la Filosofia de

4 e . .
Divinidad representada con dos caras que miran en sentido opuesto a ambos lados de su

perfil. Es protectora de los cambios y las transiciones, los comienzos y los finales, el pasado y el
futuro. Su imagen se colocaba sobre las puertas, tanto de entrada como de salida. V.
COSMELLI IBANEZ Jos¢, Sintesis de historia, (Buenos Aires, 1981), Troquel, pag. 107.

° La vision de complejidad facilita la comprensién del mundo actual en el que los

conocimientos acumulados por cada disciplina particular, convergen a menudo en un Unico
objeto de analisis. V. DELGADO SUAREZ Jennifer, El pensamiento complejo: ;realidad o
utopia en la educacién post graduada?, en Revista Ibero americana de Educacion, noviembre/08,
en linea.; ROGER CIURANA Emilio, Edgar Morin, Introduccién al pensamiento complejo,
(Valladolid, 1997) Universidad de Valladolid; BOURDIEU Pierre, Los usos sociales de la
ciencia, trad.de Horacio Pons, (Buenos Aires, 2000) Nueva Vision. FARINAS LEON Gloria,
Desafios del curriculo en la educacion de posgrado y el desarrollo del pensamiento complejo, en
Revista de complejidad, ciencia y estética de la Facultad de Psicologia de la Universidad de La
Habana — digital - Catedra Vygotski, ~www.sintesys.cu/complexus/revista8 , 2006. Un
esclarecedor despliegue de la complejidad del derecho hacia nuevas fronteras en DAVOBE
CARAMUTO Maria Isolina y PRUNOTTO LABORDE Adolfo (coord.) Derecho de la
ancianidad, (Rosario, 2006) Juris.

® Desde que la configuracion social se convierte en condicionante de humanizacion, la
educacion cumple una crucial tarea de socializaciéon. A este proceso suele denominarse
genéricamente proceso educativo. Como saber cientifico se distingue en varios ejes
disciplinares: La Pedagogia que se ocupa de la formacion de la persona, del proceso educativo,
de la transferencia de saberes. La palabra pedagogo proviene del griego y se usaba para nombrar
al esclavo encargado de llevar a los nifios a la escuela. La Didactica que es la parte de la
Pedagogia que se refiere a los métodos de ensefianza, y pone en practica la teoria pedagogica,
la construye. El Curriculo que es uno de los aspectos que integran la Didactica. Comprende al
menos cuatro aspectos: plan de estudios y otros documentos curriculares, actuacion en el aula,
disefio y evaluacion. V. SACRISTAN Gimeno y PEREZ GOMEZ A. 1., Comprender y
transformar la ensefianza, (Madrid, 2002), Morata, pag. 17 y ss. FRIGERIO Graciela (comp.)
Educar: rasgos filosoficos para una identidad,(Buenos Aires, 2002) Santillana, pag. 11 y ss.
BALL Stephen, (comp.) trad. de Pablo Manzano, Foucault y la educacion, 4° ed. (Madrid, 2001)
Morata, pag. 13 y ss. En especial, puede verse un abordaje desde la cultura para un modelo
formativo en GIMENO SACRISTAN José, La educacion que atn es posible, (Madrid, 2004)
Morata, pag. 9y ss.




la Ciencia y mdas precisamente, desde el paradigma filosofico
integrativista’.

Aunque la cuestion todavia suscita discusiones®, adhiero a quienes opinan
que es necesario considerar los distintos tipos de saberes que intervienen
en la construccion del conocimiento,” para superar las fronteras
disciplinarias tradicionales particularmente en el campo juridico, donde el
Derecho se presenta frecuentemente reducido a una exclusiva
consideracion de normas'®. Por esa razon, considero que el despliegue
complejo puede constituir un potente estimulo para el desarrollo de sus

1 : 12
ramas, con perspectivas de pluralidad

" En la definiciéon de Dabove, el Derecho es un fendmeno complejo, constituido por
adjudicaciones, descriptas por normas, que atienden a la realizacion de la justicia. V. DABOVE
Maria Isolina, El funcionamiento del derecho en la teoria trialista, en Introduccién al Derecho,
coord. Juan José Bentolila, (Buenos Aires, 2009) La Ley, pag. 99. Pueden verse en el mismo
articulo, las principales referencias a la teoria trialista, como Goldschmidt y Ciuro Caldani.

¥ Derivadas principalmente del dogmatismo, como un resultado del pensamiento moderno. V
TOUCHARD Jean, Historia de las ideas politicas, 6° ed. trad. de José Pradera, (Madrid, 2006)
Tecnos, pag. 199 y ss. En materia juridica ese dogma expresa que no existe otro derecho que el
positivo. V. GONZALEZ VICEN Felipe, La filosofia del derecho como concepto histérico
(Sevilla, 1969) Anuario de Filosofia del Derecho XIV, pag. 15y ss.

® Tomando como referencia lo desarrollado por la Profesora Dra. Marfa Isolina Davobe. V. su
articulo El Derecho como complejidad de saberes diversos, en Revista virtual de Bioética y
Bioderecho, Volumen 4, 2003.

' A los estudiantes de Derecho se los educa segin cénones de la Dogmatica Juridica, es decir,
se los instruye para que se gradien como técnicos o expertos en la ley vigente. Para Héctor
Sandler, esta formacion determina que carezcan de los medios para exponer sobre la ley debida,
porque esto exige tener en cuenta una serie de elementos sobre los cuales ni siquiera han sido
advertidos en sus carreras. Esta carencia es consecuencia del positivismo juridico que se respira
en la actualidad, por el que se identifica plenamente al Derecho con la norma emanada del
Estado ya sea a través de la ley o a través de la jurisprudencia. En palabras de Sandler, “en la
practica de la vida, Derecho es lo que el Estado ordena”. V. KLUGER Viviana, Historia del
derecho e investigacion: una alianza estratégica, en Revista Academia, afio 2, nimero 3,
(Buenos Aires, 2004) Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho, UBA, pag. 223 y
ss.

V. CIURO CALDANI Miguel, Comunicacion: Importancia de los estudios interdisciplinarios
en la ensefanza de las ciencias juridicas, — Trabajo publicado — en espacio virtual del
9




Sin embargo, no resulta facil indagar sobre las practicas de ensefianza en
nuestras Facultades de Derecho cuando se pretende abordarlas desde esta
perspectiva'”.

Los debates sobre el tema se producen en momentos previamente
acordados y denominados de cambio curricular'?, en los que la mayoria de
las veces se resuclve el destino de objetos materiales o inmateriales -
derechos y humanos involucrados - convirtiendo asignaturas antes
obligatorias en optativas; aumentando o disminuyendo su carga horaria, o
directamente eliminandolas, en un s6lo acto —o en varios- que a veces por

. . . 1
su dramatismo hasta permiten comparar a sus mentores con sofisticados'

Departamento de Posgrado, Secretaria Académica de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires www.derecho.uba.ar

12 La construccién de una idea plural del Derecho puede ser tomada como punto de partida para
la busqueda de metas mas complejas en relacion con otros saberes como la Sociologia o la
Politica; asi también puede actuar en sentido inverso detectando los reclamos sociales ante
respuestas insatisfactorias del Derecho. Para la relacion Derecho y Politica tomamos como base
CIURO CALDANI, Miguel, Derecho y Politica, (Buenos Aires, 1976) Depalma.

13 P . . .
Cuanto mas intereses se ponen en juego, €s mayor la resistencia.

' La Teoria del Curriculo comienza su desarrollo a principios del siglo XX. Hasta entonces la
planificacion institucional se denominaba Plan de Estudios, secuencia rigida, estatica de las
asignaturas. En la Argentina durante los afios 70 se reemplaza el uso del Plan por el de
Curriculo para resaltar el aspecto flexible y dinamico del objeto a ser ensefiado (curriculo en
accion). El cambio curricular implica una modificacion de criterio en el disefio del programa
educativo. Tiene su origen en una crisis, entendida como falta de certeza -en términos de Khun-
entre lo que es y lo que debiera ser. Implica en definitiva, un cambio cultural profundo hacia
adentro de la institucion, porque revisa su identidad. ;Quiénes ensefian? ;Quiénes aprenden?
(Cémo? (Para qué? V. SACRISTAN Gimeno, La educacién que ain es posible, (Madrid,
2005), Morata, pag. 109. También DE ALBA Alicia, Curriculum: crisis, mitos y perspectivas,
(Madrid, 2006) Mifio y Davila, pag. 19 y ss. Y en especial sobre el marco tedrico general V.
ZABALZA Miguel A., Disefio y desarrollo curricular,(Madrid, 2009) Narcea, pag. 27 y ss.

!> Refinados, exageradamente finos; en el Diccionario de la Lengua Espafola de la Real
Academia Espafiola vigésima segunda edicion, version en linea www.rae.es
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verdugos16 (si es que cabe el adjetivo para semejante tarea) Aunque
también corresponde sefialar que es en estos contextos de turbulencia'’
donde se justifican y promueven - razonablemente o no - nuevas areas
disciplinares: nuevas asignaturas!

El tan elocuente momento que menciono se suele reducir en definitiva, a
una batalla por el “lugar” que ocupa o deberia ocupar una rama del
derecho — una lucha territorial'®, imaginaria y simbolica- donde profesores
y estudiantes como heroicos caballeros y también doncellas -debo
sefialarlo'” - pretenden posicionarla; sin referirse a perspectivas jus
filosoficas que justifiquen la posicion pretendida, como una parte del

todo”".

' E1 oficio mas infame que inventé la humanidad. Si bien sus origenes se pierden en el tiempo,
durante la Edad Media indicaba a la persona que tenia a su cargo las ejecuciones ptblicas por
orden del Sefior Feudal. V.VERDON Jean, Sombras y luces de la edad media, trad. de Silvia
Kot, (Buenos Aires, 2006), El Ateneo, pag. 195.

' La anarquia puede ser valiosa. A veces el orden existente necesita cambios. V. FERNANDEZ
Lidia M., Instituciones educativas. Dinamicas institucionales en situaciones criticas, 6°
reimpresion, (Buenos Aires, 2005) Paidos, pag. 53 y ss.

'8 Actualmente la Geografia considera que el territorio va més alld de la simple delimitacion
fisica.. Lo define como un sistema activo que comprende personas, suelos, culturas. Como tal,
es primera referencia para el desarrollo y una unidad de intervencién continua y abierta a
muchas influencias. El territorio encarna una concepcion particular desde donde se construyen
modelos y donde circulan los saberes a través de encrucijadas, relevos, vias. Visto asi, se
transforma en laboratorio vivo para los territorios del mafiana. “Fundar, localizar, deslocalizar,
circular, desplegar redes, siempre han sido canales de una historia espacial de saberes” V.
STRAUSS Anselmo, Bases de la investigacion cualitativa, (Medellin, 2002) Universidad de
Antioquia, pag. 10.

% Sobre la necesidad de reafirmar la identidad de género, nos parece interesante el articulo de
ALEGRE Marcelo, ;Quién le teme a la igualdad’ V. en ALEGRE Marcelo y GARGARELLA
Roberto (coord.) El Derecho a la igualdad, (Buenos Aires, 2007) Lexis Nexis, pag. 61.

» Siguiendo las ideas de CTURO CALDANI M.A. en Las partes y el todo en la teorfa trialista
del mundo juridico, en Dos filosofias del derecho argentinas anticipatorias. Homenaje a Werner
Goldschmidt y Carlos Cossio, (Rosario, 2007) Fundacion para las investigaciones juridicas, pag.
37.
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En esas contiendas - si se las puede llamar asi®' - me ha tocado participar
con frecuencia® observando que al final de ellas, en el instante definitivo™
podriamos decir, agotados los debates y discursos que en ocasiones se
extienden por meses, el disefio curricular se mantiene sin mayores cambios,
aun frente a las transformaciones que se van produciendo a nivel mundial y
que en estos Ultimos afios no han sido pocas.

Basta con citar - a modo de ejemplo - las novedades en materia de
derechos humanos, comunicaciones, informacion, genética, poder estatal,
género; y que tienen especial relevancia para el derecho por sus despliegues

o . . L, . 24
en lo familiar, contractual, tributario, penal, procesal, politico, universal.

21 . . . 5

Dado que en algunos diccionarios como el de la Real Academia Espafiola se definen como
enfrentamientos armados y entonces no se corresponden con los hechos aludidos aqui. V.
Www.rae.es

2 Como miembro de la Comisién de Auto Evaluacién del Consejo Directivo de la Facultad de
Derecho de la UNNE, Resolucion N° 2987 C.D./05, ademas de las representaciones en las
catedras.

2% . e .
La cursiva se utiliza en este caso para poner de relevancia el momento del desenlace,

momento importante porque descomprime la tension que cuesta la socializacion y la pertenencia
alos grupos. V. FERNANDEZ Lidia, 6p. cit. pag. 21.

* Esto adquiere significativa importancia para la articulacion grado- posgrado, pues es en este
ultimo 4mbito donde corresponde se desenvuelvan las posibilidades abiertas por la obtencion
del grado, hacia un mayor nivel en la formacion, que deberia ser continua y no vista como un
“egreso” V. CIURO CALDANI Miguel Angel, El trialismo y la crisis de la razén tribunalicia
en la postmodernidad, en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
social de la Facultad de Derecho de la UNR, version informatica, volumen 28, 1997. También
su Panorama General de los recursos para promover en los alumnos la formacién para la
investigacion en las materias de Derecho Positivo, en Revista del Centro de Investigaciones,
version informatica, volumen 20, 1995. También con respecto a las posiciones filosoficas sobre
la vida y la ética, sus Lineas historico filoséficas para la comprension de la Bioética y el
Bioderecho, en Revista de Bioética y Bioderecho, version informatica, volumen 3, 1998, y sobre
la controversia Estados nacionales- Estados globales, V. su comunicacion Filosofia de la
estatalidad actual, en XV Jornadas argentinas de filosofia juridica y social, publicadas por el
Centro de Filosofia Juridica y Filosofia social en www.centrodefilosofia.org.ar/documentos
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Comencé a prestar particular atencion a estos movimientos de cambio
curricular, motivada por una antigua preocupacion acerca de lo que hay
detras de las meras apariencias. A lo que se sumo6 la percepcion cada vez
mas intensa de cierta disconformidad colectiva respecto a nuestras
précticas de ensefianza®”.

Particularmente, las criticas se refieren a la orientacion abstracta de la
formacion juridica, memoristica y desvinculada de los problemas reales de
la vida®.

Resalto en este punto, la labor de la Reunion Permanente de Decanos de
Facultades de Derecho de las Universidades Nacionales®’ que incorporé en
su agenda el debate de conceptos como el de curriculum; .y que continua
como principal tema de las sucesivas agendas de las Reuniones, hasta este
momento.

Las dificultades que se producen en el interior de las Universidades al

momento de reflexionar sobre el curriculum no son menores. Tanto es asi,

% V. FRACCHIA Eduardo, Apuntes para una Filosofia de la resistencia, (Buenos Aires, 1997)
Editorial de la UNNE, pag. 1 y ss. V. CARLINO Paula, Escribir, leer y aprender en a
Universidad, (Buenos Aires, 2005) Fondo de Cultura Econdémica, pag. 9. V. PEREZ LINDO
Augusto, Gestion del conocimiento, (Buenos Aires, 2005) Norma, pag. 17. V. FRIGERIO
GRACIELA, POGGI MARGARITA vy otros, Las instituciones educativas, cara y ceca,(Buenos
Aires, 2006) pag. 166. V. ROMERO Francisco, Culturicidio. Historia de la Educacion argentina
1966-2004 (Resistencia, 2004) Libreria de la Paz, pag. 150.V. ETCHEVERRY Guillermo, La
tragedia educativa, (Buenos Aires, 2004) Fondo de cultura econdémica, pag. 7, ALTERINI
Atilio, La Universidad Publica en un Proyecto de Nacion, (Buenos Aires, 2006) La Ley, pag., 2.

% v. BATES HIDALGO Luis, Ensefianza de la Practica Profesional en ambiente académico.
Algunas implicancias, disponible en www.linch-abogados.com.ar/PEA/Docs/Bat (30-06-2011)

7 Organo deliberativo de cooperacion interuniversitaria creado el 2 de junio de 1992, con el
objetivo de acordar medidas tendientes a uniformar respuestas frente a problemas comunes y
coordinar esfuerzos para el enriquecimiento de las politicas académicas y el mejoramiento de la
calidad de la ensefianza y la investigacion en Ciencias Juridicas.
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que en ciertas ocasiones violar los marcos preestablecidos, podria acarrear
a sus autores el peligro de ser desmembrado; y aun algo que puede ser peor,
derivarlo hacia una posicion de solitario, de extranjero en su propio
entorno, como [” étranger™ de Albert Camus y més recientemente el

zoquete de Daniel Pennac®:

Fue al calor de estas y otras reflexiones - tal vez por su truculencia® -
que comencé a buscar respuestas a interrogantes como €stos:

+ ;/Cuales son los nuevos problemas que enfrenta el Derecho?

= ;Se reflejan en el curriculum de nuestras Facultades?

= ;Qué formacion demanda la sociedad a nuestros graduados?

® Una de las novelas mas conocidas del escritor y filésofo francés nacido en Argelia y
premiado con el Nobel de literatura en 1957. Publicada en 1942, tiene como protagonista a
Monsieur Meursault un sujeto incapaz de expresar sus sentimientos, apatico e indiferente a la
realidad, que comete un homicidio y no muestra arrepentimiento ni lastima. Se muestra
escéptico, con un sentido aburrido de la existencia, indiferente ante la muerte, atin la de su
madre. Refleja una sociedad angustiada, fragil, degradada, escéptica. Desde lo que denomina
“filosofia del absurdo”, Camus presenta a la vida como un conjunto de repeticiones vacias de
significado que se realizan por costumbre, tradicion e inercia, sin causa o porqué. Las visiones
absurdistas tuvieron ambiente social propicio en la devastada Francia después de la Segunda
Guerra Mundial.

¥ Desde otro lugar de solitario, Pennac analiza la figura del zoquete en un Instituto de Paris.
Este pedagogo francés nacido en Marruecos explica desde su propia experiencia los
sentimientos de angustia que invaden al mal alumno, que convierte sus dificultades de
aprendizaje en sentimientos de auto exclusion, exacerbados por la sociedad de consumo. V.
PENNAC Daniel, Mal de escuela, trad. de Manuel Serrat Crespo, (Barcelona, 2008) Mondadori.

30 L . .
El adjetivo es superlativo. Califica hechos extremadamente atroces o crueles, que asustan por
su morbosidad. Diccionario de la Lengua espaiiola, op. cit. www.rae.es
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+ /Qué concepcion/es jus filoséficas buscan explicaciones integrando
saberes?

+ (Como construir un disefio curricular integrador?

A esta altura, es necesario reconocer que la investigacion en educacion
juridica se encuentra en franca expansion y se han producido abundantes
trabajos sobre pedagogia y curriculum,’’ Sin embargo, el aporte que
propongo me parece novedoso por su anclaje en las concepciones jus
filosoficas seleccionadas y sus implicancias formativas en el disefio
curricular.

Hasta donde tengo conocimiento, el tema no ha sido abordado atn con
esta perspectiva’’. Las investigaciones encontradas focalizan el problema
desde las teorias sociologicas, desarrollando el marco conceptual a partir
de las ideas de socidlogos de la educacion como Basil Bernstein y Jeffrey
Alexander, socidlogos del derecho como Renato Treves y Gian Doménico
Romagnosi; y representantes de la Critica Legal Studies como Duncan
Kennedy™.

Con esta mirada, las investigaciones sefialadas se concentra en el discurso

juridico re contextualizado en las aulas y su impacto en la formacion de la

*! Como la tesis doctoral de PEZZETTA Silvia,” La Ensefianza del derecho: Cédigo Educativo
y Conciencia Juridica. El caso de la Facultad de Derecho de la UNR”. También V. LISTA
Carlos y BRIGIDO Ana Maria, “La Ensenanza del Derecho y la formaciéon de la conciencia
juridica” (Cérdoba, 2002) Sima Editora.

32 Independientemente del grado de aceptacién que el enfoque integrador pueda tener en las

distintas catedras y/o departamentos.

3 En especial, puede V. su articulo La educacion legal como preparacion para la jerarquia, en
Revista Academia, Afio 2, Numero 3, 2004, Departamento de Publicaciones, Facultad de
Derecho, UBA, pag. 117.
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conciencia estudiantil**. Arrojan una mirada socioldgica sobre procesos
pedagdgicos, con el telon de fondo de la sociologia del conocimiento y
nutriéndose del conocimiento socio juridico y pedagogico, con el objetivo
de determinar la influencia de la estructura social sobre la formacion de la
conciencia juridica™.

Los argumentos citados precedentemente dan cuenta entonces, que el
punto central de ese enfoque es el curriculum en el aula, es decir, su puesta
en practica, o su experiencia existencial, como fenémeno que tiene lugar
entre profesores y alumnos, contenidos y medios*®.

Sin embargo, desde la perspectiva que propongo, la investigacion se
focaliza antes, en la fase del diserio del curriculum, entendido éste como
proyecto receptor de los intereses y del plan de accién® 'y marco
referencial para definir y organizar el trabajo docente.

Visto de esta manera, el curriculum transforma las expectativas sociales
en programas y representa al mismo tiempo, el modo como la Universidad

y su Unidad Académica — en una coyuntura dada - responde a tales

* V. PEZZETTA Silvina, 6p. cit. pag. 7, 8 y 9.

* V. CARDINAUX Nancy, Informe bibliogrifico sobre La ensefianza del Derecho y la
formacion de la conciencia juridica de Carlos Lista y Ana Maria Brigido, en Revista Academia,
op. cit. pag. 303.

¢ v. ESCUDERO MUNOZ Juan, Disefio, desarrollo e innovacién del curriculum, (Madrid,
2006) Sintesis, pag. 29 y ss.

%7 La dificultad principal de la teoria curricular es ser entendida como un problema doble: el de
la relacién entre teoria y practica, por un lado; y el de la relacion entre educacion y sociedad,
por otro. V. LUNDGREN Alf, Teoria del curriculum y escolarizacién, (Madrid, 1997) Morata,
pag. 70.
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expectativas. Parte de la ensefianza como profesion, caracterizada por la
investigacion — accion™.

Finalmente, dos aclaraciones que contribuyen a sostener la eleccion de
este abordaje: la necesidad de cambiar la ubicacion del investigador
juridico tradicional®®, orientando la tarea investigativa hacia la formacion
de grado; y el caracter siempre restringido® de toda investigacién, en
particular la curricular; que por su amplitud exige recortes muy precisos y
por la misma razén, ofrece multiples posibilidades de indagacion®'.

En atencion a ello la obra describe las tensiones que se ponen en juego *
a través de las concepcion elegida: (jqué ensefiamos?) 'y se orienta a la

comprension del Derecho como saber integrado y complejo, al fin,

¥ v. DIAZ BARRIGA Angel, Ensayos sobre la problematica curricular, (México D.F. 1990)
Trillas, pag. 7 y ss. También CARR Wifred y KEMMIS Stephen, Teoria critica de la
Ensefianza, trad. de J. Bravo, (Barcelona, 1988) Martinez Roca, pag. 19 y ss.

¥ V. DE ALBA Alicia, Curriculum: crisis, mito y perspectiva, (Madrid, 2006) Mifo y Davila;
BROVELLI Marta S., Nuevos/viejos roles en la gestion educativa, (Rosario, 2001) Homo
Sapiens; FERNANDEZ Lidia M., Instituciones educativas, 6° reimp., (Buenos Aires, 2005)
Paidos.

0 Si bien las intenciones y el plan de accion que se establecen en el curriculum, se plasman en
ultimo término, en una determinada practica pedagogica, es necesario distinguir que en sentido
general, éste incluye tanto el proyecto como su puesta en practica. Esta propuesta diferencia las
dos fases, reservando el término disefio curricular para el proyecto que recoge las intenciones y
el plan de accion; y el de Desarrollo curricular para el proceso de puesta en practica: programa y
programacion de asignaturas. En la literatura curricular internacional, se diferencia entre
curriculum development 'y curriculum implementation. V. ZABALZA Miguel, Disefio y
desarrollo curricular,(Madrid, 2009) Narcea, pag. XIII.

*'v. AGUEDA Benito, Investigar en Docencia, en Nuevas claves para la docencia universitaria
en el espacio europeo de Educacion Superior, Agueda Benito y Ana Cruz, coord. (Madrid,
2005) Narcea, pag., 125.

# El curriculum se abre asi como un campo problematico del cual surgen lineas de analisis
distintas, se perfilan objetos de organizacion variados, surgen tramas complejas en las cuales se
gestan sujetos, se los recorta, se los reprime o se habilita su desarrollo. V. DE ALBA, Alicia,
op. cit, pag. 12 y ss. También en ALCALA Maria Teresa y otras, Concepciones sobre
conocimiento de profesores y propuestas de enseflanza en la formacion docente de nivel
superior, disponible en www.unam.edu.ar (16-06.2010)
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universal: (/para qué enseiiamos?). El primer aspecto indaga desde la
pregunta filosofica; el segundo, desde la pregunta pedagdgica. Asi, ambos
traban interesantes relaciones en las que a veces prima mas la parte que el
conjunto y otras; el conjunto se impone a la parte.

Me siento invitada a indagar — sabiendo que ningin conocimiento es
neutro y que toda teoria es un modo de construir el objeto y su autonomia
seglin intereses® - en el Neo constitucionalismo porque estimo se trata de
la postura jus filosofica mas reconocida en el mundo juridico actual, sin
que implique incluir mas adelante a otras corrientes** que me movilizan,
como las renovadas posiciones del jus naturalismo mediante el
razonamiento por principios y del jus positivismo a través del positivismo
incluyente; para valorar sus posibilidades de insercion en un disefio
curricular integrador.

En sintesis: el marco tedrico que sustenta esta obra, me permite sostener

que:

# Puesto que todo saber responde a intereses vitales de poder; y la vida misma es, en la
expresion de Miguel Angel Ciuro Caldani, una puja de intereses. Los modelos responden a
intereses, de alli la dificultad para moverlos/removerlos. (De los apuntes tomados en la clase del
09-05-08). También puede V. CTURO CALDANI Miguel Angel, Nuevas reflexiones sobre la
complejidad de las autonomias juridicas, en Introduccion al Derecho, Juan José Bentolila,
coord., 6p., cit., pag., 151.

* Es importante superar la tendencia a asumir una Unica optica analitica desvalorizando las
demas. Esta situacion se vincula directamente con asumir tendencias y metodologias en el
campo del curriculum mas como modas que como alternativas consistentes. V. DE ALBA
Alicia, 0p. cit. pag. 31.
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» Los procesos de deliberacion critica® acerca de las finalidades
formativas que la sociedad encomienda a las Facultades de Derecho,*® son
necesarios para buscar las respuestas juridicas y vitales*” que aportan las
concepciones jus filosoficas del curriculo®™ en la resolucion de los
interrogantes que se plantean actualmente para la humanidad; y en directa
relacion con lo que estas concepciones brindan para la realizacion de la
justicia® y en atencion a la exclusividad que tienen los abogados para
representar y patrocinar a las personas, intermediando en su identidad
cuando existe un conflicto que exige su participacion. La investigacion y la

. .y 50
innovacion cumplen un papel central en este proceso’ .

“ V. DE ALBA Alicia, Espacio editorial de polifonia y contacto en la region latinoamericana
Presentacion de la edicion especial de la Revista de la Escuela de Ciencias de la Educacion, ano
5, N° 4, (Rosario, 2009) Laborde, pag., 9.

% V. CIURO CALDANI Miguel Angel, Tarea de la Educacion Juridica de postgrado en la
actual situaciéon nacional; y también La complejidad de la educacion juridica de postgrado,
Comunicaciones publicadas en el sitio web de la Facultad de Derecho de la UBA y disponibles

en www.derecho.uba.ar/academica/posgrados/esp_virtual tarea_edu_juridica_ciuro.p (28-05-
2009)

V. CIURO CALDANI Miguel Angel, Aportes para una teoria de las respuestas juridicas, en
Investigacion y Docencia, N° 37, re edicion inalterada de la version publicada en 1976,
disponible en
www.repositorio.der.unicen.edu.ar8080/xmlui2/bistream/handle123456789/472/aportes (20-12-
2010). También en Veintidos afos después: La teoria de las respuestas juridicas y vitales y la
problematica bioética en la postmodernidad, en Bioética y Bio derecho, N° 3, pag., 83,
disponible en www.repositorio.der.unicen.edu.ar8080/xmlui2/bistream/handle123456789/35
(04-01-2011)

“# v. BROVELLI Marta Susana, Los cambios curriculares...6p., cit., pag., 29.

“ V. CIURO CALDANI Miguel Angel, Perspectiva trialista de la axiologia juridica, en
Introduccion al Derecho, Juan José Bentolila, coord., (Buenos Aires, 2009) La Ley, pag., 151.

% v. BROVELLI Marta Susana, Los cambios curriculares..., 0p., cit., pag., 38.
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» Las perspectiva de complejidad’' e integralidad del mundo juridico™ y
de éste, en el mundo de la cultura, permiten la reflexiébn sobre las
concepciones del derecho en su temporalidad®, evitando empantanarse en
el presente en una especie de agnosticismo cultural®®; y demuestran que la
historia del devenir de las ideas y su relacion con el contexto en todos sus
aspectos - desde el Derecho hasta el Arte® - no tienen un significado
ornamental; sino por el contrario, posibilitan un dialogo, plural, siempre
interesante, entre las diversas fuentes del Derecho™.

= El método trialista del mundo juridico expuesto por Werner

Goldschmidt’” con su enfoque del objeto juridico desde una perspectiva

! V. MORIN Edgar, Introduccién al pensamiento complejo, edicién en linea, trad. de Marcelo
Pakman, (1994) disponible en
www.pensamientocomplejo.com.ar/docs/files/MorinEdgar introduccion-al-pensamiento-

complejo_Parte.pdf (01-02-2010).

2 V. GOLDSCHMIDT Werner, Introduccién filoséfica al Derecho, 6° ed., 5° reimp., (Buenos
Aires, 1987) Depalma, pag., XVIIL.

% V. CIURO CALDANI Miguel Angel, La temporalidad y el Derecho Civil, en Revista del
Centro de Investigaciones de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la UNR, N° 4,
(Rosario, 2000) disponible en www.cideci.org/revista/index.php/trabajos/article/viewFile/32/59
(10-03-2011) Mas recientemente el autor reflexiona acerca de la dindmica juridica argentina en
una nueva era (;como construir la temporalidad juridica argentina?) en su obra Estudios
Juridicos del Bicentenario, (Rosario, 2010) UNR Editora, pag., 91.

* V. PERZ LUNO Antonio, La filosofia del derecho en perspectiva histérica. Estudios
conmemorativos del 65 aniversario del autor. Homenaje de la Facultad de Derecho y del
Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Sevilla, Rafael Gonzalez Tablas
Sastre coord., (Sevilla, 2009) Universidad de Sevilla, pag., 23.

V. STOLLEIS Michael, La Historia del Derecho como obra de arte, trad. de Ignacio Gutiérrez
Gutiérrez, (Granada, 2009) Comares. pag., 6. También del mismo autor puede V. El ojo de la
ley, historia de una metafora, (Madrid, 2010) Marcial Pons.

% V. NICOLAU Noemi Lidia, El derecho contractual frente al plurijuridismo, la integracion y
la globalizacion, en El Derecho Internacional Privado ante la internacionalidad, la integracion y
la globalizacion, Homenaje al Profesor Miguel Angel Ciuro Caldani. Atilio Alterini y Noemi
Nicolau, Dir., Carlos Hernandez, coord., (Buenos Aires, 2005) La Ley, pag., 423 y ss.

7 V. GOLDSCHMIDT Werner, Introduccion filosofica al Derecho, La teoria trialista del
mundo juridico y sus horizontes, 6° ed., (Buenos Aires, 1996) Depalma, pag., 18.
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integrativista, interdisciplinar, constructivista, amplia y compleja®,
contribuye a desenmascarar los intereses que se esconden detras de las
normas y del cuerpo de ideas que conforman la ciencia tradicional®®, al
considerar en su versidon mas actual, que el mundo juridico ha de ser
construido mediante una integracion (no yuxtaposicion) en complejidad
pura, de repartos de potencia e impotencia (dimensién sociologica)
captados normativamente (dimension normoldgica) y valorados por un
complejo que culmina en la justicia (dimension dikeldgica)®; los que estan
en sintonia con los nucleos organizadores empleados en la obra para el
disefio del marco curricular en perspectiva neo constitucional. El trialismo
aspira de este modo, a constituirse en método para validar otra teoria, en
este caso, el neo constitucionalismo.

Los nticleos a desarrollar como soporte del disefio curricular, son: a) el
nucleo histdrico — epistemologico, que estd destinado a la formacion tedrica
y epistemoldgica para la comprension del Derecho en su temporalidad; b)

el nucleo socio — juridico, que estd destinado a la formacion en el

% V. PERUGINI ZANETTI Alicia, Werner Goldschmidt (1910-1987) en Dos filosofias del
Derecho argentinas anticipatorias. Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos Cossio, Miguel
Angel Ciuro Caldani, coord., (Rosario, 2007) Fundacion para las investigaciones juridicas, pag.,
67.

¥ V. CIURO CALDANI Miguel Angel, Metodologia Dikelogica, 2° ed., (inalterada) (Rosario,
2007) Fundacion para las investigaciones juridicas, pag., 9, nota 1. También del mismo autor,
puede V. Metodologia juridica y Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho, (Rosario,
2007) Zeus; Derecho y Politica. El continente politico del Derecho. Elementos basicos de una
filosofia politica trialista, (Buenos Aires, 1976) Depalma.

® v, CIURO CALDANI Miguel Angel, Metodologia juridica...,0p., cit., pag., 17 y ss..
También del mismo autor, pueden V. Los limites de los repartos, y Ubicacion de la justicia en el
mundo del valor (el asalto al valor justicia), en Introduccion al Derecho, (Buenos Aires, 2009)
La Ley, pag., 65; También sus reflexiones en Estudios juridicos del Bicentenario, (Rosario,
2010) C.I.LF.J.F.S. UNR Editora.
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conocimiento de las estructuras sociales para la comprension de los
despliegues econdmicos, culturales, politicos, religiosos, ambientales, etc.,
que impactan en el objeto juridico en su temporalidad. c) el ntcleo
antropologico juridico, que esta destinado a la formacion plena de la
personalidad, en su temporalidad y como constructo significante del

desarrollo de la vida.
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CAPITULO II

A) Nucleo historico — epistemoldgico: su fundamentacion

Destinado a la formacion historica y epistemologica para la comprension

del paradigma neo constitucional.

Enfoca la tensiéon Universidad — Ciencia, en la busqueda del Qué del

Derecho.

Este Nucleo tiene como objetivos: = Describir el recorrido tedrico que
atraviesa el disefio neo constitucional desde sus antecedentes en la segunda
postguerra mundial, hasta su version mas actual como modelo juridico del
Estado constitucional de Derecho = Dar cuenta de la singularidad del
nucleo tedrico neo constitucional para su comprension como modelo
juridico de tutela del Estado Constitucional Democratico, sustentado en la

necesaria relacion entre Derecho y Moral.

El término requiere en primer lugar de un abordaje de su significado, al
que sus referentes relacionan con al menos tres posibilidades distintas,

aunque inter conectadas: la teoria, la ideologia y el método del derecho.

Sus supuestos descansan en el caracter juridico de las Constituciones,

entendidas como grandes normas juridicas de aplicacion directa.
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Se describen en perspectiva histérica, las transformaciones de los
ordenamientos juridicos en su transito del Estado Liberal Clasico al Estado
Neo constitucional, con la marca sefiera de los textos constitucionales de la
segunda postguerra y de la década del setenta en su segunda etapa; que se

concretan mediante el activismo de los Tribunales Constitucionales.

Se destacan los cambios en los contenidos de los textos constitucionales
que conllevan importantes transformaciones en el papel desempefiado por
la Constitucion sobre el conjunto del ordenamiento; y que van
acompafiados de cambios institucionales, como el complejo de
restricciones y libertades de legisladores y jueces en resguardo de los

derechos fundamentales.

En el desarrollo teérico se exponen desde las ideas precursoras de G.
Sartori, N. Mateucci y R. Guastini a las mas actuales de C. Nino, G.

Zagrebelsky, L. Ferrajoli, M. Barberis y R. Alexy.

En lo metodolégico, la riqueza del planteo neo constitucionalista se pone
de relieve en dos momentos: en los argumentos de R. Dworkin en su
controversia con H. Hart y en la propuesta posterior de R. Alexy; que
reformulan, recrean, la antigua polémica jus positivismo versus jus

naturalismo, en pos de la separacion/ no separacion del Derecho y la Moral.

Se desarrolla especialmente la posicion de R. Dworkin, quien sin

reconocerse jus naturalista, efectud un ataque frontal contra el positivismo,
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representado en sus polémicas con Hart, al proponer un jurista creyente,
comprometido con el sistema, capaz de transitar de la moral al derecho y
sentirse obligado por ambos. En una teoria integral, diluye las fronteras
entre Derecho y Moral y explica que el Derecho no solamente contiene
reglas sino también principios. Los principios dworkianos, son derecho

implicito o interpretativo y tienen caracter moral.

También se destaca la posicion de R. Alexy acerca de que los supuestos
positivistas resultan incompatibles con las caracteristicas del Estado
constitucional democratico. En la misma linea del anterior, tampoco se
reconoce jus naturalista, pero plantea la naturaleza doble del derecho desde
una posicion que denomina no positivista, en la que el derecho abarca tanto
una dimension real o factica como una dimension ideal o critica. La
segunda, estd representada por los argumentos de correccion moral. Con
respecto a la aplicacion de las normas, avanza en la consideracion de los
conflictos mediante el razonamiento por los principios y su ponderacion;

distinguiéndolos de las reglas, taxativas y no ponderables.

Este nucleo finaliza indagando en las relaciones entre el neo
constitucionalismo, el positivismo y el trialismo. De ellas se advierte que
al rechazar la separacion del derecho y la moral, el neoconstitucionalismo
considera concluida la etapa positivista pero sin aceptar identificarse con el
jusnaturalismo, lo que en algliin punto parece una vuelta de tuerca: ;La

veneracion incondicional que el positivismo decimononico profesaba a la
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Ley ordinaria, podria asimilarse a lo que el neoconstitucionalismo otorga
hoy a la Ley Suprema? En cuanto a su relacion con el trialismo, se
advierten interesantes coincidencias, tanto en la version original de W.

Goldschmidt como en la actual de M. A. Ciuro Caldani.

A.1) Significado y alcances de la expresion

Neo constitucionalismo, es la denominacion utilizada para identificar a
una corriente jus filoséfica que convoca a una nueva percepcion de la

Constitucion y de su papel en la interpretacion juridica®'.

La expresion refiere en este debate a un nuevo constitucionalismo,
término que Mauro Barberis indica como descriptor de al menos tres cosas

distintas, aunque conectadas entre si:

En un primer sentido, muy lato, “constitucionalismo” reenvia

al antiguo ideal del gobierno de las leyes, o mas bien del

" yv. BARROSO Luis Roberto, El neo constitucionalismo y la constitucionalizacion del

derecho, el triunfo tardio del derecho constitucional en Brasil, en biblioteca juridica virtual del
Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM, disponible en ~www.bibliojuridica.org (22-
09-2010)
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Derecho; en un segundo sentido, mas estricto, designa la
traduccion propia de los siglos XVIII y XIX de este modelo en
la idea de Constitucién como instrumento para limitar el poder
politico y en un tercer sentido —estrictisimo, y no del todo

adecuado— indica la doctrina del Derecho constitucional.

Puesto que la posicion filoséfico—juridica denominada neo
constitucionalismo [...] retoma  las ideas del
constitucionalismo, al menos en los dos primeros sentidos del
término, parecen existir razones suficientes para admitir este

’ . . . . 2
uso todavia no consolidado de “neo constitucionalismo”®

Sastre Ariza®, por su parte, sostiene que la doctrina ha consolidado el uso
de esa expresion - a la que también asimila la de constitucionalismo
avanzado 'y constitucionalismo de derechos - para designar el nuevo
modelo juridico que representa el Estado constitucional de Derecho en

algunos paises europeos, como Italia, Alemania y Espafa.

v, BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo, democracia e imperio de la moral, trad. de
Santiago Sastre Ariza en Neo constitucionalismo(s) ed. de Miguel Carbonell, (Madrid, 2009)
Trotta, pag. 259 y ss.

% V. SASTRE ARIZA Santiago, Sobre el papel de la ciencia juridica en el Estado
constitucional, (notas al comentario de Antonio Pefa Freyre) en Anales de la catedra Francisco
Suarez, disponible en www.ugr.es (25-09-2010)
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La peculiaridad de este modelo viene representada por las caracteristicas
o las funciones de estas constituciones que aparecen en la segunda
posguerra mundial y que ciertamente, se contraponen al papel que
desempefiaban las constituciones en el constitucionalismo en su version

.. . ro. 64
tradicional o decimonédnica”.

Paolo Comanducci® analiza los tipos de neo constitucionalismo y los
compara con los tipos de positivismo que afios atras desarrolld Norberto

. 66 : r
Bobbio™, considerando ambas teorias concurrentes.

Para ello, parte de un doble significado del término:

Designa en una primera acepciéon, una teoria y/o una
ideologia y/o un método de andlisis del derecho. En una
segunda acepcion [...] un modelo constitucional o conjunto de

mecanismos normativos e institucionales realizados en un

% Un profundizado enfoque filosdfico histérico de la modernidad que da marco al

constitucionalismo liberal, puede V. en CIURO CALDANI Miguel Angel, Metodologia
Juridica..., op. cit. pag. 231.

% COMANDUCCI Paolo, profesor italiano de Teoria del Derecho en la Universidad de Génova.
Para este trabajo se tienen especialmente en cuenta sus obras: Razonamiento Juridico
elementos para un modelo, (México, 1999) Fontanara, Formas de (neo) constitucionalismo, un
analisis meta teérico, trad de Miguel Carbonell, en Isonomia,N° 16, abril 2002, disponible en
www.cervantesvirtual.com (20-09-2010)

% BOBBIO Norberto, Teoria general del derecho, 2° ed. 5° reimp. trad. de Jorge Guerrero R.
(Bogota, 2005) Temis, pag. 30 y ss.
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sistema juridico politico histdricamente determinado, que
limita los poderes del Estado y/o protege los derechos

fundamentales®’.

Distingue asi, un neo constitucionalismo como teoria del derecho, otro

como ideologia y un tercero, como método de analisis del derecho.

Como teoria del derecho, el modelo se caracteriza por una constitucion
invasora, por la positivizacion de un catadlogo de derechos fundamentales,
por la omnipresencia en la constitucion de principios y reglas; y por
algunas peculiaridades de la interpretacion y de la aplicacion de las normas

constitucionales con respecto a la interpretacion y a la aplicacion de la ley.

Como ideologia, el neo constitucionalismo tiende a distinguirse
parcialmente del constitucionalismo, al poner en segundo plano la
limitacion del poder estatal — requisito basico en el modelo tradicional —
realzando la funcion de garantia de los derechos fundamentales por parte de
un Estado que ya no es temido ni sospechado porque es un Estado

democratico de Derecho.

¢ COMANDUCCI Paolo, Formas... 6p. cit.
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La valoracién permanente del proceso de constitucionalizacion le otorga
sentido a la tutela de los derechos fundamentales, por eso puede
identificarse como un neo constitucionalismo de contra poderes, donde las
actividades de legisladores y jueces estin encaminadas a concretar esos
derechos fundamentales previstos en la Constitucion, o lo que podria
llamarse - en términos de Comanducci - neo constitucionalismo de las

reglas.

Como metodologia, el neo constitucionalismo sostiene la conexion
necesaria identificativa y/o justificativa, entre derecho y moral, unidos
indisolublemente por los principios constitucionales y los derechos

fundamentales.

Para Prieto Sanchis® — quien sigue el esquema propuesto por
Comanducci - la expresion en estudio se aplica - de un modo un tanto
confuso - para aludir a distintos aspectos de lo que se identifica por

algunos, como una nueva cultura juridica:

% PRIETO SANCHIS Luis, es profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad espaiiola de
Castilla La Mancha. Fue decano de las facultades de derecho de Albacete y Toledo. Sus trabajos
de investigacion estan centrados en Teoria del derecho, Derecho Constitucional y Derecho
eclesiastico.  Entre sus principales obras figuran Constitucionalismo y positivismo (1997) y
Ley, principios, derechos (1998) Justicia constitucional y derechos fundamentales (2003)
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Creo que son tres las acepciones principales. En primer lugar
[...] puede encarnar un cierto tipo de Estado de Derecho,
designando por tanto el modelo institucional de una
determinada forma de organizacion politica. En segundo
término, [...] es también una teoria del derecho, mas
concretamente, aquella teoria apta para explicar las
caracteristicas de dicho modelo. Finalmente, [...] es la
ideologia que justifica o defiende la formula politica asi

designada®

Susana Pozzolo™, considera que el neo constitucionalismo se sostiene con

argumentaciones que descansan sobre la especificidad de la interpretacion

constitucional respecto de otros documentos normativos y especialmente,

respecto de la ley.

Es decir, se trata de una teoria del Derecho del Estado constitucional

referida al ordenamiento constitucional y democratico de Occidente.

% V. PRIETO SANCHIS Luis, Constitucionalismo y positivismo, 2° ed. (México, 1999)
Fontanara, pag. 49 y ss.

™ POZZOLO Susana, es profesora de Teoria del Derecho en la Universidad de Génova, entre
sus obras mas difundidas se encuentra Neo constitucionalismo e positivismo giuridico (Turin,
2001) Giappichelli.
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Tal interpretacion, como un peculiar modo de acercarse al Derecho, se
encuentra en correspondencia directa con una también peculiar
configuracion del objeto constitucion, o modelo axioloégico de Ila

constitucion concebida como norma.

En esta idea, la constitucion es el conjunto de reglas juridicas positivas
fundamentales respecto de las demas reglas del conjunto, que pasan a ser
constitucionales en razon de su particular contenido; y no por el sujeto

redactor del documento:

La adopcion de este modelo constitucional se conjuga con el
interés principal de la doctrina neo constitucionalista. [...] Esta
se mueve principalmente en la perspectiva de la justificacion, a
un nivel de lenguaje en el que se considera central la nocion de

i S . 71
razon para actuar, [...] que justifica un comportamiento”’ .

"I V. POZZOLO Susana, Neo constitucionalismo y especificidad de la interpretacion
constitucional en revista DOXA, 21-1II, 1998, disponible en www.cervantesvirtual.com ( 10-09-
2010)
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Juan Carlos Bayon’” plantea que los derechos basicos o fundamentales se
definen a partir de dos rasgos: por el primero son limites para la adopcion
de politicas publicas sustentadas en la relacion costo- beneficio, en atencion
a que tales derechos resguardan ciertos bienes que deben asegurarse
incondicionalmente para cada individuo; por el segundo, constituyen vallas
infranqueables para tomar decisiones por la mayoria, delimitando un
espacio en el que ella no debe decidir puesto que su resguardo impone una

proteccion para los derechos individuales.

Esta situacion es descripta metaforicamente por Dworkin como una carta

de triunfo en manos de los individuos,” y también al afirmar:

La ley es espada, escudo y amenaza. Insistimos en nuestro

salario o nos negamos a pagar la renta [...] todo en nombre de

™ V. BAYON Juan Carlos, profesor espafiol de Filosofia del Derecho en la Universidad
Autonoma de Madrid. Entre sus obras mas difundidas figura La normatividad del derecho:
deber juridico y razones para la accion, (Madrid, 1991) Centro de Estudios Constitucionales.
También ha sido significativo para este trabajo su articulo Principios y reglas: legislacion y
jurisdiccion en el Estado constitucional, en revista Jueces para la democracia, N| 27, 1996, pag.
41, disponible en www.dialnet.unirioja.es (27-09-2010)

V. DWORKIN Ronald, Los derechos en serio, 7° reedicion, trad. de Marta Guastavino,
(Barcelona, 2010) Ariel.
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lo que nuestro etéreo y abstracto soberano, el derecho, ha

decretado™.

. . . . . 75
En el mismo sentido, sostiene Garcia Figueroa que la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico no se ha limitado a

transformar el derecho sino que ademas aboga por un estilo de pensamiento

de juristas y tedricos:

De esa constitucionalizacion del pensamiento ha surgido el

neo constitucionalismo’®.

™ V. DWORKIN Ronald, El imperio de la justicia, 1| ed., 2° reimp., ,trad. de Claudia Ferrari,
(Barcelona, 2005) Gedisa, pag. 11.

” GARCIA FIGUEROA Alfonso, es profesor de filosofia del derecho en la Universidad de
Castilla La Mancha. Para este trabajo se considera especialmente lo expresado en su libro

Principios y positivismo juridico, (Madrid, 1998) Centro de estudios
constitucionales.

politicos 'y

" V. GARCIA FIGUEROA Alfonso, La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo,
en Neo constitucionalismo (s) op. cit. pag. 159.
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Este autor explica ademas que con la expresion en estudio, los autores se
refieren a la doctrina integral que reconstruye el modelo juridico de los
ordenamientos de los Estados constitucionales, con dos propositos: elevar
conclusiones sobre la naturaleza del derecho en un plano conceptual, y/o

justificar normativamente ese modelo.

En base a ello distingue un neo constitucionalismo conceptual y otro
normativo. El primero define una teoria del derecho, el segundo, una

politica del derecho.

En esta tesis, el neo constitucionalismo conceptual es anti positivista al
cuestionar de algin modo la tesis de separacion entre derecho y moral,
mientras que el neo constitucionalismo normativo es anti formalista, al

oponerse al protagonismo de la ley y a la omnipotencia del Parlamento’”.

A.2) Supuestos de la nueva version constitucional

El neo Constitucionalismo parte del supuesto que la Universidad tiene
como mision formar a los futuros juristas en campos tematicos que van
mas alla de las leyes y los procedimientos, haciéndose cargo de las

implicancias morales y politicas que subyacen al derecho constitucional,

7 V. GARCIA FIGUEROA Alfonso, Criaturas de la moralidad, una aproximaciéon neo
constitucionalista al derecho a través de los derechos, (Madrid, 2009) Trotta, pag. 18.
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en una circulacion mundial de problemas constitucionales y una
circulacion igualmente planetaria de las correspondientes soluciones. Por
eso se habla de una propension ultra nacional, si no universal, de las

funciones de la justicia constitucional ™.

Miguel Angel Ciuro Caldani cita como un planteo integrativista afin al

.- . . 79 . ..
tridimensionalismo’, las expresiones de uno de sus referentes principales:

La cuestion consiste en saber cual concepto de derecho es
correcto o adecuado. Quien desee responder esta pregunta
tiene que relacionar tres elementos: el de la legalidad
conforme al ordenamiento, el de la eficacia social y el de la
correccion material. Quien no conceda ninguna importancia a
la legalidad conforme al ordenamiento y a la eficacia social y
tan solo apunte a la correccion material obtiene un concepto
de derecho puramente ius natural o ius racional. Llega a un

concepto de derecho puramente positivista quien excluya

® V CARBONELL Miguel y GARCIA JARAMILLO Leonardo, edit. , Desafios y retos del
canon neo constitucional, en El canon..., op. cit. pag., 12.

" V. CIURO CALDANI Miguel Angel, Aportes jus filoséficos para la comprension de las
condiciones constitucionales de los Estados hispano americanos y de su aptitud para la
integracion, en Anuario de Derecho Constitucional latinoamericano, 2007, Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM, disponible en
www.juridicas.unam.mx (04-11-2010)
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totalmente la correccion material y apunte sélo a la legalidad

conforme al ordenamiento y/o a la eficacia social®.

También Maria Isolina Dabove encuentra coincidencias entre la teoria

trialista de Goldschmidt y la no positivista de Alexy:

Las dos admiten que el mundo juridico se compone de
conducta, norma Yy justicia, en su estructura basica. Aunque
difieren en la forma de referirse a estos componentes y en las

’ rqe o <, 81
categorias de analisis que emplean para su comprension

Desde esa perspectiva, en la que renace la antigua disputa entre derecho y

moral, la corriente tiene como punto de partida la diferenciacion entre el

% v. ALEXY Robert, El concepto y la validez del derecho, trad. de José Sefia, 2° ed.
(Barcelona, 1997) Gedisa, pag.21.

81 v. DABOVE Maria Isolina, NAWOJCZYK Erica y BARBERO Daniel, Werner Goldschmidt
y Robert Alexy, corsi e ricorsi del integrativismo juridico, en Dos filosofias del derecho
argentinas anticipatorias, Ciuro Caldani M. A. coord. (Rosario, 2007) Fundacion para las
investigaciones juridicas, pag. 49.
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pasado y el futuro del Estado de Derecho; y analiza su evolucion

s s 82
historica®™.

Sefiala que asi como la cultura anglosajona se conformo bajo un sistema
constitucional a partir de los siglos XVII y XVIII respectivamente, Europa
continental tardé bastante mas para organizarse de ese modo®, debido
especialmente a que junto al fracaso de la Revolucion Francesa, las ideas
del liberalismo no tuvieron su correlato en el derecho, en el sentido mas

amplio de su significado:

En gran medida, el fracaso de la Revolucion Francesa y su
Declaracion de los Derechos del Hombre se debi6 al nulo
papel atribuido a los jueces. El poder se concentraba en el
legislativo con participacion del ejecutivo y exclusion del
judicial, lo que hacia imposible el respeto y plena vigencia del

4
Derecho®.

82 V. FERRAJOLI Luigi, Pasado y futuro del Estado de Derecho, en Neo constitucionalismo(s)
op. cit. pag. 13.

$ V. MARTINEZ ESTAY José Ignacio, El sistema europeo continental de justicia
constitucional, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca —
Chile — disponible en www.cecoch.cl (01-11-2010)

% V. CLAVERO Bartolomé, Garantia de derechos: emplazamiento histérico del enunciado
constitucional, en Revista de Estudios Publicos, N° 81, (Madrid, 1995) pag. 20.
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Y también:

El protagonismo del parlamento francés para efectivizar la
operatividad de la Constitucion, neutralizaba la obligatoriedad
inmediata de la misma y la reducia a un programa que era

. . 85
necesario desarrollar por medio de las leyes

A la Revolucion Francesa le sucede el imperio napolednico y a éste la
Restauracion, que se caracteriza como una época moderadamente
contrarrevolucionaria en buena parte de Europa, todavia imbuida de signos

de absolutismo®®.

La restauracién provocod el surgimiento de un nuevo concepto de

% V. VIGO Rodolfo, La interpretacion constitucional, (Buenos Aires, 1993) Abeledo Perrot,
pag. 62.

% V. TORRES DEL MORAL Antonio, Constitucionalismo histérico espafiol, 6° edicion,
(Madrid, 2009) Editorial Universidad Complutense. También del mismo autor, Estado de
derecho y democracia de partidos, (Madrid, 1991) Editorial Universidad Complutense.
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Constitucidn, que se pretendia puramente legal y que servia para designar
cualquier norma que tuviera por objeto la organizacion del poder,
garantizando o no las libertades, funcion esta ultima que desaparece del

concepto®’

El poder se vestia con ropajes de apariencia constitucional, rasgo
propio de las monarquias constitucionales europeas de entonces, en las que

el monarca auto limitaba su poder otorgando una Constitucion.

En este marco surge el concepto aleman de Rechtstaat o Estado de

Derecho durante el siglo XIX.

La voz Rechtstaat fue consagrada por Robert von Mohl en 1832, en el
marco de las emergentes monarquias limitadas de los Estados

Lo 88
germanicos

El Estado de Derecho suponia la subsistencia para el poder de la Corona
y de su Ejecutivo de determinadas zonas de inmunidad ® frente al

derecho:

8 V. ARAGON Manuel, Sobre las nociones de supremacia y supra legalidad, Revista de
Estudios Politicos del Centro de Estudios politicos y constitucionales del Ministerio de la
Presidencia del Gobierno de Espafia, N° 50 (Madrid, 1986), pag. 15.

% V. GARRORENA MORALES Angel, El estado espafiol como estado social y democratico de
derecho, (Madrid, 1987) Tecnos, pag. 163.

% V. GARCIA DE ENTRERRIA Eduardo, Democracia, Ley e inmunidades del poder,
(Madrid, 2004) Palestra.
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El Rechtstaat no era mas que una autolimitacion por parte
del propio poder estatal, porque las constituciones tenian un
caracter revocable y el poder del Estado no estaba
constituido por aquélla, sino al revés: el poder precedia
historica y tedricamente a la Constitucion que estaba

constituida por é1%.

- 91 ’
Por lo tanto, conformaban meros actos de tolerancia” que podian en
todo momento ser alterados o derogados, por mucho que el derecho comtin
hiciera referencia a las libertades y los derechos universales de los

92
hombres™.

En pocas palabras, Europa continental no tenia una verdadera vida

constitucional, por lo que no conocié la supremacia del derecho frente al

% V. KRIELE Martin, Introduccién a la teoria del Estado, trad. de Eugenio Bulygin, (Buenos
Aires, 1980) Depalma, pag. 142.

°! La tolerancia esta expresada en autores como John Milton, John Locke y Pierre Bayle durante
los siglos XVI y XVII, culminando con Francois Marie Arouet (Voltaire) y su Tratado de la
tolerancia (1763). Logra su formulacion definitiva con el liberalismo del siglo XVIIL. V.
ALVAREZ GARDIOL Ariel, Lecciones de epistemologia, (Santa Fe, 2004) UNL, pag.78.

%2 V. KRIELE Martin, 6p. cit. pag. 157.
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poder, a la que todos referimos como la supremacia constitucional’® y que

constituye uno de los principios basicos del constitucionalismo clasico:

El individualismo posesivo, con sus postulados de igualdad
formal, libertad de circulacion de bienes y posibilidad de
enriquecimiento ilimitado, premiaba a aquellos que por su
ingenio habian sabido acumular la mayor cantidad de bienes.
Al ganador no se le pedia virtud [...] s6lo sagacidad y respeto
por la ley positiva.[...] El capitalismo estrangulé de esa forma,

al liberalismo que lo habia hecho nacer™

Sin embargo, podria decirse que las constituciones europeas si tenian un
cierto caracter normativo porque podian ser aplicadas por los jueces”,

aunque dicho caracter estuviera absolutamente relativizado al carecer la

% V. VERDUGO MARINKOVIK Mario, Notas sobre el principio de la supremacia
constitucional, en Revista del Centro de estudios constitucionales de la Universidad de Taca,
Chile, afio 2003, disponible en www.cecoch.cl (01-11-2010) También puede V. SAGUES
Néstor Pedro, Teoria de la constitucion, 1° reimpresion, (Buenos Aires, 2004) Astrea, pag. 7.

% V. SANCHEZ AGESTA Luis, Principios de teoria politica, 3° ed. (Madrid, 1970) Editora
Nacional, pag., 239.

% V. MARTINEZ ESTAY José, 6p. cit.
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Constituciéon de supremacia y por lo tanto, enervar la posibilidad de

transgresion por el poder.”®

Un intento de cambio se produce durante la etapa de entre guerras, en
el primer tercio del siglo XX, cuando con la Constitucion alemana de
1919°" se procurd superar definitivamente las dificultades que habian

impedido en Alemania una auténtica experiencia constitucional.

Pero dicho intento fracasé debido a que en Alemania no existia un
acuerdo sobre la base democratica fundamental y un importante sector de
la sociedad rechazaba de plano el marco institucional establecido en

aquella Constitucion™

La situacion no era muy distinta en el resto de Europa continental, en que
la adopcion del constitucionalismo se encontrd también con la existencia
de un fragil acuerdo sobre la democratizacion, a lo que se agregd ademas
el resurgimiento del positivismo’®, como resultado - en el plano juridico -

de la obra de Hans Kelsen:

% v. BIDART CAMPOS German, Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino: el
derecho constitucional del poder, (Buenos Aires, 1989) Ediar, pag. 36.

°7 La Constitucion de Weimar sancionada el 11 de noviembre de 1919 dio origen - junto a la de
México de 1917 - al llamado constitucionalismo social y al Estado de bienestar. Mediante ellas,
se incluyen en la Constitucion escrita los derechos sociales o de segunda generacion. V.
VANOSSI Jorge, El Estado de Derecho en el constitucionalismo social, (Buenos Aires, 1994)
EUDEBA,

% V. RUBIO LLORENTE Francisco, Del tribunal de garantias al tribunal constitucional,
Revista de Derecho Publico N° 16, (Madrid, 1983) pag. 29.

% Para profundizar sobre el positivismo y la Teoria Pura del Derecho, V. el Capitulo I de este
trabajo sobre Formacion juridica tradicional.
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El jurista vienés creyo posible desligar el derecho de toda
cuestion valorativa, reduciéndolo a una pura cuestion de
formas, presentando el ordenamiento juridico en forma de
piramide, en cuya base invertida sitia a la norma
estructuradora de dicho ordenamiento: la Constitucion. [...]
Esta es por tanto la norma suprema y en tal caracter
determinadora de la validez de las restantes normas inferiores
que conforman aquél. A su vez, la Constitucion deriva su
validez, y por tanto su supremacia, de lo que Kelsen denomina

L . 100
norma basica o fundacional, la que da por supuesta

Como las cuestiones valorativas quedan al margen de la teoria

positivista, el contenido material de la Constitucion resulta indiferente:

100

V. KELSEN Hans, Teoria Pura del Derecho, (México, 1981) Universidad Nacional

Autonoma de México.
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La teoria kelseniana del Derecho conduce a un absurdo
porque las normas juridicas han de establecerse y asegurarse

P ces 1101
a si mismas, o sea que carecen de positividad ™.

También:

Y es asi que como todo el Derecho se funda en la norma
fundamental, que es la pura voluntad estatal sometida a

formas, se trata de un Derecho sin normatividad

Los postulados de Kelsen no dejan de resultar sorprendentes, sobre todo
si se considera que su teoria refiere al derecho como un conjunto de

normas.

'y, LA TORRE Maximo, Derecho y concepto de Derecho, Tendencias evolutivas desde una

perspectiva europea, Revista

12 v, HELLER Herman, Teoria del Estado, trad. de Luis Tobio, (México, 1971) Fondo de
Cultura Econdmica, pag. 216.
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Consider6 necesaria la creacion de un sistema, que velase por la
concordancia entre las normas inferiores del ordenamiento juridico con
la Constitucion, y se debe justamente a Kelsen la creacion de los

tribunales constitucionales, disefiados con ese fin.

Es asi que la Constitucion austriaca de 1920'” refleja con nitidez la
influencia del pensamiento kelseniano, al punto de ser la primera en

consagrar un Tribunal Constitucional:

Kelsen fue [...] experto de la subcomision de la Comision
constitucional de la Asamblea Nacional Constituyente que
elaboro el texto de la Constitucion Federal desde el 11 de julio
hasta el 24 de septiembre de 1920.[...] Se puede comprobar la
influencia de Kelsen en la redaccion textual de la Constitucion

. 104
federal en puntos esenciales .

'% E1 Tribunal constitucional de Austria fue el érgano previsto por la Constitucién de 1920 para

ejercer el control constitucional de la legislacion, garantizar los derechos constitucionales de los
ciudadanos y el orden federal. Toda la informacion sobre su organizacion, historia y funciones
se encuentra disponible en su pagina web www.vfgh.gv.at (01-11-2010) . El texto completo de
la Constitucion de Austria de 1920 puede V. en www.ces.es (01-11-2010)

1% v. OHLINGER Theo, Hans Kelsen y el Derecho constitucional federal austriaco, en
Conferencia  pronunciada en el marco del Congreso “Las influencias austriacas en la
modernizacion del derecho japonés”, (Viena, 2003) y publicado en la Revista electronica del
Instituto Ibero Americano de Derecho Procesal, disponible en www.iidpc.org (01-11-2010)
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Y también que:

A Kelsen se remonta segun narra Adolf Merkl, la
formulacion del principio de legalidad en el articulo 18 de la

Constitucion federal'®

Las ideas de Kelsen influyeron también en cierta medida en la

106

Constitucién espafiola de 1931, que adoptd un Tribunal de Garantias

Constitucionales.

Bajo la presidencia de Luis Jiménez de Asua se elabora el texto
constitucional que rompe con el modelo tradicional e introduce junto a

otras reformas, una fuerte presencia del poder legislativo y el control del

19 v/, OHLINGER Theo, 6p. cit.

196 Aprobada por las Cortes constituyentes luego de las elecciones de 1931 que siguieron a la
proclamacion de la Segunda Republica. Estuvo vigente hasta el final de la Guerra civil espaiiola
en 1939, aunque la Republica espaiiola en el exilio continud reconociendo su vigencia hasta
1977 cuando el proceso denominado de Transicion espafiola posibilité la redaccion de una
nueva carta constitucional. El texto constitucional puede V. en www.icsi.berkeley.edu (01-11-
2010)
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Tribunal de garantias, antecedente del actual Tribunal Constitucional'”’.

Sin embargo, la asepsia valorativa del positivismo, en particular la

kelseniana, le impidi6 reconocer que la Constitucion no agota el Derecho,

y que es necesario contar con un acuerdo minimo sobre las cuestiones

fundamentales:

La doctrina kelseniana conducia en ultimo término, a la

identificacion de derecho y fuerza; y a la afirmacion de que

todo Estado es Estado de Derecho'®

Y también que:

La primacia de la Constitucion escrita no la convierte en la

17 yv. RALLO LOMBARTI Artemi, El tribunal de garantias constitucionales como tribunal de

garantias electorales, en Revista de Estudios politicos del Centro de Estudios politicos y
constitucionales del Ministerio de la Presidencia de Espafia, (Nueva época) N° 92, 1996,

disponible en www.cepc.es (01-11-2010)

1% v/ HELLER Herman, 6p. cit. pig. 239.
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19 Mas la Constitucion debe su

ultima fuente del derecho
legitimidad al acuerdo en torno a su contenido. Pero ni
siquiera el mas completo acuerdo es capaz de excluir la
posibilidad de una contradiccion entre la Constitucion y los
mas altos principios del Derecho como ultimo fundamento de
la legitimidad; cuya fuerza vinculante sin embargo, no puede

ser constatada por ninguna otra instancia que no sea la

conciencia'"’.

De ahi el rotundo fracaso que supuso para el positivismo la convulsion
que vivid Europa y en cierto modo el mundo entero entre 1936 y 1945 y

que culmind con la finalizacioén de la Segunda guerra mundial.

La traumatica experiencia de aquel periodo histérico llevé a que la
inmensa mayoria de los paises de Europa occidental se comprometieran

con los ideales del constitucionalismo y la democracia.

Con posterioridad a estos hechos, Europa adoptod y adaptd una serie de

instituciones del constitucionalismo clasico junto a otras provenientes de

19 V. HESSE Konrad, Escritos de Derecho constitucional, 2° ed. trad. de Pedro Cruz Villalon,
(Madrid, 1992) Centro de Estudios constitucionales, pag. 22.

1 v/ HESSE Konrad, 6p. cit. pag. 22.
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. Ce . 111
concepclones positivistas .

La supremacia y el caracter juridico de la Constitucion se tradujeron en
la adopcion de clausulas que proclaman su obligatoriedad para todos los

poderes publicos, e incluso para los particulares.

Es asi que la mas emblematica de las constituciones de la segunda
posguerra, la Constitucion alemana de 1949'"?, consagra su supremacia,

juridicidad y directa aplicabilidad.

La Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania establece
expresamente en su articulo 1.3 que los derechos fundamentales que
consagra vinculan al Poder Legislativo, al Poder Ejecutivo y a los

tribunales a titulo de derecho directamente aplicable'".

En base a ello la doctrina y jurisprudencia que siguen esta linea se han
. , . ’ g . <, 114 .1
referido al caracter juridico de la Constitucion , entendiéndola como una

gran norma juridica de aplicacion directa.

Ese es el sentido de expresiones como normatividad o valor normativo

directo, tan comunes en estos discursos y que se traducen también en la

""" v, MARTINEZ ESTAY José, 6p. cit.

"2 Se denomina Ley fundamental para la Republica Federal de Alemania.. No utiliza el término
constitucion. Esta basada en la Constitucion de la Reptblica de Weimar, aunque otorga mayor
autoridad a los gobiernos de los estados federados y limita la del Jefe de Estado.

'3 El texto completo puede V. en www.constitucion.rediris.es (02-11-2010)

14 Asi, los articulos 9.1 y 53.1 del texto constitucional espafiol.
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conformacion de los tribunales constitucionales.

A.3) Antecedentes

El neo constitucionalismo describe y prescribe la transformacion
experimentada por los ordenamientos juridicos en su transito desde el

Estado liberal clasico al Estado constitucional actual.

Es oportuno recordar que la cristalizacion del positivismo como
construccion jus filoséfica hegemonica se produce conjuntamente con la
consolidacion del Estado moderno o liberal clasico: soberania nacional,
separacion de poderes, Estado de derecho, codificacion, primacia de la ley
escrita sobre las otras fuentes, etc.; son muestras de algunas de sus

manifestaciones mas reconocidas:

No hay so6lo un cambio de ideas y teorias juridicas sino
también un cambio en las propias realidades juridicas[...] Una
vez que la positividad de las normas juridicas del Estado
moderno ha asumido de facto la estructura de un ordenamiento

normativo de caracter ultimo [...] ya no resulta preciso ir mas
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alla de tal positividad para explicar el concepto de “Derecho”
La tesis ontologico monista del positivismo juridico no hace
sino levantar acta de la nueva fenomenologia normativa del

Estado de Derecho moderno'".

En igual sentido Luis Prieto Sanchis ubica el nacimiento del positivismo:

Tiene una fecha conocida de nacimiento que viene a
coincidir con un modelo de organizacion juridica y politica
bastante preciso, que es el modelo post revolucionario del
Estado de Derecho basado en un concepto fuerte de soberania,
en la separacion de poderes, en la codificacion, el imperio de

la ley y la figura del juez automata''.

5 V. VEGA Jests, Crisis del positivismo juridico y fundamentacién moral del derecho, en
Ramos Pascua J. y Rodilla Gonzélez M. edit., El positivismo juridico a examen, Estudios en
homenaje a José Delgado Pinto, (Salamanca, 2006) Universidad, pag. 968.

116y PRIETO SANCHIS Luis, Constitucionalismo y positivismo, (México, 1997) Fontamara,
pag. 8.
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Esta estatalizacion del derecho - que tiene su culminacidon durante el
siglo XIX - es el resultado de un proceso que se venia gestando en la
ultima etapa de la Edad Media donde la poliarquia y el pluralismo juridico
son desplazados por un monismo en el que el Estado nacional resulta titular

del monopolio absoluto de la produccion juridica:

La sociedad medieval era una sociedad pluralista en cuanto
estaba constituida por una pluralidad de grupos sociales, cada
uno de los cuales tenia su propio ordenamiento juridico [...]
Con la formacion del Estado moderno la sociedad asume una
estructura monista, en el sentido que el Estado concentra en si

todos los poderes; y en primer lugar el de crear Derecho'’

En palabras de Ferrajoli, el transito entre los dos modelos refleja dos
experiencias historicas diferentes aunque ambas desarrolladas en el

continente europeo:

""7'v. BOBBIO Norberto, El positivismo juridico, trad. de R de Asis y A. Greppi, (Madrid,
1993) Debate. Pag. 45.
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El modelo paleo - jus positivista del Estado legislativo de
derecho o Estado legal que surge con el nacimiento del Estado
moderno como monopolio de la produccion juridica; y el
modelo neo jus positivista del Estado constitucional de

derecho o Estado constitucional''®

Sus antecedentes pueden encontrarse en los Ultimos cincuenta afios, a

1" en los textos

partir del final de la Segunda guerra mundia
constitucionales de Francia (1946) Italia (1947) Alemania (1949) y en una
segunda etapa de su evolucion en los de Portugal (1976) y Espaiia (1978);
en coincidencia con la opinion generalizada acerca de que los fundamentos

del constitucionalismo clasico estaban en crisis por la obsolescencia del

marco historico politico que le dio nacimiento: soberania estatal absoluta

8 . FERRAJOLI Luigi, Pasado y futuro del Estado de Derecho, en Carbonell Miguel, ed. Neo
constitucionalismo(s), Op. cit. pag. 13.

9y, RUBIO LLORENTE Francisco, Constitucionalismo, en Temas de Derecho
Constitucional, tomo I, Miguel Aragén coord. (Madrid, 2001) Civitas. También CARBONELL
Miguel, Nuevos tiempos para el constitucionalismo, en Neo constitucionalismo (s), op. cit. pag.
9.
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versus globalizacion, monopolio estatal de la producién juridica versus

: 12
normas transnacionales, entre otras'>’.

Ciertamente, el fenomeno de la constitucionalizacion afecta a todas las
grandes democracias occidentales, con la unica y parcial excepcion de
Inglaterra. Es conocido, por ejemplo, el papel central desempenado por el
Tribunal Supremo en el sistema juridico—politico estadounidense: papel
que explica por qué la tesis del jurista Dworkin como las del filosofo John
Rawls se resuelven cada vez mas en argumentos que se dirigen a los

tribunales.

El positivismo decimononico — partidario del Estado de Derecho
legislativo, y opuesto al Estado constitucional tendia a reducir la
Constitucion a un simple limite a la legislacion ordinaria; el mismo Kelsen,
a pesar de ser el creador del Tribunal Constitucional austriaco, fue siempre
muy reacio a la insercion de disposiciones de principios en la Constitucion,
con el temor de que el Tribunal, al sobre interpretarlas, acabase por
expropiar a los Parlamentos democraticamente elegidos parte de su poder

legislativo (cita nro.11)

Esta idea de que las constituciones tienen su materia principal en un orden

de valores del que son una derivacion y al que traducen como derecho

120y CONTRERAS Francisco, El debate sobre la superacion del positivismo juridico, en
Croénica juridica hispalense, N° 5, 2007, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Sevilla, disponible en www.dialnet.unirioja.es (29-09-2010)
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supremo, encuentra antecedentes significativos a partir de los afios
cincuenta del siglo XX en la doctrina y la jurisprudencia constitucionales

alemanas.

Alli, la idea del Estado de Derecho surge a mediados del siglo XIX - con
autores como Friedrich Stahl y Otto Mayer — vinculada a determinaciones
mas formales que materiales, que con posterioridad se desarrollaron

mediante el conocido activismo del Tribunal Constitucional.

Asi por ejemplo, el comentario que en 1958 escribe Gunter Durig al
articulo 1° de la Ley Fundamental de Bonn'"' y la sentencia que en ese

. ~ . . 122
mismo afio se pronuncia en los tribunales alemanes por el caso Luth .

Gunter Durig sostiene que la asuncion del valor moral de la dignidad
humana en la constituciéon positiva, la convierte al mismo tiempo en
juridica, de manera tal que esa consideracion juridica (reconocidamente

dificil pero no inusual) es mandato juridico positivo.

Un valor asi, existe por si mismo y atribuye por si solo a las personas, al

margen de cualquier juicio o transaccién, una propiedad moral

12l Nombre de la constitucién promulgada el 23 de mayo de 1949 para Alemania Occidental o

Republica Federal de Alemania.

122 1 EPSIUS Oliver, El redescubrimiento de Weimar por parte de la doctrina del derecho
politico de la Republica Federal, trad. de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, (Baden-Baden, 2003)
Nomos, en revista Historia constitucional, N° 9, 2008, disponible en www.hcrediris.es (28-09-
2010) También acerca del aporte de la doctrina alemana y en especial del autor citado, puede V.
en CRUZ Luis M, , La constituciéon como orden de valores. Un estudio sobre los origenes del
neo constitucionalismo, (Granada, 2005) Comares.
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irrenunciable e imposible de soslayar. De esta postura derivara luego el
efecto horizontal de los derechos fundamentales por obra de la sentencia

del caso Luht'®.

En opinion de Durig, el texto de la norma comentada se desarrolla en base
a dos principios basicos: libertad e igualdad, que funcionan como lex
generalis con relacion a los demas derechos, establecidos bajo la forma de

concretas normas constitucionales positivas.

A.3.1) Los tribunales constitucionales

La expansion de los tribunales constitucionales (a raiz de los aportes de
la teoria de Kelsen en el intermedio entre las guerras mundiales) que se
produjo primero en el continente europeo y luego en el resto del mundo,

consagrd un nuevo Derecho Constitucional y una nueva manera de hacer el

2 Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 1958, por la que se establece que el
Tribunal constitucional juzga el efecto de irradiacion de los derechos fundamentales en el
derecho civil, haciendo valer en el caso, el contenido axioldégico de los principios
constitucionales. Puede V. en STARCK Christian, Jurisdiccién constitucional y tribunales
ordinarios, texto abreviado por el autor , traducido por Maria J. Roca y publicado en Revista
espailola de Derecho Constitucional, afio 18, N° 53, 1998, disponible en www.cepc.es ( 28-09-
2010)
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. 124
Derecho Constitucional =".

En ese sentido, la justicia constitucional si bien en la actualidad es un
instrumento nuclear del Derecho Constitucional no es mas ni menos que
eso y por lo tanto, su estudio profundizado abarca el Derecho
Constitucional sustantivo y procesal, en el que la justicia constitucional en

si misma, sirve de hilo conductor:

Es una jurisdiccion creada para conocer  especial y
exclusivamente en materia de lo contencioso constitucional,
situada fuera del aparato jurisdiccional ordinario e

independiente tanto de éste como de los poderes publicos'*’

Se destacan varios modelos de tribunales constitucionales. El modelo

francés del Consejo Constitucional que se remonta al Jurado constitucional

2 V. PEREZ TREMPS Pablo, La justicia constitucional y el derecho constitucional

comparado, en la Revista espafiola de Derecho constitucional del Centro de estudios politicos y
constitucionales del Ministerio de la Presidencia espafiola, N°25, afio 9, 1985, disponible en
www.cepc.es (01-11-2020)

% y. FAVOREAU Louis, Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales,

(Madrid, 1984) Centro de Estudios constitucionales, pag.21.
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de Sieyes, pertenece a una linea distinta a los dos clésicos: la judicial
review norteamericana y el kelseniano europeo. Sin embargo sus
principales referentes'®®, a los que se suman los de las otras lineas
mencionadas'”’, dirigen actualmente sus trabajos mas a lograr

individualizar elementos comunes que diferenciaciones.

El desarrollo tedrico del concepto y de las funciones de los tribunales
constitucionales se vio favorecido por un contexto historico en el que la
relevancia de los derechos fundamentales, adquiere mayor sentido desde

esta perspectiva.

Es asi que en la actualidad, se sostiene que es necesario realizar esfuerzos
que vayan mas alla de la fachada institucional y que la Constitucion no
solo sea el parametro de validez del producto juridico del legislador sino
de todo el ordenamiento. De este modo se supone una justicia
constitucional en sentido amplio, que comprenda no sélo el enjuiciamiento
de las leyes sino adecuar todo el ordenamiento y las actuaciones juridicas a

la norma fundamental.

1% Se destaca Louis Favoreu, jurista y constitucionalista francés, autor junto a L Philip de Las
grandes decisiones del Consejo constitucional (1975). Su obra signific6 un hito importante para
el Derecho constitucional francés que venia de un declive después de un pasado muy
reconocido, marcado por autores como Duguit, Carré de Malberg y Hauriou. V. ARAGON
Manuel, Las grandes decisiones del Consejo Constitucional en Revista espafiola de derecho
constitucional del Centro de Estudios politicos y constitucionales del Ministerio de la
Presidencia espafiola, N° 30, afio 10, 1990, disponible en www.cepc.es (02-11-2010)

127 Autores como el aleméan Otto Bachof, el italiano Gustavo Zagrebelsky y el espafiol Eduardo
Garcia de Entrerria. entre otros. V. PEREZ TREMPS Pablo, 6p. cit.
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Planteada la integracion en materia de justicia constitucional, en la
doctrina constitucional se plantea la necesidad de reflexionar sobre las

posibilidades de inclusiéon del aporte britanico.

El hecho de que en el Reino Unido no haya control de constitucionalidad
de leyes, no significa inexistencia de justicia constitucional en sentido
amplio, basta recordar la construcciéon inglesa de los derechos
fundamentales que es actualizada y enriquecida por los tribunales

britanicos:

La ausencia del elemento formal no permite excluir la

. . . . . - 128
existencia del Derecho Constitucional britanico ~°.

Sin embargo, hay que dejar en claro que la creacion de los tribunales
constitucionales ha sido objeto también desde el principio, de severas

criticas:

' V. MARTINEZ ESTAY José, 6p. cit.
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La existencia de estos tribunales no es sintoma de buena

. . . . 129
salud constitucional sino de todo lo contrario =

Y también:

Mas precisamente, dichos 6rganos son producto de la falta

de respeto a la Constitucion por los poderes clasicos del

Estado'’

Es uno de los mas entusiastas sostenedores de los tribunales
. . . . . 131 .y
constitucionales, Louis Favoreau, quien sostiene que la adopcién de

esta clase de tribunales y no de un sistema de control difuso, se debid a

1%y, PEREZ ROYO Javier, Curso de Derecho constitucional, (Madrid, 1994) Marcial Pons,
pag. 574.

B0 v PEREZ ROYO Javier, 0p. cit., pag.577

Bl V. FAVOREAU Louis, Los tribunales constitucionales, (Barcelona, 1994) Ariel, pag., 13 y
ss.
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diversas razones, tales como:

a.- La sacralizacion de la ley en Europa.

b.- La opiniéon generalizada de que los jueces ordinarios no estaban
capacitados para interpretar la Constitucién, mientras que los Ilamados
jueces constitucionales pertenecen a otra categoria y a otro mundo

distinto del de aquellos.

c.- La inexistencia de unidad de jurisdiccién en gran parte de los paises
europeos. Asi, junto a los tribunales ordinarios, habia también
contenciosos especiales, como el administrativo. Ello hacia
relativamente logico que se crease también un contencioso especial en lo

constitucional, separado de la judicatura ordinaria.

d.- La insuficiente rigidez constitucional.

A ello se suma la enorme influencia de Hans Kelsen, quien propuso la
adopcion de esta clase de oOrganos con el objeto de velar por el

cumplimiento de la norma fundamental.

En todo caso, gran parte de la doctrina europea marca la debilidad del
modelo en su version tipicamente kelseniana, al menos por las siguientes

razones:

*En el modelo de justicia constitucional de Kelsen, puede y debe decirse
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que solo el Tribunal Constitucional queda vinculado juridicamente por la

. 7 132
Constitucion'

*La Constitucion no resulta una norma aplicable por los tribunales

ordinarios.

*El Tribunal Constitucional concentra en si toda relacion posible de la

Constitucion con las normas.

En cambio, en la version de los nuevos sistemas constitucionales, la
Constitucion vincula tanto a los poderes publicos como a los particulares.
Y entre los poderes publicos se sittian los tribunales ordinarios, que pueden

aplicar directamente las disposiciones constitucionales.

Asimismo, las competencias otorgadas a tribunales constitucionales
como el italiano, el aleman, el portugués o el espafiol no se reducen al
mero control de constitucionalidad de las leyes sino que conocen en
recursos de amparo constitucional ~de los derechos y libertades

individuales:

En este contexto, los tribunales constitucionales han dejado

de ser meros legisladores negativos, segiin se correspondia

32 V. GARCIA DE ENTRERRIA Eduardo, La constitucion como norma y el Tribunal

constitucional, 3° ed. (Madrid, 1991) Civitas, pag. 60.
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con el modelo kelseniano, transformandose en verdaderos

colegisladores o legisladores positivos'*®

En los modelos europeos contemporaneos cada vez son mas abundantes
los supuestos en que el Tribunal Constitucional amplia el ambito de sus
funciones, incidiendo positivamente en la tarea del legislador, ya sea
actuando como colegislador o introduciendo en su jurisprudencia

o : 134
controles de mérito u oportunidad

A estas argumentaciones se agrega el hecho de que las Constituciones
italiana, alemana y espafiola, contienen disposiciones que pretenden
desligarse del positivismo juridico y orientarse hacia los principios o
derechos fundamentales, en un acercamiento hacia el jus naturalismo del

que al fin y al cabo en alglin extremo resulta coincidente:

Pero la verdadera ruptura del positivismo juridico vendra a

través [...] de la consagracion jurisprudencial cada vez mas

13 v. AGUIAR DE LUQYE Luis, El tribunal constitucional y la funcidn legislativa, en Revista
de derecho politico (Madrid, 1987) pag. 24. También FERNANDEZ RODRIGUEZ José, La
inconstitucionalidad por omision, (Madrid, 1998) Civitas, pag., 29.

B4y, Figueredo Angela, Incidencia positiva del tribunal constitucional en el poder legislativo,

Revista de estudios politicos, (Madrid, 1993) pag. 50.
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segura y resuelta de la técnica de los principios generales del
derecho, no sélo como fuente subsidiaria en defecto de la ley,
sino como elemento informador del ordenamiento juridico en

bloque'®

Asi, el articulo 2° de la Constitucion italiana sefiala:

La Republica reconoce y asegura los derechos inviolables
del hombre, sea como individuo, sea como miembro de los

grupos sociales en que proyecta su personalidad'®.

Por su parte, la Ley Fundamental de Bonn en su articulo 1.1 declara:

V. GARCIA DE ENTRERRIA Eduardo y MENENDEZ Y MENENDEZ Aurelio, El
derecho, la ley y el juez, dos estudios, 1° reimpresion, (Madrid, 2000), Civitas, pag. 46.

1 El texto completo puede V. en www.der.uva.es (03-11-2010)
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La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y

protegerla es obligacion de todo poder ptblico'”.

Ademas:

El pueblo aleméan se identifica, por lo tanto, con los
inviolables e inalienables derechos del hombre como
fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la

justicia en el mundo

Ademas, la Ley Fundamental alemana reconoce el derecho de
resistencia en su articulo 20.4, lo que es visto como un reflejo de su

. e sl 139
caracter no positivista.

137 El texto completo puede V. en www.constitucion.rediris.es (03-11-2010)

¥ V. Ley Fundamental de Bonn, articulo 1.1 disponible en www.constitucion.rediris.es (03-
11-2010)

¥ v BACHOF Otto, Jueces y constitucion, (Madrid, 1985) Civitas, pag., 45.
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También el articulo 10 de la Constitucion espafiola es considerado una
manifiesta declaracion jus naturalista cuando sefala que la dignidad de
la persona y los derechos inviolables que le son inherentes, son

fundamento del orden politico y de la paz social'*’

En sintesis, el constitucionalismo europeo continental de la segunda
posguerra mundial se encamind hacia un sistema de control de
constitucionalidad basado en tribunales constitucionales, desligando en

principio a los jueces ordinarios de esta labor.

Favoreau estima que los tribunales constitucionales europeos presentan

dos caracteristicas comunes:

Se enmarcan en lo que denomina un contexto institucional y juridico
peculiar™! porque algunos forman parte de estados con formas de
gobierno parlamentaristas (Alemania, Italia, Espafia, Bélgica), mientras
otros estan insertos en paises con sistema semi parlamentarista (Francia,

Austria y Portugal).

Ademas, algunos se insertan en esquemas jurisdiccionales duales, es
decir, con una jurisdiccion ordinaria y una administrativa (Italia,

Francia, Austria, Bélgica, Portugal y Espafia) y otros en sistemas de

140 v SANCHEZ AGESTA Luis, La justicia constitucional, Revista de derecho politico N° 16,
(Madrid, 1982) pag. 7. También GASTON ABELLAN Marina, La justicia constitucional, entre
legislacion y jurisdiccion, Revista espafiola de Derecho constitucional, N° 41, (Madrid, 1994)
pag. 63.

"1 V. FAVOREAU Louis, Los tribunales..., op. cit., pag. 27.

67



pluralidad de jurisdicciones (Alemania, que cuenta con cinco

T 142
jurisdicciones)

Estos tribunales cuentan con un estatuto constitucional, es decir, estan
contemplados en las constituciones respectivas, las que ademas regulan

sus aspectos basicos y esenciales

También tienen el monopolio de lo contencioso constitucional materia
en la que los jueces ordinarios no pueden conocer por estar reservado a

aquéllos.

Los jueces de los tribunales constitucionales europeos no son magistrados
de carrera, y son designados por autoridades politicas y constituyen una

verdadera jurisdiccion.

No forman parte de la estructura jurisdiccional'®

y en términos
generales, en los tribunales constitucionales europeos es posible encontrar

tanto sistemas de controles abstractos como concretos y contenciosos

objetivos y subjetivos.

Por ultimo, las técnicas de control de constitucionalidad utilizadas por los
diversos tribunales constitucionales tienden a ser homogéneas; y lo mismo

ocurre con los contenidos y alcances de sus fallos.

2 v MARTINEZ ESTAY José, op. cit.

5 Sin embargo cabe aclarar que se trata de un punto polémico toda vez que el Tribunal

constitucional aleman no sélo es parte del Poder Judicial sino que ademas, es el maximo 6rgano
de dicho poder.
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En Alemania el control de constitucionalidad de las leyes corresponde al
Bundesver- fassungsgericht, probablemente el Tribunal Constitucional

mas importante e influyente del mundo:

Es el principal ejemplo de jurisdiccion constitucional
concentrada, asi como el norteamericano lo es de control de
constitucionalidad difuso; y si la Corte Suprema
norteamericana es el principal tribunal supremo del mundo, el

aleman es el principal Tribunal Constitucional'**

La influencia del Tribunal Constitucional aleman es muy notoria, tanto en

el propio sistema juridico aleman como fuera de sus fronteras.

Su jurisprudencia influye de manera relevante sobre el sistema juridico y

politico al punto que puede sostenerse que en Alemania federal, mas alla

del mismo Estado de derecho esta el Estado de los jueces'®

% V. PEREIRA MENAUT Antonio Carlos, Sistema politico y constitucional de Alemania,
(Santiago de Compostela, 2003) Térculo, pag. 101.

45 V. FAVOREAU Louis, Los tribunales. .., op. cit., pag., 13.
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Fuera de Alemania, esta jurisprudencia es considerada con gran
predicamento por otros tribunales constitucionales, entre ellos el
espafiol, en muchas de cuyas sentencias se aprecia la influencia de su par

aleman.

Alemania tiene cinco tribunales supremos especializados (jurisdiccion
ordinaria, administrativa, financiera, laboral y social) y cada Land cuenta

. . . . 144
con su propio Tribunal Constitucional*°.

Con respecto a la tesis de Louis Favoreau, sosteniendo que el tribunal
constitucional aleman estd situado fuera del aparato jurisdiccional, la
misma ha sido objeto de critica al contrastarla con las disposiciones
constitucionales, en cuanto disponen que su organizacion y funciones
estan reguladas en el Capitulo IX bajo el titulo “De la jurisdiccion” - Die

Rechtsprechung - y especificamente en su articulo 92 que senala:

Se encomienda a los jueces el Poder Judicial, que sera
ejercido por el Tribunal Constitucional Federal, por los

Tribunales Federales que se prevén en la presente Ley

146 v/, PEREIRA MENAUT Antonio, Sistema politico... 6p. cit., pag. 103.
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Fundamental y los tribunales de los Estados'"’.

También que:

Es preciso hacer notar que el Tribunal Constitucional
aleman esta dentro del Poder Judicial y que ello lo diferencia,
por ejemplo, de su homologo espafiol, donde el Tribunal
Constitucional no forma parte de aquél; sino que tiene como

7 . . 148
su 6rgano superior al Tribunal Supremo ™.

Igual situacion se advierte en Italia y en Francia, con la Corte

Constitucional y el Consejo Constitucional respectivamente.

7 El texto de la Constitucion alemana también puede V. en Cincuenta afios de jurisprudencia
del Tribunal constitucional aleman, trad. de Gustavo Ibaiez, (Bogota, 2003) Ediciones Konrad

Adenauer, pag. 413 y ss.

48 V. SCHLAICH Klaus, El tribunal constitucional federal aleman, en Tribunales
constitucionales europeos y derechos fundamentales, (Madrid, 1984) Centro de Estudios
Constitucionales, pag. 162. También en NOGUERIA ALCALA Humberto, La reforma
constitucional a la jurisdiccion constitucional, en Revista Jus et praxis de la Universidad de
Talca — Chile - vol. 8, aflo 001, disponible en www.redalyc.uaemex.mx (03-11-2010)
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En coincidencia con la organizacién alemana, en Portugal, conforme al
articulo 209 de la Constitucion, inserto en el Titulo - De los Tribunales -
el Tribunal Constitucional forma parte de la estructura formal, aunque
estd situado en una posicion especial, si se considera que es un 6rgano

. . . . . . ’ 149
constitucional, institucional y funcionalmente auténomo.

El tribunal constitucional aleman tiene su competencia determinada por

la propia Ley Fundamental:

El Tribunal Constitucional resuelve en casos de
discrepancia o de dudas sobre la compatibilidad formal y
objetiva del derecho federal o del derecho de un Estado con la
presente Ley Fundamental o compatibilidad del derecho de
un Estado con otras normas de derecho federal, a instancias
del Gobierno Federal, de un Gobierno regional o de un tercio

de los componentes de la Dieta Federal '™

¥ v. GOMES CANOTILHO J., Direito constitucional e Teoria da Constituicao, 2° ed.
(Coimbra, 1998) Almedina, pag. 591.

v, Ley fundamental de Bonn articulo 93.2. El texto completo estd disponible en

www.constitucion.rediris.es (01-11-2010)
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Ademas, las facultades acerca del control de constitucionalidad propio
del Tribunal Constitucional, se ratifican con el articulo 100.1 de la Ley

Fundamental de Bonn:

Cuando un tribunal considere anticonstitucional una ley de
cuya validez dependa el fallo deberda suspender el proceso, y
requerir el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
Federal y debera suspender el procedimiento y consultar la
opinién del Tribunal Constitucional. Lo mismo esta previsto
en caso de infraccion de la Ley Fundamental por el derecho
regional o de la incompatibilidad de una ley regional con una

ley federal.”'

'V, Ley Fundamental de Bonn articulos 100.1 y 100.2, el texto completo esté disponible en

www.constitucion.rediris.es (03-11-2010)
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También:

Cuando recayesen dudas acerca de si una norma de derecho
internacional forma parte del derecho federal y si crea

. . - 152
directamente derechos y deberes para los individuos

Y luego:

Cuando, con motivo de la interpretacion de la Ley
Fundamental, el Tribunal Constitucional de un Estado tenga la
intencion de apartarse de un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional Federal o del Tribunal Constitucional de otro
Estado, debera recabar resolucion del Tribunal

Constitucional Federal'*®

32y, Ley Fundamental de Bonn articulo 100, el texto completo esté disponible en

www.constitucion,rediris.es (03-11-2010)

'3 V. Ley Fundamental de Bonn articulo 100, el texto completo esta disponible en

www.constitucion.rediris.es (03-11-2010)
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En resumen: la Ley Fundamental ratifica de manera clara que sélo

compete al Tribunal Constitucional el control de constitucionalidad de las

leyes.55  Los procedimientos sefialados supra son considerados formulas

especiales de control concreto de constitucionalidad.

La diferencia con el sistema de control concreto mas clasico radica en
que la resolucion de la duda de constitucionalidad no la hara el 6rgano
que esté conociendo del procedimiento en que aquélla se presenta, sino el

Tribunal Constitucional.

En cuanto a los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional
Aleman al ejercer control de constitucionalidad de normas legales, la regla
es que la comprobacion de la inconstitucionalidad de una disposicion

. . . ., 154
legislativa debe conducir a su anulacion

En otros términos, sus efectos operan erga omnes:

Cada vez mas y ante la duda de las consecuencias de
semejante decision, el Tribunal Constitucional recurre a otros

métodos como el de anulacion parcial cualitativa, que

'3 V. FAVOREAU Louis, Los tribunales...6p., cit., pag. 77.
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consiste en declarar que la ley es nula en la medida en que se

aplica a la situacion que fue objeto de control'*

Y también:

Otro sistema utilizado por el Tribunal aleman es el de la
interpretacion conforme. Segun este mecanismo, la ley
impugnada seguird vigente en la medida que se explique
conforme a la interpretacion que le da el propio Tribunal

Constitucional'*

Ademas el Tribunal Constitucional ha recurrido a otras dos vias. La
primera es la de declaracion de inconstitucionalidad sin anulacion

subsiguiente, utilizada fundamentalmente cuando se lesiona el principio

'3 V. FAVOREAU Louis, Los tribunales. .. ,6p. cit., pag., 77.También MARTINEZ ESTAY
José, op. cit.,

1% V. FAVOREAU Louis, Los tribunales...6p. cit., pag. 78.
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de igualdad u otro derecho fundamental en correlacion con el principio de

igualdad.

Otra via es la anulacion diferida, vsada en casos de leyes que han sido
constitucionales en su origen, pero que con el transcurso del tiempo han
devenido en inconstitucionales como consecuencia de la evolucion de los

hechos o del derecho

En este caso no se anula la ley, sino que el Tribunal la pone en
precario,  al indicar al legislador que ya solo es constitucional
provisionalmente, por razones que se precisan en la exposicion de
motivos y le ordena que modifique la ley fijandole un plazo concreto en

157
algunos casos .

En definitiva, y siguiendo el derrotero historico epistemologico de esta
corriente, lo que se pone en discusion es el concepto mismo de

constitucion:

El concepto de constitucion que maneja el neo
constitucionalismo [...] es el de un programa, no sélo politico

sino también social ( en la medida en que no sélo toca el

57 yv. KOMMERS Donald, La jurisprudencia constitucional en Alemania, 2° ed. (Londres,

1997) Duke University Press.
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ejercicio y relaciones de poder sino también los diversos
ambitos de las relaciones sociales) entregado en su concrecion
final a la judicatura (y no a la decisién resultante de la
movilizacion politica electoral que pueda resultar en el juego
de las mayorias) en un contexto argumentativo de un alto
grado de subjetividad (por la imposibilidad de disciplinar las
opciones incorporadas de entrada en la respectiva

: 7 N158
ponderacion)

A.4) Referentes

A.4.1) G. Sartoriy las criticas al positivismo

V. ALDUNATE LIZANA Eduardo, Aproximacién conceptual y critica al neo
constitucionalismo, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. 23, N° 1,
2010, disponible en www.scielo.cl ( 04-11-2010)
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Pueden  considerarse  precedentes significativos ~ del =~ Neo
constitucionalismo, aunque ain se sitian bajo la identificacion del
constitucionalismo tradicional, las criticas al positivismo juridico
anticipadas durante la década de mil novecientos sesenta por Giovanni

Sartori" y por Nicola Matteucci'®.

Sartori anticipa su critica en Constitutionalism: A Preliminary Discusion,
(1962). Posteriormente, Matteucci lo hace en Positivismo giuridico e
costituzionalismo (1963) que solo recientemente ha aparecido como libro

(1996)'°".

Ambos merecen destacarse porque no atacan un positivismo en declive
sino una postura que se encuentra en pleno esplendor teorico. Sus planteos
criticos coinciden con el momento en que habian aparecido On Law and
Justice (1958) de Alf Ross, la segunda Reine Rechtslehre (1960) de Hans

Kelseny The Concepto f Law (1961) de Hart.

' SARTORI Giovanni (1924), politélogo italiano, ex decano del departamento de Ciencias
Politicas de la Universidad de Florencia (Italia), ex profesor de Humanidades en la Universidad
de Columbia (N York), Premio Principe de Asturias 2005 por sus contribuciones a la teoria que
fundamentan la sociedad liberal democratica en el mundo contemporaneo. Sus trabajos tienen
repercusion tanto en las ciencias politicas como en las tecnologias de la informacion y la
comunicacion. Sus obras mas reconocidas son Partidos y Sistemas de partidos (1976) y Teoria
de la Democracia(1988) Se tiene especialmente en cuenta para este trabajo Elementos de Teoria
politica, trad. de Maria Luz Moran, 2° reimp. , (Madrid, 2005) Alianza. Puede V. en

www.infoamerica.org (29-09-2010)

1 MATTEUCCI Nicola, (1926-2006) politélogo italiano , uno de los més reconocidos teéricos
del constitucionalismo en Italia. Profesor de Filosofia en la Universidad de Bolonia, dirigio
junto a Norberto Bobbio el Diccionario de politica (1982). Entre sus obras mas difundidas se
encuentra Organizacion del poder y la libertad (1998) donde analiza en profundidad las bases
del constitucionalismo. Puede V. en www.loccidentale.it (29-09-2010)

1l yv. BARBERIS Mauro, 6p. cit., pag. 259 y ss.
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Para Sartori el término constitucion era usado por los iuspositivistas con
un significado césmico y meramente formal, para indicar cualquier
exteriorizacion que un Estado se otorga. Por el contrario, los enrolados en
el constitucionalismo lo consideran con un significado especifico, para
referir solamente al ordenamiento protector de la libertad de los

ciudadanos:

El término constitucion propio del constitucionalismo es
exclusivamente moderno: comprendido [...] con un
significado concreto garantista, que el positivismo juridico y la
definicion “formal” de constitucion han deformado su

. . . r 162
significado y destruido su razon de ser'®*.

En la vision de este autor y desde la ciencia politica, interesada en
describir el funcionamiento efectivo de un régimen, la acepcion formal de
constitucion seria por lo tanto inttil, porque de acuerdo con ese significado

cualquier régimen puede denominarse constitucional, y solamente el

2y, SARTORI Giovanni, Elementos de teoria politica, 2° reimp. trad. de Maria Luz Moran,

(Madrid, 2005) pag. 13.
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sentido sustancial del término permitiria distinguir entre aquellas
constituciones nominales o aparentes de aquellas que garantizan realmente

la libertad del ciudadano:

Sea como fuere, el hecho sigue siendo que hoy constitucion
se ha convertido en un término utilizado con dos significados
totalmente diferentes: [...] uno especifico y sustantivo [...] y
otro universal y formal. [...] El significado formal tiende a
fagocitar el significado de garantia. Y es aqui en donde yo me

163
rebelo .

De tal modo, Sartori critica el formalismo y la neutralidad tipica del
iuspositivismo, acusandolo de ignorar los problemas destacados por el

constitucionalismo:

19 v, SARTORI Giovanni, 6p. cit., pag. 20.
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Una defensa de las constituciones nominales es que a pesar
de todo, educan. Pero esta defensa me parece inaceptable.|...]
Las constituciones puede contener afirmaciones de intencion,
de aspiracion, pero si se afirman para engafiar y son
sistematicamente violadas, se me escapa qué educacion puede

. 164
derivarse de ellas .

A.4.2) N. Mateucci y su oposicion a la tesis de Bobbio

En el mismo sentido argumentativo, se desarrollan las objeciones
explicadas por Matteucci en Positivismo giuridico e costituzionalismo'®,

= . L 166
que algunos sefialan como su mejor obra teodrica .

Matteucci ataca el positivismo juridico en la versiéon ofrecida por
Norberto Bobbio, por su adhesion al ideal de la neutralidad de la ciencia

juridica:

164 v. SARTORI Giovanni, 6p. cit., pag. 23.

19 v, MATTEUCCI Nicola, Positivismo giuridico e constitucionalismo, (Bologna, 1996) Il
Mulino.

1 BARBERIS Mauro, 6p. cit. pag. 261.
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Cuando Bobbio sostiene que la violacion de normas
constitucionales equivale a la produccion de normas nuevas,
estaria adhiriendo al pensamiento del iuspositivista Hobbes

frente al constitucionalista Coke'®’

El autor concluye que el gobierno de los jueces representa propiamente el
gobierno de la ley, tesis que hoy, en América del Sur en especial, podria

captar la adhesion de muchos neo constitucionalistas.

A.4.3) H. Hart y la discrecionalidad judicial

" MARGIOTTA Constanza, Bobbio e Mateucci, su constituzionalismo e positivismo giuridico,

en Materiali per una storia della cultura giuridica 2, (Bologna, 2000) Il Mulino, pag. 387.
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Para algunos autores, la aparicion formal del Neo constitucionalismo
puede hacerse coincidir'®® con el ataque al positivismo juridico producido
durante la década de mil novecientos setenta. H. Hart, en su obra EI
concepto del derecho (1961) refuta la tesis tipicamente positivista de
interpretacion subsuntiva y del juez automata, reemplazandola por la de

discrecionalidad judicial, la atencion al punto de vista interno, etc.

La oposicion que efectu6 Ronald Dworkin a la caracterizacion del
positivismo propuesta por Hart'® dio lugar a posturas defensoras y

detractoras de ambas posiciones:

Desde los afos 70, hay un consenso en considerar que la
forma mas refinada de positivismo juridico es la que se

170
encuentra en la obra de Hart

1% V. BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral, en
Neo constitucionalismo(s) 0p. cit. pag. 259 y ss.

' HART Herbert Lionel Adolphus,( 1907-1992) académico de Oxford y uno de los filosofos
del derecho mas importantes del siglo XX. Enrolado en la jurisprudencia analitica, corriente
positivista que pone énfasis en el analisis del lenguaje como elemento fundamental para la
comprension del derecho. Su obra mas reconocida es El concepto del derecho (1961).

17 /. ATIENZA Manuel y RUIZ MANEROJ. , Dejemos atrés...op. cit., pag. 769.
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H. L. Hart publicé tiempo después (1980) en la Revista espafiola

. 171 .y . e . .
Sistema, '~ la reformulacion del paradigma positivista que es considerada

mas influyente en el ultimo cuarto del siglo XX; y que ademas sirvié6 como

obligado punto de referencia para los debates sobre la perdurabilidad del

e . c 4 172
positivismo juridico .

Sostiene al respecto Alvarez Gardiol:

Hart advirtié que en la filosofia del derecho, muchos de los
problemas estan vinculados con la definicion de un pequefio
nimero de nociones claves tales como “derecho”,
“obligaciones”, “personas juridicas”; y pareciera que la
conceptualizacion de tales nociones s6lo puede llevarse a cabo
a través de términos que son tan problematicos como los

. 173
conceptos que se proponen definir

"' V. CONTRERAS Francisco, op. cit.

7y, ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO J., Dejemos atréas el positivismo juridico, en El
positivismo a examen...0p. cit. pag. 769.

' v. ALVAREZ GARDIOL Ariel, Manual de filosofia del derecho, (Rosario, 1998) Juris,

pag. 271.
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En el recordado trabajo, Hart proponia reducir la base doctrinal del
positivismo a tres tesis, las que serdn enunciadas a continuacion con el
unico propoésito de dejar sentados los fundamentos de los que después

derivé en la polémica con Dworkin:

a.- Separacion conceptual del derecho y la moral, idea ya presente en los
representantes del utilitarismo anglosajon, como Jeremias Bentham y John

Austin:

Aunque existen numerosas e importantes conexiones entre el
derecho y la moral, de modo que frecuentemente hay una
coincidencia o solapamiento de facto entre ambos [...] tales
conexiones son contingentes, no necesarias, ni logica ni

conceptualmente'”*

b.- Caracter social de las fuentes del derecho, en el sentido que el derecho

es puesto por legisladores humanos, es convencién, es artificio y no

1" V. HART H.L.A., El nuevo desafio al positivismo juridico, trad. de L. Hierro, F. Laporta y J.
Paramo, en Revista Sistema (Madrid, 1980) pag. 4. También en El concepto del derecho,
(Buenos Aires, 1963) Abeledo Perrot, pag. 224.
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naturaleza. Su conexion con la primera tesis resulta evidente, dado que por
ser obra humana el derecho puede ser moralmente falible y por ser
convencion, puede tener cualquier contenido. La convencionalidad, dada
por la procedencia de fuentes sociales, implica también que el derecho se

fundamenta y se refiere a si mismo, definiendo sus condiciones de validez:

Para que el derecho exista debe haber alguna forma de
practica social que incluya a los jueces y a los ciudadanos
ordinarios; y esta practica social determina lo que en cualquier
sistema juridico dado, son las fuentes ultimas del derecho; los

i Lo S 175
criterios, o test tltimos de validez juridica ™.

c.- Discrecionalidad judicial para resolver los casos no previstos o
dificiles, creando derecho para el caso en lugar de aplicar meramente el
derecho preexistente. Reconocer este rasgo de parcial indeterminacion del

derecho o de textura abierta'’®, implica el abandono expreso de las tesis

' V. HART H.L.A El nuevo desafio...op. cit. pag. 5.
17 V. HART H.L.A. El concepto...6p. cit. pag. 120.
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positivistas clasicas, sobre la plenitud del ordenamiento y la concepcion

I .7 s e . .. 17
mecanica de subsuncién de la funcion jurisdiccional'””:

En todo sistema juridico habra siempre ciertos casos no
previstos y no regulados legalmente [...] en consecuencia, el

. . . . 178
derecho es parcialmente indeterminado o incompleto

En sintesis, Rodolfo Vigo sostiene:

Es opinion generalizada la de incluir en la nomina de
notables e incuestionables jus positivistas a Hart. Sin embargo
estimamos que tal calificacion debe ser matizada. [...] De
todas maneras se trata de uno de los mas influyentes jus

filosofos de nuestro siglo, cuya obra marc6 nuevos rumbos en

177 . . . N . r1 e N .
Aunque esta discrecionalidad para muchos siga siendo débil, no irrestricta, al estar

condicionada por cortapisas juridicas que limitan la decision del juez. V. CONTRERAS
Francisco, op. cit.

' V. HART H.L.A. El nuevo desafio...op. cit. pag. 5.
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la escuela analitica y en la que encontramos sugerentes lineas
de reflexion, tanto para adherir como para polemizar con

ellas!”.

A.4.4) R. Guastini y la constitucionalizacion del derecho

Ademas, para entender el desarrollo posterior de esta corriente y su
mutacion hacia el Neo constitucionalismo, es necesario tener en cuenta que
en los afios de mil novecientos sesenta no se habia manifestado todavia en
toda su extension: el proceso denominado de la constitucionalizacion del

Derecho.

Segun la teoria elaborada por Guastini'®’, por constitucionalizacion se
entiende un proceso de desarrollo de las instituciones que satisface por lo
menos siete condiciones: 1) rigidez de la Constitucion; 2) control de
constitucionalidad de las leyes; 3) caracter politicamente vinculante de la

Constitucion; 4) sobre interpretacion de las disposiciones constitucionales;

' V. VIGO (H) Rodolfo Luis, Perspectivas lus filosoficas contemporaneas, 2° ed. (Buenos

Aires, 2006) Lexis Nexis, pag. 81. También FASSO Guido, Historia de la Filosofia del derecho,
tomo 3, (Madrid, 1979) Piramide, pag. 243; y PARAMO ARGUELLES Juan, Hart y la teoria
analitica del derecho, (Madrid, 1984) Centro de estudios constitucionales, pag., 188.

% GUASTINI Ricardo, catedrtico de Filosofia del Derecho y Derecho Constitucional de la
Universidad de Génova (Italia) Entre sus obras mas difundidas se citan Estudios de Teoria
constitucional (2001) y Estudios sobre la interpretacion juridica (2004). Se tiene especialmente
en cuenta para este trabajo La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano,
trad. de José Maria Lujambio, en Carbonell M., ed., Neo constitucionalismo(s), Op. cit. pag. 49.
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5) aplicacion directa de tales disposiciones por parte de los jueces 6)
interpretacion conforme a la ley ordinaria; 7) influencia directa de la

Constitucion en las relaciones politicas:

Sostengo que la constitucionalizaciéon es una cuestion de
grado, en el sentido de que un ordenamiento puede estar mas o
menos constitucionalizado. Y esto depende de cuantas y cuales
condiciones de constitucionalizacion estén satisfechas en el

: 181
seno de 2aquel ordenamiento'®.

A.4.5)R. Dworkin y el juez filosofo

Con la critica formulada por Dworkin a Herbert Hart, y en concreto con el
argumento de los principios, hace su aparicion en el panorama filoséfico—
juridico una posicion que muestra el principal rasgo distintivo del neo
constitucionalismo respecto al antiguo y consabido debate entre jus

positivismo y al jus naturalismo: la idea de que el Derecho no se distingue

81 V. GUASTINI Riccardo, 6p. cit. pag. 50.

90



necesaria o conceptualmente de la moral, en cuanto incorpora principios

comunes a ambos'*%.

Ronald Dworkin'® es considerado como uno de los filosofos maés
influyentes de la actualidad; y debe su notoriedad especialmente a su
ataque frontal al positivismo sin que eso implique por su parte, una
identificaciéon como jus naturalista: En general se considera que intentd
sefialar una via que superara el conflicto entre las dos posturas

. . 184
tradicionales ™.

En el amplisimo debate que se ha producido y que sigue vigente, los
principios sefialados por Dworkin han adoptado cada vez mas la forma de
principios constitucionales; ya sea con el sentido material de estar
incorporados en el documento constitucional, o también en el sentido mas

. . rq: 1
formal de ser considerados como fundamentos del orden juridico'™.

'8 v, COMANDUCCI Paolo, Formas... Op. cit.; en especial, su identificacién como neo
constitucionalismo metodologico.

' DWORKIN Ronald (1931) Filésofo estadounidense, Estudio derecho en Harvard y ejercio
como profesor de Derecho y Filosofia en las Universidades de Londres, Nueva York y Oxford
donde continua. Su teoria del derecho como integridad es una de las mas influyentes teorias
contemporaneas sobre la naturaleza de la ley.

1% V. CONTRERAS Francisco, El debate... 6p. cit.

'8 v, BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo...6p. cit. pag. 259.
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Si bien su obra es extensa y variada, en esta parte del trabajo solamente
nos interesa identificar sus aportes al concepto del Derecho'®® poniendo
foco en su polémica con Hart; en especial su refutacion a las tres tesis
centrales que éste construydo en 1980 para identificar el positivismo

juridico, tal como fue desarrollada en el punto 6 de este trabajo:

La aportacion doctrinal de Dworkin a la teoria de las fuentes,
se plantea como una revision de los principales presupuestos

. . 1
de las tesis hartianas'’.

a.- Con relacién a la separacion conceptual entre derecho y moral,
Dworkin reivindica el caracter prescriptivo, justificativo y comprometido
de su teoria acerca del Derecho, contraponiéndose a las tesis positivistas

tanto del propio Hart como también la de Kelsen

'8 v. DWORKIN Ronald, El imperio de la justicia, De la teoria general del derecho, de las

decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la
teoria y practica, 2° reimp. , trad. de Claudia Ferrari, (Barcelona, 2005) Gedisa.

'8y, PEREZ LUNO Antonio, La filosofia del derecho...dp. cit. pag. 463.
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Hart sefialo el rasgo descriptivo™ de su posicion jus filosofica
TRADUCIR JUANRA y Kelsen atribuyé a su teoria pura'® el objetivo de

exponer el derecho tal cual es, sin pretender justificarlo.

Sostiene que esa distincion tajante entre descripcion y valoracidon produjo

gran perjuicio a la teoria del derecho:

Denominaré el argumento que acabo de describir, que ha
causado tanto dafio en filosofia del derecho, el aguijon
semantico. Las personas que tienen una cierta imagen de como
es el desacuerdo y cuando es posible, son su presa. Creen que
pueden discutir con sensatez uno con otro si, y sélo si, todos
aceptamos y seguimos los mismos criterios para decidir
cuando nuestros reclamos tienen fundamento.[...] Segun
dicen, es mejor ignorar las palabras que utilizan los jueces y
tratarlos como si discreparan sobre la fidelidad[...] pero no

sobre el derecho. Alli esta el aguijon, estamos marcados como

'8 V. HART H.L.A., The concept of law, edicion postuma de Penélope Bullroch y Joseph Raz,
(Oxford, 1994) Clarendon Press, pag. 240.

18 v, KELSEN H. Teoria pura del derecho, 4° ed. trad. de Moisés Nilve, (Buenos Aires, 1999)
Eudeba.

93



su objetivo por un cuadro muy crudo sobre qué tipo de

1
desacuerdo es, o debe ser. 90

Dworkin plantea la necesidad de cambiar esa distancia teodrica y
emocional de los juristas frente al derecho, tan necesaria para el
positivismo — la idea de Hart sobre el punto de vista externo, la neutralidad
valorativa — por otra mas comprometida donde los juristas acepten la
existencia de principios y valores subyacentes al sistema, crean en ellos, de
tal modo que el derecho se presente bajo la mejor luz moral posible, que

exceda lo formalmente conceptual para comprender también lo valorativo:

Una minuciosa teoria politica del derecho incluye entonces
por lo menos dos partes principales: hablan de los
fundamentos del derecho (circunstancias en las que la
propuesta de ley puede ser considerada sélida o verdadera) y
de la fuerza del derecho (el poder relativo de cualquier

propuesta de ley verdadera para justificar la coercion en

1%y DWORKIN Ronald, El imperio...6p. cit. pag. 44.
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distintas circunstancias). Estas dos partes deben apoyarse entre

r 191
S1.

. , , . : 192
En consecuencia, la teoria del derecho estara vinculada, incrustada ™~ -

embedded - con una filosofia politica y moral mas general, que dependera a
193

su vez de una teoria filos6fica mas amplia, como una visiéon del mundo ™,

en términos de integridad:

El derecho como integridad rechaza, por inatil, la antigua
cuestion de si los jueces encuentran o inventan la ley; sugiere
que entendemos el razonamiento legal sélo al entender el

. . 194
sentido en el que hacen ambas cosas y ninguna

'y, DWORKIN Ronald, El imperio..., 6p. cit. pag. 87.

2 El significado del término tiene relevancia si se considera que va més alld de un
complemento o conexion: define el estado de una materia que al ponerse en relacion con otra,
conforma un cuerpo nuevo, distinto a sus partes, se incorpora, se incluye. V. Diccionario de la
lengua espafiola, 23° ed. disponible en www.espasa.es (04-10-2010)

19y, PRIETO SANCHIS Luis, Constitucionalismo y positivismo, (México, 1997) Fontamara,
pag. 52.

1% v. DWORKIN Ronald, El imperio...6p. cit. pag. 164.
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En consecuencia, Dworkin propone una teoria holistica del derecho como
integridad, que diluye las fronteras normativas divisorias del derecho y la
moral - como lo sostenia el positivismo de Hart y de Kelsen - para resaltar

la construccion tedrica del derecho en base a los principios:

Aquella polémica del mundo anglosajon entre Hart y
Dworkin puede verse reflejada en el derecho continental
merced a las teorias de dos grandes juristas: Hans Kelsen y

19.
Josef Esser'”

Para Dworkin, el derecho consta ademas de reglas, de policies y

principios:

% v. VIGO RODOLFO L., Los principios juridicos, perspectiva jurisprudencial, (Buenos

Aires, 2000) Depalma, pag. 2 y 3., donde deja constancia que la tesis de los principios juridicos
o la mas jus privatista expresion “principios generales del derecho”, adquiere con la formacion
del Estado contemporaneo, ribetes muy especiales, particularmente a partir de la consagracion
de la division de poderes, de la exigencia central de la seguridad juridica y del pluralismo social.
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Ronald Dworkin reprocha a Hart el haber elaborado una
teoria del derecho circunscrita a las normas legales que, por
tanto, es inepta para identificar otras fuentes de los
ordenamientos juridicos, como los principios, los precedentes

judiciales y las costumbres'”®

Los principios, son derecho implicito o derecho de interpretacion y tienen

caracter moral:

Llamo principio, a un estandar que debe ser observado, no
porque promueva o asegure alguna situacion econdmica,
politica o social que se considere deseable, sino porque asi lo
requiere la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la

moral'”’

1% v PEREZ LUNO Antonio, La filosofia del derecho..., p. cit. pag. 466.

7 v, DWORKIN Ronald, Law “s Empire, (Massachusetts, 1986) Harvard University Press,
pag. 102
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Asi vistos, los principios se relacionan con los derechos naturales a los

que Dworkin refiere como anteriores a los creados por la legislacion,

una defensa enconada de los derechos

confirmando mediante

. .y s 198
fundamentales, la dimension moral de lo juridico

La actitud del derecho es constructiva. Su objetivo, en el
espiritu interpretativo, es colocar el principio por encima de la

practica, para demostrar el mejor camino hacia un futuro

. . 199
mejor, cumpliendo con el pasado'”’.

. 200 .
b.- En su obra Los derechos en serio,” " las fuentes sociales del derecho
son rebatidas por Dworkin basandose en la que considera innegable

presencia de los principios en el sistema juridico.

1% y. VIGO (H) RODOLFO Luis, Perspectivas Ius filosoficas...op. cit. pag. 191.

1%y DWORKIN Ronald, El imperio...op. cit. pag. 290.

2 DWORKIN Ronald, Taking Rights Seriously, 7° reimp. trad. de Marta Guastavino,
(Barcelona, 2009) Ariel. Cabe la aclaracion porque en sus trabajos posteriores, como El imperio

de la Justicia, op. cit.; Dworkin formula la misma idea en términos ligeramente diferentes, que

no consideramos pertinente tratar aqui, dado que no alteran su concepto acerca del derecho.
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Al construir la nocién de los principios, los caracteriza como no

validables o identificables mediante la apelacion a ninguna regla de

. 201 . . . .
reconocimiento™' ni a ninguna otra fuente social que garantice su

aceptacion como tal por el sistema juridico:

Las reglas pueden ser identificadas y distinguidas mediante
criterios especificos, mediante test que tienen que ver, no con
su contenido, sino con su pedigree, en referencia al modo en
que ellas fueron adoptadas o elaboradas; pero no asi los
principios. Este test de pedrigee no funcionara para los
principios[...] porque el origen de éstos reside, no en la
decision concreta de algun organo legislativo o tribunal, sino
en un sentido de adecuacion desarrollado entre los
profesionales juridicos y el publico a lo largo el tiempo; y su
vigencia depende de que ese sentido de conveniencia se

202
mantenga

201

Recordando que las reglas de reconocimiento definen las condiciones de validez que deben

cumplirse como condicion de pertenencia al sistema .V. Pérez Luiio Antonio, La filosofia del
derecho en perspectiva histdrica, (Sevilla, 2009) Universidad, pag. 257.

22y CONTRERAS Francisco, El debate...

R op. cit.

99



Es decir que considerados los principios como derecho, entra en crisis la
tesis positivista por la que el derecho puede distinguirse de otras normas de
convivencia — como las morales — mediante la aplicacion de una regla de
reconocimiento (Hart) o la norma fundamental (Kelsen); asi como también
parece quedar claro que los principios carecen de validez formal al no ser
creados ni por la legislacion ni por la jurisprudencia, nutriéndose de

.. . .. . . « 7203
sentimientos de justicia compartidos por la comunidad en cuestion™ .

c.- La discrecionalidad judicial es refutada por Dworkin teniendo como
base dos objeciones: la primera reside en que al resolver el caso
discrecionalmente, el juez estd aplicando derecho nuevo y por lo tanto
afectando el principio democratico de separacion de poderes al carecer de
legitimidad para actuar como legislador; la segunda, al crear derecho para
resolver un caso dificil, el juez aplica a los litigantes normas inexistentes al
momento en que tuvieron lugar los hechos objeto de juzgamiento,

afectando de esa manera el principio de irretroactividad.

Se sustenta en que el positivismo aplica un reduccionismo normativista al
suponer que el derecho puede no alcanzar a cubrir todos los casos, pues lo
que debe hacerse es recurrir al razonamiento politico- moral, a las

directrices y a los principios. Donde no lleguen las reglas, llegaran éstos.

2% v, GUASTINI Riccardo, Reencuentro con Dworkin, en Distinguiendo estudios de teoria y

meta teoria del derecho, (Barcelona, 1999) Gedisa, pag. 280.
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En este proceso Dworkin concluye en la tesis de la unica respuesta
correcta (one right answer) y el derecho ofrece no solamente algunas
respuestas, sino la Unica respuesta correcta para resolver el caso. La
identificacion de esa respuesta, sera para Dworkin una tarea dura y dificil,

. . ’ 204
sobre humana, propia de un juez filésofo™ :

La conclusion mas relevante del planteamiento de Dworkin
es que las reflexiones filosoficas- juridicas [...] son en sentido

. 2
amplio, derecho™

El tan conocido Hércules Dworkiniano, era capaz de abarcar no
solamente la normativa positiva relevante, sino también construir una teoria

constitucional, preguntarse por el sentido de las instituciones o derechos

2 Acerca de la dimension filoséfica que Dworkin le reconoce a la filosofia V. VIGO (H)

Rodolfo Luis, Perspectivas Ius filosoficas... op. cit. pag. 190.

25y, PEREZ LUNO Antonio, El desbordamiento de las fuentes del derecho, (Sevilla, 1993)
Real Academia sevillana de legislacion y jurisprudencia, pag. 42.
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afectados por un caso y disefiar una doctrina que inserte, con coherencia, el

., . . 2
caso en cuestion con el derecho como integridad™®.

La devolucion hecha por Hart a los argumentos de Dworkin aparece en un
escrito péstumo - Postcript - y como apéndice a la edicion de El concepto
del Derecho (1994) donde hace algunas concesiones — en especial en su
segunda tesis - llamando positivismo blando o soft, a su teoria
reformulada. Considera posible que la regla de reconocimiento o sistema de
fuentes, incluya principios de justicia como criterios de validez juridica,
aunque aclara que la inclusion no se produce por la regla misma, sino por

remision o convencion.

A.4.6) La controversia Hart - Dworkin

Como resultado de este proceso y de la difusion que tomo la polémica
Hart- Dworkin, pueden identificarse basicamente tres grupos doctrinarios

de opinion.

Por un lado, quienes consideran definitivamente clausurada la etapa

positivista®’ sin que ello implique necesariamente un retorno al jus

26 v CONTRERAS Francisco, El debate..., 6p. cit. Tambiéen DWORKIN Ronald, El
imperio... op. cit. pag. 123.
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naturalismo®®, se definen como no positivistas o post positivistas; por otro,
aquellos que se repliegan dentro de la misma corriente, pero aligerando o
suavizando la posicion original en una especie de positivismo tardio, débil
o soft, al que denominan positivismo incluyente®”; y finalmente quienes
prefieren ubicarse en la posicion mas recalcitrante, reconocida como

e e . 210
positivismo excluyente™

El positivismo ha reaccionado frente a las criticas [...]
siguiendo una estrategia de repliegue o descarga de lastre,
consistente en excluir del catilogo de opiniones tedricas
positivistas aquellas que no resulta posible defender [...] para

e 201
reafirmar las que no quedaban afectadas por la critica

27y, ATIENZA Manuel y RUIZ MANERO 1., 6p. cit. pag. 779. Alli sostienen la tesis que el
positivismo juridico agoté su ciclo historico, rebatiendo las afirmaciones de Ferrajoli,
Comanducci y Prieto Sanchis.

% y. FERNANDEZ Eusebio, Merece la pena ser positivista y algo més, en El positivismo
juridico a examen..., Op. cit. pag. 894.

2y, SERNA Pedro, El positivismo incluyente en la encrucijada, disponible en
www.bibliojuridica.org (29-09-2010) También WALUCHOW Wilfrid, Positivismo juridico
incluyente, (Madrid, 2007) Marcial Pons.

20y, RAZ Joseph, ;Puede haber una teorfa del derecho? trad. de Herndn Bouvier, en Moreso
Mateos J. y Ferrer Beltran J. directores., Una discusion sobre la teoria del derecho, Coleccion
Filosofia y Derecho, (Madrid, 2007) Marcial Pons, pag. 47 y ss. También R. Dworkin refiere a
este positivismo llamandole ptolemaico aludiendo al antiguo modelo disefiado por Ptolomeo
para salvar la cosmologia antigua. V. KOESTLER A., Los sonambulos, el origen y desarrollo
de la cosmologia, V. I, (Barcelona, 1989) Salvat, pag. 43 y ss.

21y, SERNA Pedro, El positivismo inclusivo ante la mirada del observador, en El positivismo

juridico a examen... op. cit., pag. 488.
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Es asi que los jus positivistas que como Hart han aceptado al menos parte
de las criticas de Dworkin®'?, se adhirieron a lo que ahora se conoce como
jus positivismo débil o incluyente (soft o inclusive positivism) que ha
encontrado un €xito considerablemente mayor que la posicion contraria, e/

. e . 21 I
hard o exclusive positivism*" o positivismo excluyente.

El jus positivismo incluyente o también llamado incorporacionista se
nutre tanto de las tesis expuestas por Hart en su Postscript como de

argumentos desarrollados con anterioridad a esta obra, por autores como

David Lyons®'*:

Mi posicion ante la ley no deriva de la teoria sino que surgio

por la colisién entre unos ideales razonables y las realidades

22 v, HART H.L A. Postscript, en The concept of law, (Londres, 1994) OUP, pag. 250.

23 v. BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo...6p. cit. pag. 263.

24y, LYONS David, Aspectos morales de la teoria juridica, (Barcelona, 1998) Gedisa.
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crudas [...] La ley sirvidé con mayor frecuencia a disposiciones

. . .. . . 21
sociales opresivas, injustas e inhumanas que a fines justos”"”

Se considera a si mismo como una razonable via intermedia entre el
integrativismo de Dworkin y el positivismo excluyente de Raz; y por ello

. " 216
recibe criticas de ambos lados™ .

Tiene asumida la tesis que siempre ha distinguido al iuspositivismo del
iusnaturalismo: la negacién de una conexion identificativa necesaria entre

Derecho y moral, considerados conceptualmente distintos entre si.

Considera que la moral, aunque distinta y no confundible con el derecho
positivo, podria ser contingentemente incluida; en consecuencia, el derecho
positivo bien podria remitir a valores morales, aunque esta remisiéon no

217
transforma la moral en derecho™ ':

25 V. LYONS David, 6p. cit. Prefacio. El autor es ingenicro y professor de filosofia del

derecho en Harvard. Entre sus obras més conocidas figura Etica y Derecho, trad. de M Serra,
(Barcelona, 1986) Ariel.

M6 v, WALUCHOW Wilfrid, 6p. cit. pag. 83.

27y, ROMANO Santiago, Frammenti di un dizionario giuridico, (Milan, 1947) Giuffré, pag.

72. También BARBERIS Mauro, Neo consitucionalismo...0p. cit. pag. 263.
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La identificacién de una norma como valida dentro de un
sistema juridico, asi como el discernimiento del contenido de

la norma [...] pueden depender de factores morales”"®

En el mismo sentido planteado por Hart, el positivismo incluyente

sostiene que la incorporacion de los principios morales al sistema juridico
L 219 . ;

no se produce propio vigore™, sino solamente en la medida en que estén

incluidas por las reglas de reconocimiento. La conformidad con valores

sera entonces, condicion necesaria pero no suficiente porque requerird

ademas, que la regla de reconocimiento incluya esa conformidad como una

condicion de validez juridica de la norma en cuestion

La teoria sostiene en consecuencia, que el Derecho puede recurrir a
principios morales como criterios para determinar la validez juridica,
diferenciandose del jus naturalismo de Dworkin que sostiene que lo hace
siempre, y del positivismo excluyente de Raz, quien considera que no

puede hacerlo, admitiendo solamente criterios facticos, no morales:

28 v, WALUCHOW Wilfrid, 6p. cit. pag. 82.
29V, CONTRERAS Francisco, 6p. cit.
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La obligacién de obedecer el derecho implica que la razéon de
hacer lo que es requerido por el derecho es, precisamente, el

; - 1220
hecho de que asi es requerido™".

Otra de las particularidades que menciona el positivismo incluyente esta
en la busqueda de una posicion equilibrada, distinta de la comprometida de

Ronald Dworkin.

Asi por ejemplo, con relacion al dilema entre el punto de vista interno y el
punto de vista externo, sostiene que si bien el tedrico debe mirar las
practicas o creencias que describe con cierta empatia y sin apresurarse, ello
no implica sostener que solo cabe dar cuenta de una practica cuando uno

mismo es quien participa de ellas:

Entre la perspectiva predictiva del extraterrestre y la del
participante pleno, hay posibilidades intermedias que al

e . . 221
positivismo incluyente le parecen razonables

20y RAZ Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, 2° ed. trad. de
Rolando Tamayo y Salmoran, en Biblioteca Juridica virtual del Instituto de Investigaciones
juridicas de la UNAM, disponible en www.bibliojuridica.org pag. 290 (04-10-2010)
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En cuanto a su relacion con el neo constitucionalismo, cabe aclarar que
éste se aleja del jus positivismo incluyente en cuanto hace suya la tesis jus
naturalista de la conexion necesaria entre Derecho y moral; pero se acerca
a él en cuanto situa tal conexion en el nivel de los principios fundamentales
0 constitucionales, que ya venian del campo de reflexion del
constitucionalismo — marcandose alli la diferencia entre el neo

constitucionalismo y el jus naturalismo tradicional —

En el otro extremo, el positivismo excluyente - que se desarrolla en
Oxford a través del pensamiento de Joseph Raz - se opone con vehemencia
a la contingencia moral, sosteniendo que solamente lo hechos sociales

pueden determinar el contenido del derecho

Para Raz se trata de la Unica forma de positivismo juridico que se
mantiene respetuosa y coherente con la pretension de construir una teoria

del derecho basada en la generalidad y en la descripcion.

La moral queda excluida de todos los fundamentos posibles en la

determinacion de derecho valido.

21y, WALUCHOW Wifrid, 6p. cit. pag. 28.
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Para Waluchov, se trata de la reformulacion del modelo propuesto por
Hart aunque mas estricto que su original*** al no aceptar las concesiones
que aquél habia admitido a las teorias rivales. Segin Raz, las mencionadas
concesiones hartianas ~ son solamente adherencias ocasionales de
elementos normativos exdgenos, que no forman de ningin modo, parte del

derecho:

Naturalmente, las propiedades esenciales del derecho son
caracteristicas universales del derecho. Deben ser encontradas
en el derecho donde quiera y cuando quiera que exista. Mas
aun, estas propiedades son propiedades universles del derecho
no por accidente, no por ninguna prevalencia de circunstancias
econdmicas o sociales, sino porque no hay derecho sin ellas.
Esto no significa que no haya instituciones sociales, o sistemas
normativos que compartan muchas de las caracteristicas del
derecho pero que no tengan las propiedades esenciales del
derecho. Al investigar las diferentes formas de organizacion
social en diferentes sociedades a través del tiempo,

encontraremos muchas que se parecen al derecho de muchos

2 V. WALUCHOW Wilfrid, Positivismo juridico incluyente, trad. de Marcela Gil y Romina
Tesone, (Madrid, 2007) Marcial Pons, pag. 99.
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modos. Sin embargo, si carecen de los rasgos esenciales del

. VTR
derecho, no son sistemas juridicos™>.

Todo elemento que no encaje en esa concepcion es calificado por Raz
como extra juridico, aunque tenga algun papel decisivo en la practica. Este
razonamiento llevado a su limite admite que - en el ultimo de los casos -

el recurso de la discrecionalidad judicial es inevitable:

Cuando una decision depende de una correcta elucidacion de
un concepto, los tribunales apuntan a encontrar la respuesta
correcta como lo hacen cuando es acerca de un acuerdo o
acerca de un argumento econdémico. Si fracasan, esto puede
llevar al surgimiento de un sentido técnico para el término en

el sistema juridico. Pero no llevara a un cambio en la nocion

23 y. RAZ Joseph, ;jPuede haber una teoria del derecho? en Una discusion sobre la teorfa del
derecho, coleccion Filosofia y derecho, Direccion de José Moreso Mateos y Jordi Ferrer,
(Madrid, 2007) Marcial Pons, pag. 57.
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de derecho. La afirmacion [...] de que una teoria del derecho

Jon) s ) . 224
es parte de la practica juridica estd equivocada™".

A.4.7) R. Alexy y la naturaleza doble del derecho

Robert Alexy*> expuso en 1976 su Teoria de la argumentacion juridica®*

y en 1984 su Teoria de los derechos fundamentales*’.

En esta tltima tesis, desarrolla su concepto sobre derechos fundamentales
partiendo del sistema juridico aleman y sosteniendo que éste encarna el tipo
de Estado constitucional democratico que con la caida del entorno de los

Estados socialistas, se desarrollo exitosamente a nivel mundial:

24 V. RAZ Joseph, Una discusion..., op. cit. pag. 71.

5 Robert Alexy (1945) jus filésofo alemén graduado en la Universidad de Gottingen, hoy

catedratico de la Universidad de Kiel. V. ATIENZA Manuel, Entrevista a Robert Alexy, en
Doxa, 24, 2001, pag. 671, disponible en www.cervantesvirtual.com (18-10-2010)

26y, ALEXY Robert, Teorfa de la Argumentacion juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacion juridica, trad de Manuel Atienza e Isabel Esjejo, (Madrid,
1989) Centro de Estudios Constitucionales, disponible en www.uv.es (15-10-2010)

27y, ALEXY Robert, Teoria de los derechos fundamentales, (Madrid, 1993) Centro de
Estudios Constitucionales.
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La expansion de las ideas del Estado constitucional
democratico se corresponde en Europa con el desarrollo de una
teoria y una praxis constitucionales comunes, singularmente
por lo que se refiere al control de constitucionalidad, en que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal y la ciencia
del Derecho Publico alemana juegan un importante papel Si
hablo de Alemania en general, habrd de entenderse con ese

22
trasfondo.??®

Desde su perspectiva, el Estado constitucional democratico se caracteriza
por principios fundamentales, expresados en la Ley Fundamental alemana,
a los que identifica como protectores de la dignidad humana, de la libertad

y de la igualdad.

Estos principios se unen a los fines del Estado de Derecho democratico y

social, construyendo intimas relaciones, aunque también tensiones.

28 v, ALEXY Robert, Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico,

trad. de Alfonso Garcia Figueroa, en Neo constitucionalismo(s) op. cit. pag. 31.
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La posicion de los derechos fundamentales en el sistema juridico de
Alemania se integra con cuatro extremos: primero, regulan con rango
maximo; segundo, actian con maxima fuerza juridica; tercero, son de la
maxima importancia,; cuarto, tienen la maxima indeterminacion. Cada una
de estas propiedades extremas resulta en si misma inocua, pero en su
relacion con las demas puede generar importantes efectos para el

sistema®®’.

El primer extremo, mdximo rango en el ordenamiento del derecho estatal,
es el resultado de considerar que los derechos fundamentales se hallan
regulados en la constitucion. En virtud de esto toda norma juridica que los

viole es inconstitucional; y en consecuencia viciada de nulidad.

El primer extremo solamente produce efectos en tanto se acompaie con el

segundo, que refiere a la maxima fuerza juridica.

Por lo tanto, desde esta perspectiva los derechos fundamentales vinculan
como derecho vigente al derivado del Legislativo, Ejecutivo y Judicial.
Esto significa una ruptura con la tradicion constitucionalista del Imperio y
de la Republica de Weimar, donde los derechos fundamentales eran

producto de declaraciones programaticas que no gozaban de tutela judicial.

V. ALEXY Robert, Los derechos fundamentales. .., op. cit. pag. 33.
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En la Republica Federal, en cambio, la observancia de los derechos en
cuestion esta controlada por los tribunales, comenzando por los inferiores y

finalizando con el Tribunal Constitucional Federal.

Esta caracteristica de la constitucionalidad, que se conoce como
Justiciabilidad plena, es referida por Alexy como uno de los tesoros de la

Constitucion:

Si antes valia decir: derechos fundamentales solo en el marco
de las leyes, ahora se quiere decir: leyes solo en el marco de

los derechos fundamentales®’

El control jurisdiccional se extiende sobre los tres poderes. El control del
ejecutivo, se considera un postulado evidente en tanto los derechos
fundamentales son validos como derecho positivo. Menos evidente resulta
el control del legislador que es ejercido en Alemania por el Tribunal

constitucional, a través de diversos tipos de procedimientos.

30 v. ALEXY Robert, Los derechos fundamentales. .., op. cit. pag. 34.
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Con relacion al control de jurisprudencia, cada juez debe tener en cuenta
en sus decisiones, a los derechos fundamentales. Estos deben irradiar al
derecho en su totalidad como valores, o lo que es lo mismo, como juicios

de valor objetivos.

En virtud de ello, estos derechos desplegaran su vigor en todos los
ambitos: no solamente en la relacién del ciudadano con el Estado sino
también en el ambito del derecho privado, en la relacion entre los
particulares, en definitiva, como una constitucionalizacion del derecho en
su totalidad y también como la realizacion plena de los derechos

fundamentales.

La referencia al maximo rango y la maxima fuerza juridica llevan
agregado que se trata de cuestiones de maxima relevancia, porque los
derechos fundamentales deciden acerca de la estructura basica de la

sociedad: su presente y su futuro.

El maximo grado de indeterminacion se advierte por el caracter suscinto y
vacio de las declaraciones del texto constitucional. De alli el lugar crucial

que tiene la interpretacion en orden a los derechos fundamentales.

La particularidad de la interpretacion constitucional, deriva de la
combinacion de estos extremos: maximo rango, maxima fuerza juridica y

maxima importancia de su contenido.
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Con respecto a la naturaleza del derecho, Alexy sostiene su caracter
doble. Esto es, que comprende una dimensiéon real o factica y una

dimension ideal o critica.

La dimension factica esta representada por la promulgacion adecuada y la

eficacia social; la dimension critica, por la correccion moral:

Quien defina el derecho por medio de la promulgacion
adecuada y la eficacia social, aboga por un concepto
positivista. [...] Cuando se agrega la correccion moral [...] la
escena cambia [...] Surge un concepto no positivista del

231
derecho™ .

En consecuencia, defender la naturaleza doble del derecho, implica para
Alexis aceptar una posicidon no positivista, en una version que denomina 7o

positivismo inclusivo.

51y, ALEXY Robert, La doble naturaleza del derecho, trad. de Jorge Abboud, Conferencia en
ocasion de recibir el titulo de Doctor Honoris Causa de la Universidad Nacional de Tucuman,
11-10-2008.
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Explica que la controversia entre positivismo y no positivismo refiere al
antiguo debate entre derecho y moral, donde los positivistas defienden la
tesis de la separacion y los no positivistas la tesis de conexion. Tanto una

. . . 232
como otra, se presentan con diversas variedades y/o matices™>.

La tesis no positivista de la conexion, estd centrada en los distintos

efectos de validez juridica que son atribuibles a las deficiencias morales:

Podria ser que se pierda la validez juridica en todos los casos,
podria ser que se pierda en algunos casos y en otros no, o
finalmente podria ser que la validez juridica no se encuentre

. 233
afectada de ninguna manera

Para la primera tesis, las deficiencias morales producen siempre invalidez
juridica. Es la versién mas extrema del no positivismo, que podria definirse

como excluyente al dejar fuera todo hecho social que sea moralmente

2 . . . e L. s
Para la tesis de la separacion, ubica dos posturas positivistas basicas: el positivismo

excluyente de J, Raz y el positivismo inclusivo de J. Coleman. V. ALEXY Robert, La doble...
op. cit.

33 y. ALEXY Robert, La doble..., op. cit.
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deficiente, lo que equivaldria a sostener que la moral deberia regir

completamente al derecho®”.

Alexis le objeta basicamente, el considerar el derecho desde una sola

dimension, desconociendo su naturaleza doble:

Para el no positivismo excluyente, el derecho necesariamente
plantea una pretension de correccion. [...] Esta pretension de
correccion es la fuente de una relacion necesaria entre derecho

y moralidad™”

Para la segunda tesis, que Alexy denomina no positivismo super
inclusivo, la validez juridica no se encuentra afectada de ningiin modo por

. . . . . 236
deficiencias morales. Es la tesis propuesta por John Finnis™".

Sostener esta tesis y al mismo tiempo no convertirse en positivista,

requiere de algunas consideraciones con respecto a la naturaleza de la

4 V. BEYLEVELD Derick y BROWNSWORD Roger, Human dignity in bioethics and bio
law, (Oxford, 2001) Oxford University Press, pag. 76.

5 V. ALEXY Robert, La naturaleza doble... 6p. cit.

B6 John FINNIS (1940) jus filosofo australiano egresado de la Universidad de Adelaida,
agnostico convertido al catolicismo en su juventud, hoy tomista, profesor de Derecho y
Filosofia Moral en Oxford y en USA. Discipulo de Hart, es uno de los mas reconocidos
representantes del jus naturalismo en el mundo anglosajon. V. LEGARRE Santiago, John
Finnis, La lucha por el verdadero derecho natural, ponencia presentada en las Jornadas
Internacionales en homenaje a J. Finnis, Universidad Austral, 2005, disponible en
www.uca.edu.ar (18-10-20109
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conexion entre derecho y moral, en lo que refiere a la distincion entre

conexiones clasificatorias y calificativas.

La conexion clasificatoria afirma que las normas oficialmente
promulgadas y socialmente eficientes, que no logran satisfacer un criterio
moral particular no son normas juridicamente validas. En el criterio no

positivista excluyente, todas las deficiencias morales son clasificatorias.

Otra postura sostiene que aparte de la conexion clasificatoria existe una
conexion cualitativa entre derecho y moral. La conexion calificativa o
cualitativa considera que los efectos de las deficiencias morales se pueden
limitar a una imperfeccion juridica no equivalente a una pérdida de validez

juridica.

Finnis se refiere a esta ultima, al afirmar que el derecho injusto sigue
siendo derecho a pesar de su injusticia, pero es, como derecho injusto, una

norma juridica deficiente:

Un derecho injusto no es derecho en el sentido central del

término derecho, sino so6lo [...] en el sentido secundario de

’ . 2.
ese término”?’

#7y. FINNIS John, Natural law and natural rights, (Oxford, 1980) Clarendon Press, pag. 364.
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Para la tercera tesis, las deficiencias morales afectan la validez juridica
solamente cuando traspasan el umbral de la injusticia extrema. En lo que no
alcanza este umbral., las deficiencias morales son imperfecciones juridicas.

. e . . . 238
Es lo que Alexy denomina no positivismo inclusivo™™.

Esta postura busca superar por un lado, la tesis de que fodas las
deficiencias morales concluyen en invalidez juridica (Beyleveld y
Brownsword) por considerar que contempla solamente la dimension real
del derecho; y por otro, la que supone que ninguna deficiencia moral
concluye en invalidez juridica (Finnis) por considerar que contempla

solamente su dimension factica.

La primera debe descartarse por excesiva idealizacion, la segunda por
falta total de ella. Ambas podrian superarse mediante la formula de
Radbruch®’: “la injusticia extrema no es derecho” (que da inicio a este

capitulo en la reformulacion que de ella hace Robert Alexy):

2%y, ALEXY Robert, La naturaleza doble..., op. cit.

% RADBRUCH Gustav, (1878-1950) jus filosofo y penalista alemén, en su obra Introduccién a
la filosofia del Derecho, postula que el derecho extremadamente injusto no es derecho, conocida
como formula de Radbruch, que sirvié de fundamento al Tribunal Supremo Federal de
Alemania para resolver las sentencias sobre los homicidios cometidos por los centinelas del
Muro de Berlin V. RODRIGUEZ GOMEZ Edgardo, La idea del derecho en la filosofia juridica
de Gustav Radbruch, en Universitas, Revista de Filosofia, Derecho y politica, N| 6, 2007,
disponible en www.universitasidhbc.es También CABRA APALATEGUI JOSE Manuel, El
concepto de derecho y el argumento de la relevancia practica, en DOXA, cuadernos de filosofia
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Se le puede dar la siguiente version sucinta a la formula de
Radbruch: las normas promulgadas conforme al ordenamiento
y socialmente eficaces, pierden su caracter juridico o su

. e .. 240
validez juridica cuando son extremadamente injustas

Con referencia a la axiologia de Radbruch, Vigo dice que:

Luego de un siglo XIX caracterizado por el entusiasmo
desbordante y soberbio de la ciencia [...] en el siglo XX
sonara en Europa el grito de volver a Kant [...] En Alemania
basicamente la respuesta afirmativa a aquel llamado se dara en

torno a dos escuelas: la de Marburgo [...] y la de Badén que

del derecho, 28, 2005, disponible en www.cervantesvirtual.com (18-10-2010). Y VIGO Rodolfo
Luis, La injusticia extrema no es derecho, (de Radbruch a Alexy) (Buenos Aires, 2006) La Ley.

0y ALEXY Robert, Una defensa de la férmula de Radbruch, en Vigo Rodolfo Luis, La
injusticia extrema no es derecho, (Buenos Aires, 2006) La Ley, pag. 229.
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girara en torno a los conceptos de valor y de cultura a través de

las obras de [...] Radbruch*"'.

Alexy también otorga especial importancia a la relacion entre derechos
humanos y democracia. Sostiene que existen tres modelos: ingenuo,

idealista y realista®*.

Para el primer modelo, ambos coexisten sin limite alguno. Esta vision
parece demasiado bella para ser verdad, porque parte del supuesto que no
podria haber conflicto entre dos cosas buenas. Sin embargo, entre ellos el

conflicto estard determinado por la limitacién o la escasez.

Para el segundo modelo, la reconciliacion entre derechos fundamentales y
democracia no se halla en el mundo real sino que constituye el ideal de una
sociedad bien ordenada. En este modelo rousseauniano el catalogo de

derechos fundamentales representa un valor simbolico.

Para el tercer modelo, los derechos humanos y la democracia se

caracterizan por dos constataciones opuestas:

'y, VIGO Rodolfo Luis, La axiologia juridica de Gustav Radbruch, en La injusticia

extrema... op. cit. pag. 1

22y ALEXY Robert, Teoria del discurso y derechos humanos, trad. de Luis Villar Borda,
Serie de teoria juridica y derechos humanos N| 1, (Bogotd, 1995) Universidad del Externado de
Colombia, pag. 61.
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a.- Los derechos fundamentales son profundamente democraticos; y

b.- Los derechos fundamentales son profundamente anti democraticos.

Los derechos fundamentales son profundamente democraticos porque
aseguran el desarrollo y la existencia de las personas gracias a la garantia

de los derechos de libertad y de igualdad.

Los derechos fundamentales son profundamente anti democraticos porque
desconfian del proceso democratico, privando de poder de decision a la

mayoria parlamentariamente legitimada.

Existen partidarios de un proceso democratico ilimitado como existen
escépticos ante la democracia, para quienes hay un orden de cosas pre
establecido que la democracia altera, y en consecuencia debe ser protegido
con mayor intensidad de lo que actualmente lo hacen los derechos

fundamentales.

Alexy entiende que la cuestion es hallar una via media entre ambas

posiciones extremas:

Los derechos humanos s6lo pueden desenvolver su pleno
vigor cuando se les garantiza a través de normas de derecho

positivo, esto es, transformados en derecho positivo. [...]
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puede por ende distinguirse en la fundamentacion [...] entre un
problema de forma y uno de contenido. En el de contenido se
aborda la cuestion de cudles derechos humanos son necesarios.
En el problema de forma se afronta la necesidad de

. I 243
transformar este contenido en derecho positivo™ .

En definitiva, la base de la respuesta de Alexy al positivismo, esta en el
argumento de la correccion. Para ello considera necesario distinguir dos

miradas diferentes del derecho: una restringida y la otra integral.

En esa perspectiva, la primera buscara la respuesta en lo que ha sido
promulgado de hecho y es socialmente efectivo, como una cuestiéon de

hechos sociales.

La segunda en cambio, buscard la respuesta en lo que se considere
correctamente que sea, lo que dependera a su vez, no sélo de los hechos

sociales, sino también de la correccion moral.

3 V. ALEXY Robert, Teoria del discurso..., 6p.cit. pag. 93.
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En sintesis, para este autor los argumentos morales pertenecen a las
.. .y .. e g 244 .
condiciones de correccion de las proposiciones juridicas™ y orientan lo

que el derecho deberia ser, hacia lo que el derecho es:

La primera tesis compartida por la teoria trialista de
Goldsmichdt y la teoria no positivista de Alexy es la referida al
caracter complejo y tridimensional del derecho. [...] no resulta
desacertado afirmar que ambas perspectivas constituyen

. , e, . . .. 24
ejemplos claros de teorias juridicas integrativistas>*

Y también que:

244 ~- . . . ., .. 5
Siguiendo a Ronald Dworkin, quien emplea la expresion “condiciones de verdad”, en vez de

condiciones de correccion. V. ALEXY Robert, La naturaleza doble..., op. cit.

*5 v, DABOVE MARIA, NAWOICZYK Erica y BARBERO Daniel, Werner Goldschmidt y
Robert Alexy, Corsi e ricorsi del integrativismo juridico, en CIURO CALDANI M.A. coord..
Dos filosofias del derecho argentinas anticipatorias, Op. cit. pag. 49.
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Goldschmidt y Alexy no se conocieron, no compartieron
generacion, ni el contexto cultural, aun cuando se hallaban
unidos por un mismo origen. Sin embargo no es osado decir
que el maestro rosarino suscribiria [...] las palabras de Alexy

46

cuando dice...**’: el derecho consiste en tres elementos. 1) la

legalidad en conformidad con el ordenamiento 2) la eficacia

. < - 1.24
social y 3) la correccion en cuanto al contenido™*’

A.4.8) R. Alexy y la ponderacion

El uso de la palabra “ponderacion” constituye obviamente una metafora.
La imagen metaforica evoca una balanza en la que las distintas normas son
“pesadas”; y la decision final dependera del “peso” que tenga cada uno de
los principios en las circunstancias del caso a decidir: prevalecera la
solucion establecida por aquel principio de mayor “peso”, ya que habra

ST 248
inclinado la balanza a su favor=".

%6y, DABOVE Marifa 1., Werner Goldschmidt...op. cit. pag. 60.

#7y. ATIENZA Manuel, Entrevista...op. cit.

8 v, MARTINEZ ZORRILLA David, Metodologia juridica y argumentacion, (Madrid, 2010)
Marcial Pons, Pag. 129 y ss.
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Naturalmente, en sentido estricto las normas no son objetos fisicos y por
tanto no tienen peso, pero la metafora es util en la medida en que sugiere
que no todos los elementos en conflicto tienen el mismo grado de
importancia en un caso dado, y que la respuesta se decanta hacia el lado de
la norma que, en las circunstancias del caso a decidir, tiene una mayor

relevancia o importancia.

De ese modo, puede afirmarse que en la doctrina y la jurisprudencia
existe un consenso bastante amplio sobre lo que podriamos denominar
como el “nucleo conceptual minimo” de la ponderacion. Seglin este nicleo
minimo, la ponderacion consistiria en la atribucion de un determinado nivel
de “peso” o “importancia” a cada uno de los elementos en conflicto en las
circunstancias del caso a decidir (no en abstracto), que determina cual de

estos elementos “vence” sobre el otro (u otros) y resuelve el caso.

Mas alla de este nicleo minimo, sin embargo, se plantean muchas
discrepancias entre los autores; ademads, tales discrepancias giran en torno a
aspectos centrales y no meramente secundarios. Asi, una primera division
puede establecerse entre quienes conciben la ponderaciéon como una
actividad racional y quienes la entienden como una actividad discrecional
no sujeta a los parametros de control racional. Dentro de este Gltimo grupo,
a su vez, podemos encontrar autores para quienes la determinacion de la
respuesta correcta es una especie de percepcion o acto de descubrimiento

guiado por una especia de sentido de la correccion moral, que nos guia
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hacia la respuesta correcta (intuicionismo), y autores que adoptan un punto
de vista escéptico, afirmando que la ponderacion consiste en un simple
ejercicio discrecional de las preferencias personales del intérprete/decisor

(escepticismo).

Por el otro lado, para muchos otros la ponderacion es un procedimiento
racional (o puede reconstruirse y llevarse a cabo como un procedimiento
racional, y por tanto sujeto a las exigencias y parametros de la justificacion
racional). En este grupo también es posible realizar al menos otra division
ulterior. La practica totalidad de autores que hablan de la ponderacion
insisten en que se trata de un procedimiento que afecta al “caso concreto”
(normalmente objeto de una controversia judicial). Pero la expresion “caso
concreto” es ambigua, del mismo modo que lo es la palabra “caso”: puede
referirse a un caso individual o a un caso genérico. En esta Ultima
posibilidad, los casos “concretos” suelen ser mucho mas especificos o
delimitados que los que habitualmente encontramos en los antecedentes de
hecho de las normas juridicas, pero el aspecto relevante es que, al estar
determinado por propiedades, la solucion ofrecida por la ponderacion a ese
caso (concreto pero genérico) sera en principio aplicable a cualquier otro
caso individual posterior que comparta las mismas propiedades (es decir,
que sea subsumible en el mismo caso genérico). Por tanto, podemos
distinguir entre quienes sostienen que la ponderacion da respuesta a un caso
individual en sentido estricto, y por tanto la solucién no es extrapolable a

128



ningun otro conflicto, aunque la situacion sea muy similar (particularismo),
y quienes entienden que la ponderacion da respuesta a un caso genérico
(aunque sea muy especifico o concreto), de modo que la solucién sera la
misma para cualquier otro caso de conflicto que comparta las mismas

propiedades (universalismo).

Por ultimo, hay que tener en cuenta que, hay también autores para quienes
los conflictos son sbélo aparentes y no auténticos, y para éstos la
ponderacion seria, en el mejor de los casos, un procedimiento para ayudar a
delimitar de modo mas preciso el &mbito de aplicacion de cada derecho o
principio implicado (que nunca colisionan entre si); y en el peor de los
casos, se trataria de una actividad disruptora que daria entrada a la pura

arbitrariedad del intérprete/decisor.

En sintesis y siguiendo el criterio expuesto por Martinez Zorrilla, podria
establecerse el siguiente esquema de clasificacion de las distintas

. « 7 24
concepciones de la ponderacion®®:

V. MARTINEZ ZORRILLA David, Metodologia ...., ép., cit., pag. 155.
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[ Concepciones de Ponderacion ]

] [ Negacion del ]

[ Aceptacion del

[
[ Actividad discrecional ] [ Actividad racional ]

Intuicionismo ] [ Particularismo ]

Escepcionismo ] Universalismo ]

De todas ellas, muy probablemente la concepcion universalista ha sido la
que ha tenido un mayor y mas pormenorizado desarrollo tedrico, por lo que

nos centraremos en ella.

Desde una optica universalista, la ponderacion es un procedimiento que
va mas alla del estricto caso individual a resolver, y concibe los casos
individuales de conflicto constitucional como ejemplos o manifestaciones
de casos genéticos, con lo que el razonamiento realizado y la soluciéon del
conflicto pueden extrapolarse al resto de conflictos que resulten
subsumibles en el mismo caso genérico. Por esta razon, la concepcion
universalista parece la mas interesante desde el punto de vista de la

racionalidad del proceso y la previsibilidad del resultado.
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En su Teoria de Derechos Fundamentales, Robert Alexy sostiene que
cuando se produce un conflicto entre principios (como por ejemplo, entre la
libertad de expresion y el derecho al honor), éste se resuelve mediante el
establecimiento de una relacion de precedencia entre ambos (es decir, un
elemento precede al otro). Ahora bien, existen dos modos posibles de
establecer una relacion de precedencia: en primer lugar, pude ser una
precedencia incondicionada, de manera que uno de los elementos de la
relacion siempre precede o es preferido al otro, y la relacion de
precedencia también puede establecerse de forma condicionada, esto es,

diciendo que un principio precede al otro bajo ciertas circunstancias.

Segun el profesor aleman, en la ponderacion se establece una relacion de
precedencia condicionada, y no una relacion de precedencia absoluta o
incondicionada, que conduciria de hecho a un orden jerarquico absoluto
entre principios (por ejemplo, colocando siempre la libertad de informacion
por encima del derecho al honor). En cambio, que la relacion sea
condicionada significa que en ciertas circunstancias (por ejemplo cuando la
informacion es de relevancia publica por referirse a un funcionario en el
ejercicio de su cargo), uno de los principios (el derecho a la informacion)
precede al otro (derecho al honor), pero esto no significa que uno de los
derechos sea superior al otro, porque bajo otras circunstancias (por

ejemplo, cuando la informacién carece de relevancia publica o es
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manifiestamente injuriosa), el derecho al honor puede preceder a la libertad

de informacion.

El establecimiento de una relacion de precedencia condicionada entre los
dos elementos en conflicto conduce, segiin Alexy, a la formulacién de una

regla.

Las reglas asi obtenidas a partir del establecimiento de relaciones de
precedencia condicionada pasan a ser, en palabras de Alexy, “normas de
derecho fundamental adscriptas”, ya que, por asi decirlo, pasan a
“incorporarse” al principio constitucional correspondiente y permiten que
posteriores casos en los que se den las circunstancias sean resueltos a través
de un procedimiento subsuntivo, como acurre con la aplicacion de
cualquier regla. Por esa razon, todos los casos futuros de colision entre los
mismos principios que resulten similares (es decir, que compartan las
circunstancias que definen el caso genérico), serdn resueltos del mismo

modo.

La aportacion teorica de Alexy es sin lugar a dudas muy valiosa, y no en
vano este autor es ampliamente considerado como una referencia en al
ambito de la ponderacion, y fue el primer autor que realizo un analisis

profundo y riguroso sobre este tema.

Cabe aclara que ademdas de los aspectos conceptual y metodologico,

todavia es posible distinguir al menos otro ambito en el analisis de la
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ponderacion: el de las pautas, criterios, normas o exigencias que deben
seguirse en el proceso para que el resultado obtenido pueda considerarse
justo, correcto, o al menos aceptable o razonable desde el punto de vista

sustantivo.

Hemos visto que la concepcion universalista de la ponderacion, al ofrecer
reglas que permiten resolver no soélo el caso individual en disputa, sino
también todos aquellos otros supuestos que compartan las mismas
propiedades relevantes, resulta atractivo desde el punto de vista de la
seguridad juridica y la previsibilidad y racionalidad de la decision. Pero no
se trata tan s6lo de que contemos con un conjunto de reglas que nos
permitan resolver de manera clara y univoca todos los casos de conflicto;
ademas, estas reglas deben dar lugar a resultados adecuados (o al menos,
aceptables) desde el punto de vista de su justicia o correccion sustantiva.
Por tanto no vale cualquier tipo de regla o criterio para tomar una decision.
Es por esa razon que la mayoria de nosotros consideramos razonable que se
dé prioridad a la libertad de informacion se ésta es veraz y de relevancia
publica, o que se proteja el honor del afectado cuando se utilizan
expresiones insultantes o injuriosas, pero no veriamos justificable, por
ejemplo, que se diera prioridad a la libertad de expresion cuando la
sentencia se dictara en las dias pares, y que prevaleciera el derecho al honor

cuando la sentencia se dictase en los dias impares, a pesar de que de esa
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manera contariamos también con unas normas claras que determinarian

clara y univocamente la respuesta a todos los casos de conflicto.

Para guiar el proceso de ponderacion en vistas a obtener un resultado
correcto y satisfactorio, tanto la jurisprudencia como la doctrina suelen
basarse en lo que se conoce como el principio de proporcionalidad. Pero
ademas del principio de proporcionalidad, sera interesante aproximarse,
también muy brevemente, a otras alternativas propuestas, en especial al

modelo desarrollado por Susan Hurley*’.

Con este nombre se hace referencia basicamente a una reconstruccion
teorica de los criterios utilizados por el Tribunal Constitucional aleman a la
hora de enjuiciar tanto las ponderaciones realizadas por el legislador a
través de la aprobacion de las leyes (para determinar asi su
constitucionalidad), como a la hora de tomar decisiones en las
controversias entre particulares. Probablemente la elaboracion mas
completa y tedricamente refinada de esta teoria normativa se encuentra, de

nuevo, en la obra de Alexy.

0y, HURLEY Susan Lynn (1957-2007) profesora de Filosofia en la Universidad de Bristol,
dedicada especialmente a investigar sobre filosofia juridica y politica y en su ultima etapa,
sobre filosofia de la mente y las neurociencias. En su obra “Conciencia en acciéon” (1998)
afirma que no hay razon para suponer que la mente esta organizada necesariamente de manera
vertical modular y considera que hay razones para creer que se organiza de manera diferente.
Sostiene que una arquitectura modular horizontal como la que propone, podria favorecer el
desarrollo de actividades cognitivas sociales. Pueden verse sus trabajos en la pagina web de la
UniversidadeBristol:http://translate.google.com.ar/translate?hl=es&sl=en&u=http://www.bristol
.ac.uk/philosophy/department/staff/sh.html&ei=9wjTeWHIrSNOQG6152QBQ&sa=X &oi=transl
ate&ct=result&resnum=2&ved=0CC8Q7gEwAQ&prev=/search%3Fq%3Dsusan%2Bhurley%2
6h1%3Des%26sa%3DG%26r1z%3D1R2WZPC_esAR402%26prmd%3Divnso (09-04-2011)
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La profesora Susan Hurley desarrolld, en alguna de sus obras, un
procedimiento para la toma de decisiones en el ambito de la racionalidad
practica (fundamentalmente en el ambito moral, pero también puede usarse
en el juridico) muy sofisticado y especialmente indicado para fundamentar
racionalmente las decisiones en caso de conflicto (cuando distintas normas,
principios, razones, etc. Apoyan soluciones distintas e incompatibles, como

ocurre en los supuestos de conflicto constitucional).

A diferencia del principio de proporcionalidad, no se trata de una
reconstruccion teodrica de lo que, de hecho, realizan los tribunales a la hora
de tomar y fundamentar sus decisiones, sino que se trata de un modelo
estrictamente académico. Sin embargo, es una alternativa muy interesante

al principio de proporcionalidad y merece ser tenida en consideracion.

Como se trata de un modelo de gran complejidad, basado ademas en una
compleja teoria filoséfica acerca de la razon practica (el coheretismo), nos
limitaremos simplemente a ver algunos aspectos basicos y centrales de

manera esquematica.

De acuerdo con la perspectiva de Susan Hurley, a través de la
deliberacion se intenta hallar la teoria que dé mejor cuenta de las relaciones
entre las razones (normas, principios) que apoyan a cada una de las
alternativas en conflicto. La respuesta correcta o justificada del conflicto
sera aquella que resulte favorecida por dicha teoria. El principal problema

consiste por tanto en la elaboracion o descubrimiento de esa mejor teoria,
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para lo cual el aspecto fundamental es la deliberacion. La deliberacion
consiste en un proceso de construccion de hipétesis que permitan pasar de
las ordenaciones entre alternativas establecidas por cada una de las razones
en conflicto (que son incompatibles) a una ordenacion definitiva, que
determinara la respuesta del caso. En este proceso deliberativo, a fin de
determinar cual es la importancia relativa dentro del caso a decidir de cada
una de las razones conflictivas, ocupa un destacado lugar el analisis de
casos paradigmaticos reales e hipotéticos en donde operan esas mismas
razones. Que un caso tenga la calificacion de “paradigmatico” depende de

que exista un amplio consenso acerca de su resolucion.

El proceso deliberativo es disefiado por Hurley en forma de cinco etapas

consecutivas:

1) La primera etapa consiste en la especificacion del problema.

2) Lasegunda etapa consiste en un examen mas detenido de las razones
en juego, intentando determinar mas concretamente el proposito (cometido,
fundamento) de cada razon, con el fin de ayudarnos a determinar mejor la
importancia que tiene cada una de las razones en el caso a decidir.

3) En la tercera etapa se analizan otras situaciones, reales (asuntos ya
decididos) o hipotéticos (experimentos mentales) en las que resulten
aplicables las misas razones que las del caso a decidir, y que tengan la
consideracion de “casos paradigmaticos”, esto es, de situaciones cuya

solucion resulte clara o evidente y sobre la cual exista un amplio consenso.
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También tienen la consideracion de “paradigmaticos” aquellos casos cuya
respuesta haya establecido una jurisprudencia consolidada o de
seguimiento obligatorio por los demés 6rganos.

4) La cuarta etapa constituiria el ntcleo central del proceso
deliberativo. En ella se elaboran hipoétesis teodricas acerca de los
fundamentos de las soluciones de los casos paradigmaticos seleccionados
en la etapa anterior. Tales hipotesis intentan determinar qué circunstancias
o propiedades especificas de tales casos son las que contribuyen a
incrementar o disminuir el “peso” o importancia de cada una de las razones
en conflicto en relacion con las demas.

5) Por ultimo, en la quinta etapa, se determinan las consecuencias que
la mejor de las hipotesis obtenida en la etapa anterior conlleva para el caso
en cuestion que debe ser resuelto (en otras palabras, cual de las alternativas
en conflicto tiene prevalencia en el caso a decidir, de acuerdo con la mejor

teoria).
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A.4.9) G. Zagrebelsky y la ductilidad constitucional

Gustavo Zagrebelsky”' plantea que el principio de legalidad no es
garantia suficiente para la libertad, porque es preciso dar a los derechos un
fundamento mas solido que el proporcionado por la ley estatal*>>. Para tal
fin, es necesario un anclaje indestructible, indisponible, situado por encima
de la legalidad positiva y del principio democratico, pues las mayorias
pueden volverse contra los derechos y la dignidad humanas, como ocurri6
cuando los votantes alemanes elevaron democraticamente a los nazis al

poder:

»! ZAGREBELSKY Gustavo, profesor de Derecho constitucional de la Universidad de Turin y
Juez de la Corte constitucional italiana. V. CARBONELL Miguel, Gustavo Zagrebelsky, juez
constitucional, en Estudios constitucionales, afio 6, N°2, 2008, disponible en www.scielo.cl (18-
10-2010)

2 v, ZAGREBELSKY Gustavo, El derecho ductil: ley, derechos, justicia, trad. de M Gascén,
(Madrid, 1995) Trotta, pag. 23. También en PEREZ LUNO Antonio, Estado de derecho y
derechos fundamentales, en Derechos humanos y constitucionalismo, (Madrid, 2003) Tecnos,
pag. 222.
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El derecho debia recuperar algo de indiscutible, algo que
pudiera tomarse como punto de partida natural y no

. . . 253
controvertido, del que nadie pudiera separarse

Para este autor la solucion propuesta se aparta tanto de la tradicion estatal
del Estado de Derecho decimononico, como de las distintas tradiciones que

se comprenden bajo el nombre de jus naturalismo:

Los principios establecidos por la Constitucion, no son desde
luego, derecho natural, pues no se les considera extraibles de
un orden objetivo, intangible para la voluntad humana: los
derechos encuentran su base en la Constitucion y la

Constitucion es, por definicion, una creacion politica™*

3 V. ZAGREBELSKY Gustavo, 6p. cit. pag. 68.
4 V. ZAGREBELSKY Gustavo, 6p. cit. pag. 114.
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Sin embargo, considera que aunque los principios constitucionales no
sean derecho natural sino mas bien una manifestacion elevada de derecho
positivo, su aplicacién reconoce una cierta jus naturalizacion en el sentido
de superacion del reduccionismo normativista, con mayores niveles de

ponderacion y de argumentacion juridica:

La ductilidad juridica se traduce en la huida de los dogmas,
para convertir las constituciones en textos abiertos (la textura
abierta del derecho de la que hablaba Hart) donde los
diferentes valores, incluso los heterogéneos, puedan coexistir
en pacifica armonia [...] Es claramente una deicida apuesta
por el pluralismo juridico, a lo que ayudaria asimismo una
dogmatica, fluida o liquida, complemento indispensable de lo

anterior >>°

5 V. ZAGREBELSKY Gustavo, El derecho...0p. cit. pag. 419. También LARIGUET
Guillermo, Conflictos tragicos y ponderacion constitucional, en torno a algunas ideas de
Gustavo Zagrebelsky y Riccardo Guastini, disponible en www.dirittoequestionipubblice.org
(18-10-2010)
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En este sentido, el autor afirma que la interpretacion de la Constitucion
adquiere mayor alcance de filosofia del derecho y el juez de Dworkin
(Hércules) esta obligado al disefio de una teoria constitucional en sus

.. 2
decisiones. >

Sostiene que la coexistencia de valores y principios sobre los que
necesariamente debe basarse una Constitucion, exige que éstos no se
asuman con caracter absoluto sino compatible con aquellos otros con los
que debe convivir. Solamente reconoce caracter absoluto al meta valor que
se expresa en el doble imperativo del pluralismo de valores y la lealtad en

su enfrentamiento.

En consecuencia, ese estado de situacion que denomina ductilidad

T . . - 257
constitucional, se basa en la coexistencia y el compromiso™’.

Asi, la vision implicita en esta idea es la de integracion o inclusion
mediante redes de valores y procedimientos comunicativos, presentada
como una perspectiva no catastréfica de la politica y del sistema juridico,

en el escenario post moderno.

6 v. ZAGREBELSKY Gustavo, op. cit. pag. 116.

»7y. RUIZ MOLLEDA Juan Carlos y RIVERA PAZ Carlos, Zagrebelsky: Una introduccién
al funcionamiento del sistema de justicia del Peru, (Lima, 2007) Pontificia Universidad
Catolica del Peru, disponible en www.catedrajudicial.blogspot.com (20-10-2010)
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A.4.10) L. Ferrajoli y el garantismo

.. ) . . , .
Luigi Ferrajoli*>® parte de considerar que el sentido comun de pertenencia
a la Constitucion, la unificacion politica y la afirmacién juridica del

principio de igualdad, estan intimamente ligados.

También sostiene que la efectividad de cualquier constitucion supone un

minimo de homogeneidad cultural y pre politica™”.

Considera que es sobre la igualdad en los derechos como garantia de
tutela de todas las diferencias, que madura la percepcion de los demas
como iguales y de ese modo, se afianzan el sentido de pertenencia y la

identidad colectiva de una comunidad:

»8 FERRAJOLI Luigi (1940) jurista italiano, que se desempefié como juez e integré un grupo
denominado Magistratura democratica. Profesor de Derecho y Filosofia en las Universidades de
Camerino y Roma. Es uno de los principales exponentes del garantismo juridico, que
desarrolld inicialmente en el ambito del derecho penal, pero que en general considera aplicable
a todos los derechos fundamentales. En su obra Derecho y razon. Teoria del garantismo penal
(Madrid, 2004) Trotta, pag. 871, se define como un positivista critico. V. biografia Una vida por
el garantismo, disponible en www.paginal2.com.ar (19-10-2010) También PISARELLO
Gerardo y SURIANO Ramon, Entrevista a Luigi Ferrajoli, en Isonomia, N° 9, 1998, disponible
en www.cervantesvirtual.com (19-10-2010)

2% y. FERRAJOLI Luigi, Pasado y futuro del Estado de Derecho, trad. de Pilar Allegre, en Neo
constitucionalismo (s) op. cit. pag. 28.
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Se puede afirmar que la igualdad y la garantia de los
derechos son condiciones no s6lo necesarias sino también
suficientes para la formacion de la unica identidad colectiva
que vale la pena perseguir: la que se funda en el respeto

’ 260
reciproco

Bajo esta premisa afirma que existen dos modelos de Estado de Derecho
diferentes, que es necesario distinguir. Por un lado, en sentido lato, débil o
formal, es cualquier ordenamiento en que los poderes publicos son
conferidos por ley y ejercitados conforme a los procedimientos

establecidos:

En este sentido, correspondiente al uso aleman del término
rechtsstaat, son [...} todos los ordenamientos juridicos
modernos, incluso los mas anti liberales en los que los poderes

publicos tienen una fuente y una forma legal*®’

0 v FERRAJOLI Luigi, 6p. cit. pag. 29.
1y, FERRAJOLI Luigi, 6p. cit. pag. 13.
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Por otro lado, en sentido fuerte y sustancial, la expresion designa
solamente a aquellos ordenamientos en los que los poderes publicos estan
sujetos a la ley y limitados a ella mas alla de las formas, esto es, en sus
contenidos. En este sentido, son Estados de Derecho aquellos
ordenamientos en los que todos los poderes, incluido el legislativo, estan
constrefiidos por principios constitucionales, como la division de poderes y

los derechos fundamentales:

El paradigma constitucional equivale en el plano tedrico, al
sistema de limites y vinculos sustanciales, cualquiera que éstos
sean, impuestos a la totalidad de los poderes publicos por
normas de grado jerarquicamente superior a las producidas por
su ejercicio. [...] Es precisamente su caracter formal y por
tanto contingente [...] donde reside a mi entender su innegable

. . 262
y no opinable fuerza vinculante™".

%2 . FERRAJOLI Luigi, Garantismo, una discusion sobre derecho y democracia, trad. de

Andrea Greppi, (Madrid, 20069 Trotta, pag. 42.
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Sostiene que los dos modelos descriptos de Estado de Derecho, se
encuentran en crisis, que se manifiesta como una regresion a un derecho
jurisprudencial de tipo pre moderno y se traduce tanto en el colapso de la
capacidad reguladora de la ley y el retorno al papel creativo de la
jurisdiccion por un lado; como en la pérdida de coherencia de las fuentes y

. oy . 2
la superposicién de los ordenamientos®®.

La crisis afecta al principio de legalidad, que es la norma de
reconocimiento propia del Estado legislativo de derecho, y también al
papel garantista de la Constitucion que es el rasgo distintivo del Estado

constitucional de derecho.

En el primer caso, esta crisis se manifiesta en las leyes, cada vez mas
numerosas y oscuras, enredadas y tortuosas, donde la racionalidad de la ley
que Hobbes habia contrapuesto a la sabiduria de los jueces desordenados
del antiguo derecho comun, qued6 disuelta por una legislaciéon atin mas
desordenada que la que vino a remediar. Mas cercana al antiguo modelo

pre moderno que al de eficiencia y certeza que pregonaban.

En el segundo caso, esta crisis se manifiesta en el proceso de integracion
europea, alterando la estructura constitucional de las democracias

nacionales y situando fuera de sus limites gran parte de las decisiones y de

63y, FERRAJOLI Luigi, 6p. cit. pag. 20.
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las fuentes normativas, desarrollando un incierto derecho comunitario
jurisprudencial y regresando al pluralismo y superposicion del derecho pre

moderno.

En consecuencia, la crisis afecta las expresiones como principio de
legalidad o reserva de ley, de tal forma que cada vez ellas tienen menos

sentido*.

Considera finalmente que la transicion hacia un fortalecimiento y no una
disolucion del Estado de Derecho, dependerda en gran medida, de Ia
refundacion de la legalidad en respuesta a los desafios planteados por las

crisis:

La circunstancia de que las constituciones incorporen
derechos fundamentales que consideramos y reivindicamos
como justos es un hecho [...] absolutamente contingente, y por
tanto, no afecta al concepto de derecho [...] Sélo de esta forma
es posible salvaguardar la [...] primacia del punto de vista

externo de la moral y la politica [...] y que de lo contrario,

%4V, FERRAJOLI Luigi, Neo constitucionalismo (s) op. cit. pag. 21.
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quedaria desvirtuado en su asimilacion a los valores

. . . e . 2
constitucionales contingentemente positivizados®.

A.4.11) C. Nino y la pluralidad de conceptos sobre el derecho

Carlos Santiago Nino”®

es considerado representante de la segunda
generacion de la Escuela de Buenos Aires, especialmente interesado en los

problemas de la violacion de la democracia y de los derechos humanos en

Sudamérica y en el resto del mundo.

Nino parte de la distincion que realizan Norberto Bobbio y de Alf Ross
entre positivismo metodologico o positivismo sin mas — para el que el
Derecho podria ser identificado como un hecho y estudiado sin que

intervengan juicios de valor — y positivismo ideolégico o cuasi—

5. FERRAJOLI Luigi, Garantismo..., 6p. cit. pag. 31.

%6 NINO Carlos Santiago (1943-1993) jus filosofo argentino que adquiri6 gran notoriedad

académica en la segunda mitad del siglo XX. Graduado en la UBA y doctorado en Oxford, fue
profesor de Filosofia e Introduccion al Derecho en la UBA e investigador del CONICET. En la
década de 1980 incursiono en la politica siendo asesor de Derechos humanos de la Presidencia
de la Nacion y Coordinador del Consejo para la consolidacion de la democracia. Como docente,
participd en 1985 de la reforma al arcaico plan de estudios de la Facultad de derecho de la
UBA, siendo uno de sus principales autores. Entre sus obras mas reconocidas figuran Etica y
Derechos humanos, (Buenos Aires, 1983) Paidds; El constructivismo ético, (Madrid, 1989)
Centro de Estudios constitucionales, Un pais al margen de la ley (Buenos Aires, 1992) Emecé.
Fue convocado para trabajar en la reforma constitucional boliviana, pais donde lo sorprendi6 la
muerte en plena tarea.
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positivismo, que considera que el Derecho, identificado como un hecho,

I ’ . .2
seria intrinsecamente obligatorio®®’

La originalidad del planteamiento de Nino consiste precisamente en
confrontar iuspositivismo metodologico e ideoldgico de la siguiente
manera: el Derecho, como hecho, no podria ser concebido intrinsecamente
obligatorio sin violar la ley de Hume, es decir, sin pasar injustificadamente

de una descripcion a una prescripcion.

Partiendo de esta idea central, construye su teorema fundamental:

El Derecho, en cuanto hecho, s6lo pueda considerarse
obligatorio si esta justificado, o sea, si estd apoyado en

. .« . 268
principios morales™ .

Dicho en otros términos, el Derecho no podria proporcionar

justificaciones autéonomas para actuar, ni siquiera justificar su propia

27 v, BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo, democracia e imperialismo en la moral, en

Neo constitucionalismo (s), Op. cit., pag. 264.

28 . NINO Carlos, Introduccién al andlisis del Derecho, 2° ed., 13° reimpresion, (Buenos
Aires, 2005) Astrea, pag., 1.
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obligatoriedad: la unica justificacion de la obligatoriedad del Derecho se

debe, en ultima instancia, a su conformidad con la moral.

Se adhiere evidentemente a una version fuerte de la tesis del caso especial
(Sonderfallthese) de Robert Alexy para quien el razonamiento juridico, no
solo seria un caso especial del razonamiento prdctico —posicion de por si
todavia compatible con la tesis iuspositivistas de la separaciéon— sino

., . 269
también de razonamiento moral.’

Si bien Nino puede considerarse un representante del constitucionalismo,
pues, al igual que otros —como Dworkin y Alexy— pretende haber superado
la tesis iuspositivista de la separacion entre Derecho y moral y sostiene que
se produce una conexion necesaria entre ambos; se distingue al mismo
tiempo de otros neoconstitucionalistas en cuanto concibe de manera

diferente esta conexion.

En la tradicion jus naturalista, y en la de otros autores que se adscriben al
neo constitucionalismo, dicha conexion esta referida a la identificacion del
concepto, de tal modo que no se podria definir el Derecho sin hacer

referencia a la moral.

Nino considera, en cambio, que pueden manejarse diferentes conceptos de

Derecho no necesariamente conectados con la moral, de modo que la

9 v. ALEXY Robert, Teoria de la argumentacién juridica, (Milan, 1998) Giuffré, pag. 169
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conexidn necesaria se produciria s6lo en otros niveles, en particular en el

de la justificacion y en el de la interpretacion del Derecho?”®

Con respecto a la conexion justificativa — por la cual una norma o una
decision juridica seria justificada y obligatoria s6lo si en ultima instancia se
acomodan a la moral — Nino se pregunta si el Derecho no podria

considerarse moralmente superfluo:

Si sé6lo la moral puede justificar la obligatoriedad del
Derecho, ;jpor qué no recurrir directa y exclusivamente a la

primera?””’

En la respuesta, defiende la existencia de al menos un tipo de Derecho
que no podria considerarse moralmente superfluo: el Derecho producido

por el legislador elegido democraticamente.

70y, NINO Carlos Santiago, Derecho, moral y politica, una revisiéon de la teoria general del
derecho, (Barcelona, 1994) Ariel, pag. 15.

1 V. NINO Carlos Santiago, Derecho..., 6p. cit. pag. 110.
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Este Derecho tendria una obligatoriedad no directamente moral, sino
puramente epistémica: proporcionaria razones para creer que las normas
dictadas por la autoridad democratica derivan de principios morales

71 272
validos?’

La discusion democratica apareceria de esta forma, como el Unico
procedimiento capaz de establecer los principios morales, mediante la

discusion entre todos los interesados:

La conclusién a la que llega Nino es que si partimos de que
el concepto de derecho surge de estipulaciones y practicas que
tienen en cuenta las necesidades del discurso en el que ese
concepto se emplea, entonces inmediatamente constatamos
que puede haber una pluralidad de conceptos [...] Este
relativismo conceptual en opiniéon de nuestro autor, nos
permitira satisfacer las necesidades de los discursos de la

heterogénea clientela de la filosofia del derecho®”

2 V. BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo..., 6p. cit. pag. 266.

3y, ROCA PEREZ, Victoria, Derecho y razonamiento practico en Carlos Nino, disponible en

www.rua.ua.es (01-10-2010)
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Nino pone de manifiesto la concepcion de la democracia que él comparte
con otros neoconstitucionalistas — aquella que ya se denomina cominmente
concepcidn deliberativa, en oposicion a la agregativa, profundizando en sus

relaciones con el constitucionalismo.

Critica la tesis segun la cual la democracia precederia logica o
histéricamente al constitucionalismo, de modo que también podrian
aparecer democracias no constitucionales, sosteniendo en cambio que la
primera sigue al segundo: la democracia, por tanto, propiamente so6lo
podria afirmarse en contextos socio—politicos en donde ya hubiera existido

una consolidada tradicidon constitucionalista.

Junto a esta tesis de la prioridad del constitucionalismo sobre la
democracia — que suena mas bien liberal, en vez de estrictamente
democratica—Nino sostiene sin embargo una concepcion muy exigente de

la democracia.

Después de haber citado con aprobacion la observacion de Sartori segin
la cual el concepto de democracia no es solo cognoscitivo sino también
normativo, acaba por descuidar completamente los aspectos cognoscitivos
y por establecer una concepciéon puramente normativa, cuya dimension

S iy L . . - 274
juridica y politica termina siendo absorbida en la dimension moral™™.

?* V. BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo... 6p. cit., pag. 267.
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Nino hace propia - no una concepcion agregativa de la democracia, para
la cual ésta debe limitarse a garantizar los intereses humanos como son de
hecho-- sino una concepcion deliberativa. En virtud de ella, considera un
tipo de concepcion transversal, donde la democracia deberia orientarse a
cambiar (para mejor) los intereses y las opiniones humanos, si no a los

hombres mismos — a través de la discusion.

275 ’ <7 I .
Para algunos™, se podria afirmar que la concepcion democratica de Nino

es “extrema” y conlleva una solucion jacobina.

Ademas de subrayar insistentemente que la mayoria no tiene siempre
razén, Nino distingue rigurosamente su planteamiento de las tesis

perfeccionistas o rousseaunianas:

Acaba asi por colocarse a medio camino entre el enfoque
“monologico” de Rawls rechazado por ser demasiado elitista y
la aproximacion “dialdgica” de Jorgen Habermas, desestimada

por ser demasiado populista®’®.

5 v, BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo..., op. cit. pag. 267.

776 . BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo..., 6p. cit., pig. 268.
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En el Gltimo capitulo de The Constitution of Deliberative Democracy’”’,

Nino debe reconocer que el control de constitucionalidad puede entrar en

conflicto con una teoria coherentemente deliberativa de la democracia.

Sostiene que la democracia deliberativa deberia privilegiar los
procedimientos de acuerdo con el ideal de la participacion de todos en la
toma de decisiones; asi, deberia preferir la democracia directa y el
referéndum a la democracia representativa, y ademas el sistema electoral

proporcional frente al mayoritario.

De hecho, el control de constitucionalidad viene admitido solo a titulo de
excepcion y exclusivamente para conseguir tres fines, de los cuales el mas
importante consiste precisamente en la tutela de las condiciones del

proceso democratico.

Esta actitud critica en el examen del control de constitucionalidad no es
ciertamente exclusiva de Nino, pues a partir del debate constitucional

estadounidense parece extenderse.

27y, NINO Carlos Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa, (Barcelona, 19979

Gedisa. V. también MONTERO Julio, La concepcion de la democracia deliberativa de C Nino:
populismo moral o elitismo epistemoldgico?, Doxa, cuadernos de Filosofia del derecho, N° 29,
2006, disponible en www.cervantesvirtual.com ( 19-10-2010)
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Sin embargo, esta postura constituye una consecuencia original de la
posicion del autor argentino, al menos en el seno de la literatura del neo

constitucionalismo

Nino no solo pone de relieve el conflicto entre democracia y control de
constitucionalidad, sino que, debiendo elegir entre uno y otro, no duda en

: . 278
tomar partido por la democracia”"”.

La concepcion deliberativa de la democracia adoptada por Nino acepta
que los intereses y las opiniones humanas no s6lo los hombres mismos, no
son inmodificables, ya que se forman en el seno de instituciones que

pueden contribuir a cambiarlos para mejorar o no la situacion pre existente.

Nino, también parece sostener que la democracia deliberativa puede llegar
a ser un modo eficaz para afianzar las instituciones democraticas alli donde

aun son fragiles, como sucede en los paises de América Latina.

Respecto de ella, resultan elocuentes sus palabras iniciales a su obra Un

pais al margen de la Ley:

Durante toda mi vida de trabajo he lidiado con normas en una

forma bastante abstracta. He pensado que seria un tributo a mi

28 v. MENENDEZ José Agustin, El legado de uno de los precursores de la democracia

deliberativa, disponible en www.cervantesvirtual.com (19-10-2010)
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pais hacer un estudio sobre el rechazo hacia las normas que
todos los argentinos tendemos a mostrar. Muchos piensan que
poner de manifiesto aspectos negativos del pais de uno no es
patridtico. Creo que la verdad es exactamente la opuesta, sobre
todo cuando se trata de contribuir a la superacion de esos
aspectos. Como se vera al final [...] creo que una de las cosas
mas conducentes para superar la anomia argentina, es [...]

. sz c 279
promover un proceso de discusion colectiva

Con todo, si se admite la primacia historica del constitucionalismo sobre
la democracia, se podria intuir que una radicalizacion de la democracia en
sentido deliberativo pueda funcionar solamente donde las tradiciones

constitucionales estén ya bastante consolidadas para permitirla.

No se debe olvidar, no obstante, que Nino se mueve casi exclusivamente
sobre un plan o prescriptivo o normativo: o sea, que el no habla tanto de la

democracia como es, o como podria ser, cuanto de como quiere que sea.

Este enfoque casi exclusivamente prescriptivo o normativo -- donde
“normativo” significa en ultima instancia, moral — constituye una

tendencia comun a Nino y a otros autores neo constitucionalistas:

2y, NINO Carlos Santiago, Un pais al margen de la ley, (Buenos Aires, 2005) Ariel, pag. 13.
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El talén de Aquiles del neoconstitucionalismo de Nino reside
sobre todo en la tendencia a la reduccién del punto de vista
normativo al punto de vista moral.[...] El imperialismo de la
moral representa quiza la reaccion de los juristas y de los
filésofos del Derecho de los afios noventa del siglo XX frente
a otros imperialismos: pensemos en el imperialismo de la
politica, que ha caracterizado los afios setenta, o el
imperialismo de la economia, que ha marcado los afios

280
ochenta™".

Cualquiera que sea su origen socioldgico, parecen no existir dudas acerca
de que el imperialismo de la moral constituye uno de los rasgos distintivos
del neo constitucionalismo, el que también estd presente en la

interpretacion de Dworkin®®".

0y, BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo..., 6p. cit. , pag. 270.

%1 y. NINO Carlos Santiago, Introduccién al analisis del derecho, 2° ed. 13° reimp. ( Buenos

Aires, 2005) Astrea, pag. 432.
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La reduccidn de la esfera practica a la moral y la subordinacion a ésta del

derecho, no estan ciertamente exentas de critica.

En ese sentido Genaro Carri6 —uno de los representantes mas
sobresalientes de la primera generacion de la Escuela de Buenos Aires —
cuestiono la tesis de Nino, precisamente por el hecho de reducir todo el
ambito de la normatividad a la moralidad; y con posterioridad,
representantes de la tercera generacion de esa Escuela han tratado de

profundizar esta objecion.

Sobre estas bases el presupuesto sostenido por Nino y otros neo
constitucionalistas —ya se le denomine principio de wunidad del
razonamiento practico como hace Redondo”*, o imperialismo de la moral,

. 283 , . . .
como prefiere Barberis™, estd - de cualquier manera - muy discutido.

%2y, REDONDO Maria Cristina, El caracter practico de los deberes juridicos, Doxa, N° 21,
1998, disponible en www.cervantesvirtual.com (19-10-2010)

5 v. BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo..., op. cit. pag. 276.
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A.4.12) M. Barberis y el imperialismo de la moral

. 284 . . . . ey,
Mauro Barberis®™* analiza el neo constitucionalismo desde una vision
critica denominandolo imperialismo de la moral; y explica que el mismo se

sostiene en base a determinadas razones:

El “imperialismo de la moral” que impregna el neo
constitucionalismo [...} parece comparable a la eleccion de un
tnico Dios: en este caso, un Dios muy parecido a la divinidad

celosa de la tradicion judeo-cristiana®.

4 BARBERIS Mauro, profesor italiano de Teoria y Filosofia del derecho en las Universidades

de Génova y Trieste. Entre sus obras mas conocidas figura Libertd, (Bolonia, 1999) Il Mulino.
Y Etica para juristas,(Madrid, 2008) Trotta, donde analiza los conceptos de derecho,
democracia, libertad y liberalismo, constitucion y constitucionalismo.

2 v, BARBERIS Mauro, Neo constitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral, trad.
de Santiago Sastre Ariza, en Carbonell Miguel ed. Neo constitucionalismo(s) (Madrid, 2009)
Trotta. Pag. 277.
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Para fundamentar su tesis, se dedica a analizar las razones que sefiala

como fundamento:

La primera razén para aceptar el “imperialismo de la moral” es
disciplinar, porque se atiene al proceso de distinciéon de diferentes

disciplinas practicas.

La segunda razéon de adhesion al “imperialismo de la moral” es
metodologica y consiste en la reflexion antiformalista de que el Derecho es
un fenémeno social, el cual no podria ser aislado respecto de fenomenos

del mismo tipo, como la moral.

La tercera razon para aceptar el “imperialismo de la moral” es logica, o
pretende ser tal y consiste en la imposibilidad del sistema juridico de auto

fundarse.

Sostiene que argumentos de este tipo, expresados sobre la base de la
discutible pero difusa analogia entre sistema juridico y sistema logico,
aparecen ya en los herederos de la tradicion formalista, por ejemplo la regla

de reconocimiento de Hart.

La cuarta razén de adhesion al “imperialismo de la moral” es tedrica y ha
estado recientemente planteada por Paolo Comanducci, filésofo del
derecho que ha trabajado fuertemente para introducir la tesis de Nino en

Italia.
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La tesis del autor italiano afirma que la posicion podria considerarse
correcta, pero sélo sobre la base de una definicion de razones tltimas del
razonamiento practico como “razones morales”, aunque después resalta que
una definicion de este tipo representaria no una solucidn, sino una

disolucion del problema.

La quinta razén para asumir el “imperialismo de la moral” es practica y
reside en la idea - de origen aristotélico - que la conclusion de un
razonamiento practico y por tanto de un razonamiento juridico, sea una
accion (de un ciudadano o de un funcionario), y que ademas, sea elegida
entre todas las razones juridicas, morales, y de otro tipo que puedan estar

en conflicto entre si.

La sexta razén de la adhesion al “imperialismo de la moral” es politica y
consiste en la razonable idea de que la garantia Gltima contra eventuales
aberraciones del derecho positivo puede consistir Unicamente en una

justificacion ultima de caracter moral.

En conclusion, quienes sostienen esta posicion se cuidan bien de sugerir
que se busque esta garantia en la moral positiva, que se ha revelado
susceptible incluso de aberraciones aun peores. Es por ello que se refieren
obviamente a una moral critica, elaborada por los tedricos de la moral a

través de la discusion racional.
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En realidad, al contrario de lo que sostuvo Nino, la moral critica resulta
dificil de reconciliar con la democracia, y proporciona una mayor garantia
del Derecho positivo solo a condicion de alimentar una verdadera fe
constructivista - esta vez en el sentido despectivo atribuido al
“constructivismo” por Von Hayeck® - cuando se pregunta sobre quién, en
condiciones normales, elegiria ser juzgado por un comité de filésofos

morales antes que por un juez natural.

La séptima y ultima razén de la adhesion al “imperialismo de la moral”,
sobre la cual conviene detenerse un poco mas, es filosofica, y consiste en
la idea de la coherencia de todos los valores de la esfera practica: aun
admitiendo que ésta se articula en diversos ambitos —juridicos, moral,
religioso, etc. — cabria sostener incluso que todos estos valores convergen y
deben ser coherentes (al menos en el sentido de no contradictorios).
Aceptando que una determinada conducta pueda ser realizada por muy
distintas razones, y no por una sola de ellas — como la abstencion
mayoritaria de no cometer homicidios, que depende de razones no
solamente juridicas sino también morales, religiosas, etc., - cabe pensar
que todas deben ser convergentes y que - como en el caso de la
observancia de la prohibicion de matar -exista una armonia que equilibre

todos los valores.

6 VON HAYEK Friedrich, ( 1899-1992) economista de la Escuela Austriaca, premio Nobel en
1974, considerado como uno de los padres del liberalismo moderno y uno de los mayores
criticos de la economia socialista, por considerarla favorecedora de los totalitarismos.
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A.5) Relaciones

A.5.1) El neo constitucionalismo y el positivismo

Con la influencia del pensamiento de Dworkin se incorpora en este
particular contexto, la necesidad de destacar — principalmente por autores
como Alexy, Zagrebelsky y Ferrajoli - que los supuestos basicos del
positivismo resultan incompatibles con los rasgos que caracterizan al nuevo

Estado constitucional, o Estado re materializado de la segunda postguerra.

Esta vertiente hace notar que si lo que se pretende es simplemente
respetar las formas de la legalidad, esto es su envase, sin tener en cuenta su
contenido, debe tenerse claro que cualquier totalitarismo podria incluirse
como Estado de Derecho, del mismo modo que en el derecho espaiiol

franquista, se intentd refundir esta nocion en la de Estado de las Leyes™’

Los crimenes contra la humanidad producidos durante la segunda guerra
mundial, fueron definitorios para afirmar el transito desde el Estado de
Derecho formal al Estado de Derecho material o simplemente nuevo Estado

de Derecho; representado por los ordenamientos constitucionales de la

#7 V. CONTRERAS Francisco, El debate..., op. cit.

, Ll Gobdlib...,
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segunda postguerra (Francia, 1946; Italia, 1947; Alemania, 1949) en los
paises comprometidos con los derechos humanos y los valores
democraticos; y puestos en juego durante sus actuaciones en la contienda

bélica:

Perelman comprueba que en los juicios de Nuremberg se
pone en crisis el modelo juridico que reducia el derecho a la
ley, dado que se hacia preciso [...] afirmar la existencia de un
principio general [...] relativo al respeto y dignidad de la

288
persona humana

Los principios integran a partir de entonces y de un modo ascendente, el

nucleo central del discurso en el campo de la teoria general del derecho, en

8 V. VIGO Rodolfo L., Los principios...op. cit. pig. 1 También en Perelman Chaim, La
légica juridica y la nueva retérica 8Madrid, 1979) Civitas. Pag. 103.
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. : 2
la que son descriptos por algunos como nuevos vientos™ y por otros como

e ., 2
la iniciacion de una nueva edad de oro®.

Cabe aclarar que esta nueva vision, no buscd identificarse con el Derecho
Natural, aunque es innegable que el jus naturalismo adquirié importante
protagonismo con las tesis de Radbruch®', sino que procuré la instalacién
constitucional de los derechos, justificada mediante la construccion de

metaforas sugerentes y promisorias.

A.5.2) El neo constitucionalismo y el trialismo

El desarrollo de la teoria de Robert Alexy refleja importantes
coincidencias con el trialismo®?, tanto en las versiones de Werner

Godlschmidt®™ como en la posterior de Miguel Angel Ciuro Caldani*™,

2 v, VIGO Rodolfo L., Nuevos vientos de la filosofia del derecho, en Anuario de Filosofia
juridica y social, N° 13, (Buenos Aires, 1993) Abeledo Perrot, pag. 119.

20y, PRIETO SANCHIS Luis, Sobre principios y normas, (Madrid, 1992) Centro de estudios
constitucionales, pag. 17

1y, VIGO Rodolfo Luis, La injusticia extrema no es derecho, de Radbruch a Alexy, (Buenos

Aires, 2006) La Ley.

*2 V. DABOVE Maria Isolina, NAWOJCZYK Erika y BARBERO Daniel; Werner
Goldschmidt y Robert Alexy: Corsi e ricorsi del integrativismo juridico, en Dos Filosofias...,

op., cit., pag., 49.

%3 La primera version en GOLDSCHMIDT Werner, en Introduccién al Derecho 8estructura del
mundo juridico) (Buenos Aires, 1960) Aguilar. La segunda version en GOLDSCHMIDT
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quien inspira y encabeza la Escuela Rosarina de Filosofia Juridica y

. 12
Social®”.

Desde esta Escuela se expresa que:

Ambos juristas abrevan en una fuente tedrica comun: [...] la
razon practica o ética kantiana. [...] Goldschmidt se manifiesta
en el planteo de la dimension dikeldgica [...] en tanto que [...]
Alexy a partir de la doctrina neo kantiana, particularmente de
Gustav Radbruch [...] en la pretension juridica de

correccion?®

Werner, Introduccion filoséfica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus
horizontes, 6° ed. 5° reimp. (Buenos Aires, 1987) Depalma.

¥ V. CIURO CALDANI Miguel Angel, Metodologia...ép. cit.; Lecciones de Filosofia del
Derecho Privado...0p., cit., Metodologia Dikelogica...0p., cit.

¥y, PERUGINI ZANETTI Alicia, Werner Goldschmidt (1910-1987) en Dos
filosofias...op., cit., pag., 67.

% y. DABOVE Maria Isolina..., Werner Golschmidt y Robert Alexy: Corsi e ricorsi del
integrativismo juridico, en Dos filosofias...0p., cit., pag., 50.
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Las coincidencias entre la Teoria trialista y la Teoria no positivista

: : 297
pueden identificarse en tres puntos centrales™ '

= Reconocen el caracter complejo y tridimensional del Derecho, refiriendo

que éste se compone basicamente, de conducta, norma y justicia.

Para Goldschmidt y su teoria de la complejidad pura, el Derecho se define

como:

Un fendmeno organizado en cuyo centro se halla el orden de
repartos, descripto e integrado por el ordenamiento normativo
y por encima, la justicia que valora conjuntamente, tanto el

298
uno como el otro™".

En igual sentido Alexy dice:

¥7 Seguimos lo expuesto por. DABOVE Maria Isolina..., Werner Goldschmidt y Robert
Alexy...en Dos Filosofias...op., cit., pag., 53.

V. GOLDSCHMIDT Werner, Introduccién filoséfica. .., op., cit., pag., 10.
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El concepto del Derecho adecuado tiene que relacionar tres
elementos: la legalidad conforme al ordenamiento, la eficacia
social y la correccion material [...} De manera que respecto de
cada uno [...] corresponden tres conceptos de validez: el

T T o : 299
sociologico, el juridico y el ético, respectivamente.

= Cuestionan las teorias no integrativistas, aunque las clasifican de modo

diferente:

Goldschmidt considera a éstas como infra dimensionalistas (en una o dos
dimensiones, segiin los componentes que estén dispuestas a reconocer) Por
lo tanto, existen varias posturas infra dimensionalistas, tanto con una como

con dos dimensiones™®.

Alexy en cambio, agrupa a las teorias, llamandolas positivistas y no
positivistas. Las primeras consideran al Derecho como legalidad conforme
al ordenamiento o como legalidad dotada de autoridad y eficacia social. Se

subdividen en dos grupos, segin que se orienten a la eficacia o a la

2 yv. ALEXY Robert, El concepto y la validez del Derecho, 2° ed., traduccion de Jorge M.

Sefia, (Barcelona, 1977) Gedisa, pag., 21 y 87.

3% para profundizar en estas posturas, puede V. GOLDSCHMIDT Werner, Introduccién

filosofica...,0p. cit., pag., 10. También en DABOVE Maria Isolina... Werner Goldschmidt y
Robert Alexy..., en Dos filosofias...op., cit., pag., 54.
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instauracion normativa. En ambos se advierte en términos de Goldschmidt
un infra dimensionalismo — dos dimensiones - ; socio normologica en el

primero y normo socioldgica en el segundo.

Con respecto a las no positivistas, a las que adhiere, Alexy las describe

como aquellas que definen al Derecho vinculandolo a la Moral:

Una legalidad conforme al ordenamiento, socialmente eficaz

y dotada de justificacion moral®'

., .. . . 302
También dentro de estas posiciones, pueden identificarse sub grupos™ .

Tanto Goldschmidt como Alexy, coinciden entonces, en su postura no

positivista.

= Resaltan la necesidad de una comprension estatica y dinamica del

fenémeno juridico, a través de la conexion entre sus dimensiones.

¥y ALEXY Robert, El concepto...op., cit., pag., 13.

%2 Para un detalle de las posturas, puede V. ALEXY Robert El concepto...op., cit., pag., 29.

También en DABOVE Maria Isolina... Werner Goldschmidt y Robert Alexy...0p., cit., pag., 55.
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Golschmidt explica que la dimensiéon socioldgica estd constituida
principalmente por repartos, autoritarios y autbnomos; y por
distribuciones®”.  Los repartos pueden producirse en el orden y el

desorden.

Alexy se ocupa de ello al tratar de la eficacia, como indicador de la
validez social del fendmeno juridico, refiriéndose solamente a los repartos
autoritarios, por lo que el enfoque se presenta més reducido comparado con

. s o1e 304
la perspectiva trialista™ . Los repartos suponen orden.

En la dimensién normoldgica, el trialismo distingue las normas de los
preceptos legales. Las primeras son proposiciones descriptivas construidas
por los operadores juridicos, en tanto que las segundas, son proposiciones

. . . 305
normativas provenientes del legislador™".

Alexy, por su parte, distingue entre norma y enunciado normativo. La
norma es el significado del enunciado. De este modo, el enunciado cumple

la funcion del precepto legal en términos de Goldschmidt.

Pero en este punto, Alexy agrega algo mas: las normas pueden adquirir la

forma de reglas o de principios. (Aqui solamente haremos una referencia al

3%y, GOLDSCHMIDT Werner, Introduccién filoséfica...op., cit., pag., 58.

3% V. DABOVE Maria Isolina... Werner Goldschmidt y Robert Alexy..., 6p. cit., pag. 56.

3% V. GOLDSCHMIDT Werner, Introduccién filoséfica.., 6p., cit., pag., 206.
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tema, en cuanto a su relacion con la postura trialista, pues ya fue tratado en

detalle en los puntos 12 y 13 del nucleo A de este Capitulo.)

Goldschmidt reconoce que en todo sistema existen normas incompletas,
imprecisas, indicativas de esbozos de repartos y de simples criterios de
repartos. Las dos primeras son normas y las dos ultimas, principios. Las
normas reuqgieren ser determinadas mediante tareas que las precisen. Los
principios requieren para su aplicacion, de un desarrollo normativo

posterior’ .

Maria Isolina Dabove lo explica asi:

Coinciden parcialmente en la conceptualizacion [...] Alexy
acepta una distincion cualitativa o fuerte entre reglas y
principios, Goldschmidt parece admitir una diferencia de

307
grado

3% v GOLDSCHMIDT Werner, Introduccién filoséfica...op., cit., pag., 280.

37 V. DABOVE Maria Isolina... Werner Goldschmidt y Robert Alexy... 6p. cit., pag. 57. En
especial, puede V. su andlisis acerca del estado actual de la discusion.
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En cuanto a la dimension valorativa, ademas de reconocer a la Justicia
como valor principal del mundo juridico, Goldschmidt le otorga relevancia
al humanismo como criterio orientador para la construccion del Estado de
Derecho o Régimen de Justicia:; resaltando el valor de la libertad y la

igualdad como componentes de su contenido juridico:

El principio supremo de la justicia arraiga por un lado, en el
humanismo y por otro en la tolerancia. El humanismo
proclama que toda la humanidad constituye una gran familia,
en la cual no hay hijos ni entenados, sino en la que todos Is
hombres somos iguales pero poseyendo cada hombre su
unicidad. La tolerancia significa que el inico camino que cada
cual estd dispuesto a tomar para convencer a los demas de la
verdad o de la bondad de sus opiniones va a través de la razon

o A r 308
y de la conviccion de los demas

% V. GOLDSCHMIDT Werner, La ciencia de la Justicia...dp., cit., pag., 190.
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Alexy coincide con lo expuesto, aunque a través de una postura
.. 309 . . . ' .
constructivista™ , en el mismo sentido que lo hace Miguel Angel Ciuro

Caldani.

Dice Robert Alexy:

La libertad, la igualdad, la dignidad de la persona, [...] son
conceptos basicos de la Filosofia Practica y los principios mas
importantes del Derecho racional moderno.[...] Su precision y

., c 310
ponderacion conducen a los problemas de la justicia™ .

Y dice Miguel Angel Ciuro Caldani.

Aunque desde una posicidon  “constructivista”, la

diferenciacion entre métodos constitutivos y auxiliares es

3 v, ALEXY Robert, Teoria de los Derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzon Valdés,
(Madrid, 1993) Centro de Estudios Constitucionales, pag., 150.

10 v, ALEXY Robert, Teoria de los derechos...dp.cit., pag., 525.
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relativamente débil, llamamos métodos constitutivos a los

. . <7 J : 11
caminos que se siguen en la construccion basica del objeto’

Y con relacidon al humanismo expresa:

El régimen justo ha de tomar a cada individuo como un fin y
no como un medio, es decir, debe ser humanista y no
totalitario.[...] El humanismo requiere atender a las principales

perspectivas del despliegue del individuo...

Y también que:

1 V. CIURO CALDANI Miguel Angel, Metodologia Dikeldgica...0p., cit., pag., 11.
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La proteccion contra el régimen ha de abarcar el resguardo

. ’ 12
de las minorias®

Los Derechos fundamentales son ampliamente protegidos en la Teoria
trialista, para fortalecer al individuo contra el régimen y los demas

individuos.

En la posicion de Alexy, estos derechos fundamentales se incluyen como
. . ;. . .. <7 313
criterios basicos del principio de correccion” , a lo que el autor agrega la
tesis reformulada de Radbruch de la injusticia extrema, como proteccion

e 14
del coto de Derechos Humanos positivizados®'*.

En sintesis, ambas posiciones’"” ven en el Derecho la realizacion de la
libertad y el resguardo de la dignidad de las personas, desde una
perspectiva comun integrativista, que se concreta, se hace efectiva, en una
vision compartida de la dinamica juridica — es decir, en las tareas de
reconocimiento, interpretacion, aplicacion, argumentacion — la que, con

relacion al trialismo, sera abordada especificamente en el Capitulo XI.

312 v. CIURO CALDANI Miguel Angel, Metodologia Dikelégica...0p., cit., pag., 32.

3 V. DABOVE Maria Isolina... Werner Goldschmidt y Robert Alexy... en Dos
filosofias...op. cit., pag. 58.

V. VIGO Rodolfo, La injusticia extrema no es derecho...6p., cit., pag., 25.

315 : S . .,
Considerando que Alexy es un referente del Neo constitucionalismo y en una comparacion

con el trialismo.
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CAPITULO 111

B) Nucleo socio-juridico: su fundamentacion

Destinado al conocimiento de las estructuras sociales y sus problemas
vitales en sus despliegues econdmicos, politicos, religiosos, ambientales,
tecnologicos, artisticos, en definitiva culturales; puestos en relacion con el

objeto juridico y sus situaciones de temporalidad.

Enfoca la tension Universidad — Sociedad, en la busqueda del Porqué del

Derecho.

Este Nucleo tiene como objetivos: = Describir el papel que le cabe al
Estado de Derecho Constitucional Democratico como garante de los
derechos que conciernen a la humanidad toda en su calidad de tal, en un
contexto de apertura y reconocimiento de la multiplicidad de etnias,
religiones, culturas, lenguas, géneros que integran la sociedad actual = Dar
cuenta de las relaciones que se establecen entre lo que la Facultad de
Derecho considera su funcion y lo que las estructuras sociales reclaman de

ella para la formacion de los futuros profesionales.

Se inicia con el tratamiento de la sociedad diversa, a fin de resaltar que
los conflictos, las inestabilidades de todo tipo, los desastres naturales, el
desarrollo tecnologico, la circulacion de la informacion, son circunstancias

que producidas en una parte cualquiera del mundo pueden afectar positiva
176



0 negativamente a otra que aparentemente no tiene relacion con ella. La

ajenidad, es una nocion cada vez mas difusa en la sociedad diversa.

Desde la relacion teoria practica, se pone énfasis en la situacion de
migrantes, excluidos, desempleados, pobres, abandonados, refugiados,
mediante un hilo conductor que culmina en la construccion de los derechos

humanos en su dimension tedrico — practica.

Se fortalece esta construccion con los aportes del Nucleo epistemologico
para desarrollar las relaciones entre Neo constitucionalismo y Democracia,
la significaciéon de la Constitucion omnipresente y la interpretacion
garantista del control judicial de constitucionalidad como punto maés alto

del sistema.

El Nucleo concluye con las concreciones mas acabadas y reconocidas a
esta corriente por la sociedad: El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y la actuacion de los organismos internacionales especificos,
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En ello, a través de
declaraciones, convenciones y tratados el neo constitucionalismo despliega
su potencial tedrico y su compromiso de garantia de los derechos humanos

a escala mundial.
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B.1) La sociedad diversa: étnica, religiosa, lingiiistica, de género.

El mundo que nos circunda no es homogéneo ni admite una unica lectura.
Surcado por el conflicto, la inestabilidad, las grandes crisis, las
innumerables guerras, los desastres ecoldgicos, nada de la que en él sucede
“nos es ajeno”. Es un mundo multicultural, de migrantes, extranjeros,
excluidos, desempleados, refugiados, pobres, abandonados. El desarrollo
tecnologico y la circulacion de la informacion nos asoman, sin sosiego, a
cuando ocurre en esta “realidad social multifacética”, tan colorida como
injusta. Somos, a un tiempo, “unos” y “otros” buscandonos o
esquivandonos en algun sitio real o virtual. Tenemos mas formas de

. ;316
comunicarnos pero, cada vez, meEnos palabras c€n comun .

Es prudente, entonces, recordar que, por ejemplo, tanto una ley como un
caso judicial son todos menos una descripcion neutral de problemas
acaecidos en la realidad. Es siempre una “reconstrucciéon” de informes,
testimonios, confesiones, dictamenes aportados a un proceso, en la que
intervienen otros discursos sociales bajo la forma especifica que viene dada
por “el colador conceptual de la dogmatica juridica”, y sin duda, por la
teoria del derecho desde la que también se piensan y se imaginan

soluciones.

316y, BAUMAN Zigmunt, Los retos de la educacién en la modernidad liquida, trad. de Violeta

Nuiez, (Barcelona, 2007) Gedisa. Pag., 19.
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La figura del migrante es emblemadtica en este punto. Si se mira y se
piensa desde su situacion, es decir, si estamos dispuestos a “descolocarnos”
ante nuestras certezas, emprenderemos un camino que en el Derecho se
recorre desde hace poco. Es mas, que ni siquiera estaba en el mapa de
nuestras teorias. Tiempo y espacio ya no son estructuras cerradas y fijas; no
hay una sola cultura, ni una sola lengua, ni una Unica tradicion que

. . 1
conformen nuestra identidad®"”.

Vale la pena pensar desde el extranjero, no como otro sino como el que
podemos llegar a ser. Vale la pena pensar desde que el que no tiene
morada, ni tradicion, ni lengua en el sitio en el que se encuentra, desde
quien se reconoce en lo que no es, como podria el derecho contribuir a
enfrentar el problema de organizar un sentido comunitario global en
sociedades en las cuales, la fragmentacion social y cultural es de una
magnitud inédita y trastoca las categorias de analisis de todas las corrientes

de la filosofia politica occidental.

El orden juridico es mas y mas dificil de ser aprehendido, asi como las

ciudades son mas abigarradas, mas atrapantes y mas peligrosas.

Las categorias fundantes del derecho de la modernidad se desdibujan al
ritmo en que cambia el ambito fisico en el cual la nocion de “ciudadano” se

construyera.

37 V. PETRAS James y VELTMEYER Henry, Un sistema en crisis. La dindmica del
capitalismo de libre mercado, (México, 2003) Lumen, pag., 199.
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Pensar el derecho para la multiculturalidad, que ya no puede ser negada,

importa revisar las piezas centrales del montaje juridico.

La marginalizacion incesante de grandes sectores de la poblacion, la
discriminacién y la violencia crecen junto con la dualizaciéon social y el

choque de culturas.

La desocupacion, la preocupacion por el futuro trabajo y la violaciéon a los
derechos humanos son  parte del mundo cotidiano. La busqueda
impostergable de respuestas comprende al derecho -como discurso y
practica sociales- tanto como a la politica y al poder, de los cuales no esta

separado.

Nos conmueve la proximidad de lo distinto, de lo que no es “igual”, del
“otro”, cuya presencia no es transitoria y fugaz, sino que se instala entre
nosotros y nos interroga acerca de quiénes somos. El “extrafio” puede
llegar de afuera, huyendo de la persecucion politica, de la guerra civil, del
hambre, de la muerte, del desastre ecologico. Pero, también pudo nacer
aqui y convertirse en un paria, empujado hacia los bordes de una sociedad

en la cual se consolida un dualismo excluyente.

La multiculturalidad ya no es unicamente la consecuencia de la migracion
o de la existencia de minorias nacionales. La exclusion social que se
prolonga ahondandose, también produce extrafiamiento y desaparicion de

toda posibilidad de “reconocerse” en muchos de los demas.
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La mayor parte de las comunidades politicamente organizadas han sido
multiculturales, y es cierto que cada disputa posee una historia y unas
circunstancias unicas, y que algunas tal vez sean insolubles, pero,
curiosamente, la tradicion occidental en teoria politica ha desconocido estas
caracteristicas, asumiendo un modelo ideal de polis, donde los ciudadanos

comparten ancestros, lenguaje y cultura.

La “identidad” es la gran cuestion en un mundo multicultural y
fragmentado, donde abundan las diferencias y las desigualdades, y donde,
cada dia, emergen nuevas reivindicaciones de minorias étnicas, nacionales,

sociales, de género, individuales y colectivas, cargadas de conflictividad.

Y son muchas las veces en que el reclamo, la propuesta, la exigencia se

expresan juridicamente.

El siglo XX ha contribuido a nuevos procesos de transformacion de las
identidades sociales. En la nueva discusion entre politélogos, socidlogos,
filésofos, antropodlogos, psicoanalistas, se relaciona la identidad con la
cultura y el poder; pero también -aunque de manera confusa- con el

derecho.

Y es que, efectivamente, los operadores juridicos, los tedricos del derecho
estamos complicados en ese vinculo, casi sin darnos cuenta, sin desearlo o
a disgusto. La “identidad” no es un coto privado de antropo6logos o

psicoanalistas.
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La “identidad” preocupa a los cientistas sociales todos. Y también a los

filésofos del derecho.

La interculturalidad, la segregacion, la asimilacion son respuestas
normativas situadas en un plano normativo. Ese plano no es el de los
hechos, sino el de los ideales, valores, principios. El discurso del derecho
interviene en el conflicto, tanto como el de la politica y mas que cualquier

otro discurso social.

Quiero decir con esto que no hay forma, desde el campo iusfilosofico, de
escapar al fenomeno de la multiculturalidad, en las formas altamente
conflictivas que lo caracterizan y a cuya configuracion, el derecho

contribuye de manera notoria.

Las politicas sociales, las de inmigracion, de ciudadania, el aumento o la
disminucién de los niveles de proteccion en el trabajo, en la salud, en la
educacion, en las practicas religiosas o en las politicas de género que
afectan el grado de integracion o de discriminaciéon entre grupos o
individuos, se concretan y se aplican mediantes instrumentos juridicos e
implican la primacia de unos valores sobre otros, de algunos modelos de

organizacion y de relaciones sociales, pero no de cualquiera.

Hablar de ciudadania, de conflicto cultural, de crisis de las identidades
son maneras de entrar al debate acerca de la igualdad y la diferencia, o tal

vez fuera mejor decir, de las desigualdades y las diferencias. Abandonar la
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“singularidad” no es un simple juego de palabras. Es hacerse cargo de que
la emancipacion significaba en el proyecto de la modernidad la eliminacion
de las diferencias, la concrecion de una sociedad reconciliada a través de la
realizacion de una pura esencia humana, mientras que hoy consiste, por el
contrario, en la afirmacion del caracter constitutivo e inerradicable de la

diferencia.

La lucha por la extension de las garantias y por los “derechos humanos”
como derechos de todos coincide con este reconocimiento del “caracter

constitutivo e inerradicable de la diferencia”.

El pluralismo supone conflictos de valores, que pueden ser irresolubles

cuando se trata de valores fundamentales.

(Como se construye y/o se preserva el “orden democratico” en el marco

de tales situaciones?

En primer lugar, se trata de asumir el conflicto y no negarlo o apostando a
que es factible su superacion definitiva. En tanto la novedad de la
democracia reside en su falta de fundamento ultimo, en su constante
posibilidad de volver incansablemente sobre si misma para cuestionarse, la
pluralidad de concepciones del bien no es algo negativo, por el contrario es

necesaria para que el sistema se preserve como democratico.

En segundo lugar, hay que aceptar que en democracia el disenso es tanto

o mas importante que el consenso. Claro que un cierto consenso es
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imprescindible, sin €l las instituciones propias de la democracia no serian
concebibles, pero es en la afirmacion de la figura del disidente (el
extranjero, el migrante, “el otro”) como referente necesario donde

comienza el dificil proceso de construccion de practicas democraticas.

En realidad, no se puede tomar seriamente la existencia de una pluralidad
de valores legitimos sin reconocer que van a entrar en conflicto. Y este
conflicto no puede visualizarse simplemente en términos de intereses en

competencia que pueden ser resueltos y acomodados sin ninguna violencia.

Muchos conflictos son antagoénicos, porque tienen lugar entre
interpretaciones enfrentadas de los valores ético-politico comprendidos en
las instituciones democratico-liberales...la politica, en especial, la politica
democratica no puede nunca superar el conflicto y la divisiéon. Su objetivo
es establecer la unidad en un contexto de conflicto y diversidad; esta

ocupada en la formacion de un nosotros en oposicion a un ello.

Dice Chantal Mouffe:
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Hay que ser realmente pluralistas [...] Lo especifico de la
democracia politica no es la superacion de la oposicion

. . . 318
ellos/nosotros, sino la manera diferente en que es manejada

El derecho forma parte de la bisqueda inacabable de una forma de
superar el conflicto, busqueda sin fin mientras estemos en democracia,
busqueda imposible de satisfacer que, sin embargo, no puede abandonarse
sin riesgo. Se trata de una situacion paradojica: el derecho entra en la
escena como un discurso destinado a resolver lo que no tiene solucion si, al

mismo tiempo, queremos preservar la democracia.

Siempre estamos “unos” y “otros” y siempre existird antagonismo en las
relaciones sociales, porque no hay manera de ser “uno” sin reconocer a un

“otro”. No habra diferencia si la negamos, la eliminamos o la borramos.

Si acabamos con el extranjero, el migrante, el excluido, ya no seremos lo
que somos, porque no aseguramos nuestra propia identidad sino a través de
la convivencia con otras identidades. Convivencia traumatica, dificil, en

cuyo devenir unos y otros mutan/mos y se trasforman/mos.

1 v, MOUFFE Chantal y LACLAU Ernesto, La provocacion populista, entrevista realizada

por Luz Laici y Diego Rojas, para Revista Veintitrés, ejemplar del 09-09-2010, (Buenos Aires,
2010) Ipesa. Pag. 55. Mouffe politologa belga, estudio filosofia en Paris. Discipula de L.
Althusser. Sus trabajos, (muchos en colaboracion con Ernesto Laclau) forman parte de la
llamada teoria posmarxista.
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B.1.1) Las formas de exclusion

Sostener que el campo de los derechos sociales integran el campo de los
derechos fundamentales parece, hoy por hoy, una afirmacion obvia. Al
mismo tiempo, es innegable que cada vez son menos los que gozan de
aquellos derechos, y que aumenta la incertidumbre acerca de como

garantizar su efectividad.

La dualizacion social, el aumento de la desocupacion, la marginacion
creciente, el incremento de la violencia y el recurso mas frecuente a la
represion, o a la invocacion de la represion como tnico camino de orden y
seguridad, crean un mundo desgarrador, oscuro y opresivo. Entre esas
sombras, toda diferencia es amenazadora y genera odios, miedos,
desconfianza y frustraciones. Los “otros” son los enemigos que acechan
para privarnos de nuestras posesiones y de nuestras certezas. Toda
diferencia justifica separar, aislar, expulsar, castigar a quien quede marcado
como distinto. En ese escenario, la discriminacidon se convierte en

protagonista indiscutible.

El estado actual de los derechos sociales no puede abordarse como si

fuera, simplemente, una variable econémica mas, sujeta a los “ajustes” que
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el mercado requiera. La cuestion de los derechos sociales es ética y es

politica, y para encararla no alcanza la muy relativa fuerza de los “datos”.

Las cifras y los porcentajes, sin duda, impresionan, y pareciera que
ningun intento serio de andlisis social podria prescindir de ellos, sino al
precio de perder objetividad y cientificidad. Producen una cierta distancia
tranquilizadora respecto de los cientos de miles, o de millones de seres
humanos que son aludidos con expresiones del tipo “nifios y nifias que
trabajan” o “trabajadores prematuros” o “desocupados”, “poblacion que
vive bajo los niveles de pobreza”, ‘“subalimentados”, “analfabetos”,
“afectados por enfermedades endémicas”, seres humanos con los que no
nos enfrentamos cara a cara, ya que solo figuran como nimeros en los
textos, como porcentuales en los cuadros o como variables de una

estadistica.

Las criticas que se formulan a la mentalidad econémica utilitarista, son
aplicables analdgicamente a esta manera de tratar el tema. Al reducir las
diferencias cualitativas a diferencias cuantitativas, se borra cualquier
particularidad historica, s6lo quedan porciones de naturaleza humana que
son cuantificables. Se hace abstraccién de cuanto no es matematizable, y
para medir lo que se mide solo se presta atencion a “una version abstracta y

general del ser humano.

Una sociedad fragmentada hace de unos individuos y grupos, los

enemigos de otros individuos y grupos. Imposibilita la formacion del
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consenso y destruye las identidades que se constituyeran en el interior de
las instituciones politicas y sociales ahora debilitadas. No se trata de
idealizar esa cultura que heredamos, sino de ser consientes de que la
exclusion y la marginalidad destruyen el grado de integracion

imprescindible, para una sociedad mas justa y radicalmente democratica.

Preanuncian un mundo sin futuro, escéptico, negado definitivamente al

ejercicio de la solidaridad, sin ciudadania, ni estado ni derechos.

La sociedad que engendra una sociedad que niega a muchos el goce de los
derechos sociales, indica que no alcanza con garantizar un tratamiento
similar para todos, sin considerar sus diferencias. Se hace necesario
incorporar la diferencia como justificacion de un trato especial, reconocer
que el goce igual de derechos exige previamente, como politica estatal,
crear las condiciones para la inclusién de los grupos excluidos. “...es muy
importante reconocer esas formas de exclusion por lo que son y la violencia

que significan, en lugar de ocultarlas bajo el velo de la racionalidad.

Si se encubren los modos de exclusion se crean efectos de ocultamiento

“que impiden el funcionamiento adecuado de la politica democratica”.

Las diferencias convertidas en privilegios y las especulares
discriminaciones que provocan, definen desigualdades e injusticias. Se
convierten en “diferencias intolerables”. Los derechos sociales procuran

compensar esas diferencias que superan el limite de lo tolerable. Segun
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Ferrajoli’'’ los derechos sociales son derechos fundamentales en cuanto
tienden a garantizar igualdad social y sustancial, y porque permiten ser uno
mismo siendo diferente de los demas. Por lo tanto, estan fuera de toda
negociacion “en tanto que son condiciones de la identidad de cada uno
como persona y como ciudadano; no so6lo la igualdad es tal en cuanto
constitutiva de los derechos fundamentales, sino que también los derechos

fundamentales son tales en cuanto constitutivos de la igualdad”.

Los derechos sociales se sitian alli donde toman formas las identidades.
Son instrumentos de los débiles para enfrentar el juego, de otro modo libre
y desenfrenado de los poderes tanto publicos como privados. Por eso
Ferrajoli los piensa del lado del contra-poder, o del no poder. Garantizarlos
es parte de la lucha democrética, y es conditio sine qua non para que la
participacion politica incorpore a grupos e individuos que hoy carecen de

VOZ.

Si asumimos el compromiso de construir un orden radicalmente
democratico, seria bueno no olvidarnos que cuando, en el espacio publico,
la palabra le es negada (por acciéon u omision) a “otros”, la discriminacion

ya se encuentra entre nosotros.

La concrecion de un proyecto democratico exige enfrentar las practicas

discriminatorias como una tarea impostergable, que requiere, entre muchas

¥ V. FERRAJOLI Luigi, Garantismo..., 6p., cit.

189



otras cosas, de un discurso juridico de nuevo cufio, de actores sociales con
identidades reconocidas, y de un entorno en el que la intolerancia, el miedo,
la desocupacion, el hambre, la enfermedad, la ignorancia y la falta de
reconocimiento que es su fatal secuela, no se sometan y acosen diariamente
a tantos millones de hombres y de mujeres. En gran medida dependera de
nosotros y de lo que hagamos, desde cada rincoén del estado y de la

sociedad civil.

Finalmente y para oponerse a la exclusion en todas sus formas, nace el
nuevo paradigma de los Derechos Humanos, que Ana Maria Figueroa

sintetiza asi:

Las declaraciones, pactos tratados, que se elaboran a partir de
esta etapa [1945] constituyen una nueva legalidad
internacional y del derecho interno [...], esta diferente mirada
de la sociedad controlara a los gobernantes y al Derecho [...],
ya no habra ningn acto de poder que pueda ser admitido ni
aceptado como legitimo, si no pasa el test de los estandares

) 320
minimos en derechos humanos

20 v FIGUEROA Ana Maria, La filosofia de los Derechos Humanos ,en Revista Investigacion

y Docencia, disponible en www.centrodefilosofia.org.ar/yD/iyd40_14pdf (07-03-2011)

190



B.1.2) Los derechos humanos como derechos fundamentales

Poco después de finalizada la Segunda Guerra Mundial, se firm6 en San
Francisco la Carta de las Naciones Unidas, que, pese a sus falencias
evidentes, es “el intento mas logrado hasta ahora de organizacion de la

comunidad internacional”.

La Carta de la ONU fue el puntapié inicial del proceso de
internacionalizacion, entendido éste como el esfuerzo realizado por los
estados para la construccion de un sistema de proteccion de los derechos

humanos a nivel mundial.

El segundo de los acontecimientos histdricos de singular importancia es la
celebracion de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969, incorporada al sistema juridico nacional en 1980 mediante la ley

19.895.

La caracteristica sobresaliente de este instrumento que mayor interés
reviste a los fines expositivos puede sintetizarse en la positivizacion de los
siguientes principios del derecho internacional publico, hasta entonces

reservados al ambito de la costumbre internacional: a) el reconocimiento
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expreso del caracter particular de las normas de ius cogens (arts. 53, 64 y
66), dentro de las cuales se cuentan las relacionadas con los derechos
fundamentales§; b) la regla de pacta sunt servanda que rige entre las partes
del acuerdo (art.26); c) la prohibicion de alegar el derecho interno para
justificar el incumplimiento de un tratado (art.27), salvo la excepcion
prevista en el art.46 9; y d) la interpretacion de buena fe (art.31) de las

clausulas del mismo.

La entrada en vigor de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (CADH) es el tercer acontecimiento esencial.

Las caracteristicas del sistema de proteccion de los derechos
fundamentales implementado a nivel regional estan expresadas en el Pacto

de San José de Costa Rica.

B.2) Constitucion y democracia

Desde la segunda posguerra, en efecto, comenzando por las
constituciones de Alemania y de Italia, se estd generalizando un modelo de
Constitucién rigida y dotada de un 6rgano de control de constitucionalidad;
modelo en el cual, para decirlo con Ferrajoli, la Constitucion contiene un

nucleo de cuestiones que forman una “esfera de lo indecidible”, que no esta
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disponible a la accion del legislador, aun y cuando éste legislara siguiendo

los requisitos formales de produccion de las normas.

Con diferentes modalidades, en buena parte del mundo (al menos en su
parte occidental) se generaliza este modelo de constitucion, el cual
determina el transito de un Estado de Derecho hacia un Estado
constitucional de Derecho. La diferencia entre uno y otro estd en que el
Estado de Derecho se caracteriza por la omnipotencia del legislador como

productor de las normas que rigen los destinos de la colectividad.

Es asi que la omnipotencia del legislador garantiza una posicion
institucional de poder cuasi constituyente permanente, al no encontrar
ninguna “frontera” donde detener su actividad de creador de normas

S o . PR . 321
juridicas: la constitucion no contiene ningtin limite en ese sentido™ .

En el Estado Constitucional de Derecho, la irrupcion del nuevo
constitucionalismo, el neo constitucionalismo, rompe con la imagen en la
que prevalece la voluntad del legislador, pues la afirmacion de la rigidez
constitucional y de los organos de justicia constitucional significa
necesariamente redimensionar el Poder Legislativo, al que para decirlo
mediante una formula simplificadora, se le substrae su caracter de

omnipotencia en cuanto a la produccion juridica.

321 yv. RENTERIA DiAZ Adrian, Constitucion y Democracia. Limites y vinculos, en Revista

Confines, N° 5, 2007, pag., 11.
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El legislador, en el Estado Constitucional de Derecho, ya no es

omnipotente sino que constituye un poder limitado, ‘acotado’.

Pero no sélo encuentra limites en su accion institucional sino que
encuentra también vinculos, pues la esfera de lo indecible, contiene dos

aspectos:

Uno negativo, relacionado con los limites que el legislador encuentra en
la distincion entre ley constitucional y ley ordinaria (para proteger los
principios y valores inscritos en la constitucion como aspiraciones
colectivas); y otro positivo, relativo a los vinculos que la misma
constitucion, en sus principios y valores fundacionales, impone al

legislador como tareas a cumplir.

La consecuencia, importantisima tanto en el plano de la politica como en
el plano del derecho, es que -en el nuevo estado de cosas, en el neo
constitucionalismo, para dar cuenta de las modalidades mediante las cuales
se crean ahora las normas juridicas, el concepto de democracia, entendido
tradicionalmente como un método para tomar decisiones publicas mediante

el principio de mayoria, parece estar en crisis.

Tal concepto, en efecto, constituye tradicionalmente, un instrumento para
asegurar el gobierno de las leyes emanadas de aquellos que, no pudiendo
hoy ejercer la democracia directa como en sus origenes, son elegidos para

ello.
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En cuanto instrumento teoérico-conceptual, esa idea de democracia
coincide perfectamente con el contexto definido como Estado de Derecho;
en el que para recordarlo brevemente, respetando los requisitos formales
que especifican quién decide y determinan cémo se decide, al legislador se
le aseguraba la completa supremacia entre todos los o6rganos del estado,
pudiendo introducir cualquier contenido, hasta modificando la constitucion

segun su vision politica.

Esta idea de democracia, que podriamos llamar formal (o concepto
minimo de democracia o democracia procedural, como prefieren algunos
autores), se resiste a la “muerte” conceptual y “vive” en las reflexiones jus
filosoficas neo constitucionales, mediante el desarrollo de argumentos tales
como la omnipresencia de la Constitucion y de un Poder Judicial encargado

de velar por su supremacia.

B.2.1) La omnipresencia de la Constitucion

Sin interrupcion en su desarrollo luego de la Segunda Guerra Mundial, se

afirm6 la concepcion de la vinculacion directa de las normas
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constitucionales sobre derechos fundamentales y libertades para los

. . « . . 22
tribunales y autoridades administrativas***.

Cualquier duda con respecto a esta orientacion se despeja por el art. 1°,
parrafo 3ro. de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania:
“Los derechos fundamentales que se enuncian a continuacion vinculan al
Poder Legislativo, al Poder Ejecutivo a titulo de derecho directamente

aplicable”.

La Ley Fundamental instituy6 ademas al Tribunal Constitucional Federal
de la Republica Federal de Alemania, el que a través de la introduccion del
instituto del amparo constitucional, tiene la competencia juridica
examinadora con referencia a la justicia general y, por consiguiente,
también el catdlogo constitucional de los derechos fundamentales y
libertades resultd, con respecto a personas naturales y juridicas, como un

derecho directamente eficaz y aplicable.

Las consecuencias de la transferencia de la concepcion teorética de la
vinculacion directa de la Constitucion de acuerdo con el texto de la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania en 1949 fueron
potenciadas en el entorno democratico europeo a través de la aprobacion de

la Carta sobre la Proteccion de los Derechos Fundamentales y Libertades

322y, HOLLANDER Pavel, Interpretacion de las normas juridicas constitucionales: un
rompecabezas metodologico, en Las razones de la produccion del derecho, Nancy Cardinaux,
coord., (Buenos Aires, 2006) Departamento Publicaciones UBA, pag., 69.
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Fundamentales del afio 1950 y el establecimiento del Tribunal Europeo
para los Derechos Humanos. Esta vinculacion resultd luego, para los paises
firmantes, la base de la aplicacion directa del catdlogo de los derechos

humanos y su exigibilidad judicial.

La vinculacién directa de una Constitucion democratica resultd, en
consecuencia, en la mitad del siglo que precedid, un fendomeno cultural
indudable, el cual, sin exageracion, ha influido extraordinariamente en la

humanizacion y desarrollo del medio legal europeo.

La doctrina de la vinculacion directa a la constitucion pudo ganar aun
mayor importancia ademas, a través de la imposicion de la jurisdiccion
constitucional en los sistemas constitucionales de los paises democraticos,
o bien a través de la formacién de una institucién judicial especial cuya

funcién es la aplicacion de la Constitucion.

El fenomeno de la vinculacion directa de la Constitucion, que esta
relacionado institucionalmente con la jurisdiccion constitucional, puede ser
tomado por consiguiente en el proceso de interpretacion constitucional

como un punto de partida paradigmatico®>

33y, PAULSON Stanley, Subsuncion, politica juridica y el reproche de formalismo, en Las

razones de la produccion del derecho...6p., cit., pag., 51.

197



B.2.2) El control judicial de constitucionalidad

Una pieza crucial dentro de este conjunto de restricciones es el control
judicial de la ley. Un control externo sobre el legislador puede ser necesario
para empujar a la comunidad politica hacia una apreciacion mas profunda
de los principios constitucionales, asi como a una mayor disposicion a

respetarlos.

En esta materia, los tribunales presentan ciertas ventajas potenciales, en

comparacion con los legisladores.

En primer lugar, esta la cuestion del tiempo disponible para reflexionar

acerca de determinados asuntos.

Del mismo modo que la democracia representativa se justifica por los
beneficios que aporta la division del trabajo, el control de
constitucionalidad supone atribuir una especial responsabilidad en materia
de derechos fundamentales a una institucion (un tribunal) que puede
reflexionar acerca de éstos en una atmoésfera de mayor tranquilidad

intelectual:
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Es decir que, los jueces constitucionales gozan del tiempo y
aislamiento propios del estudioso para reflexionar acerca de
los valores y finalidades del Estado, en mayor grado que los

ree 24
representantes politicos®**.

En segundo lugar, los tribunales tienen una mayor predisposicion

institucional a tomarse en serio los valores constitucionales.

Los jueces constitucionales desempefian un papel especializado con
respecto a las decisiones politicas, estan inmersos en la tradicion del
discurso constitucional, y su tarea apunta a la evaluacion de la conducta
gubernamental bajo las normas constitucionales. La judicatura estd mas o
menos en la posicién del inspector de calidad, encargado de examinar

productos para descubrir posibles defectos. Su trabajo es especializado.

En tercer lugar, los tribunales, en una cultura juridica desarrollada, tienen
que decidir con arreglo a principios, tienen que ofrecer razones para
justificar sus decisiones y estas razones tienen que ser de orden general:
deben valer, no so6lo para el caso concreto, sino también para casos futuros.
Y como los jueces no pueden saber con precisidon quiénes resultaran

beneficiados o perjudicados el dia de mafiana por las reglas

3 V. FERRERES COMELLA Victor, El canon..., 6p., cit. pag., 377.
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jurisprudenciales que hoy formulan, tienen un fuerte incentivo para actuar

de manera objetiva.

Asi, el mayor tiempo y aislamiento de que disponen los jueces para la
reflexion, el caracter especializado de su funcion y la cultura de los
principios que esta asociada a sus decisiones, constituyen elementos clave
dentro del paquete normativo que puede justificar el establecimiento de un

sistema de control judicial de constitucionalidad en materia de derechos.

Lo que la comunidad puede esperar de la justicia constitucional no es que
los jueces vayan a acertar siempre en sus decisiones frente al legislador, ni

siquiera que vayan a acertar muy a menudo.

Tanto el legislador como los jueces constitucionales son instituciones
falibles, y pueden errar en muchas ocasiones en que estan en juego
derechos fundamentales. La experiencia histérica nos ensefia que no
debemos ser demasiado optimistas. Lo que importa es que, a pesar de sus
limitaciones, la justicia constitucional es menos imperfecta que los

legisladores en este campo.

Como dice Dworkin, los tribunales pueden ser ese “foro de los
principios” donde los valores constitucionales se interpretan y elaboran a lo
largo del tiempo con un mayor rigor que el que cabe esperar de una

asamblea legislativa.
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Si este argumento instrumental es plausible, la siguiente tarea es la de
disefiar el mejor modelo para organizar el control de constitucionalidad,
dado el sistema politico y la cultura juridica de cada pais. Asi, por ejemplo,
un modelo centralizado de justicia constitucional puede ser muy
recomendable en naciones que pertenecen a la familia del civil law. Como
la cultura del precedente es mas débil en estos paises que en la tradicional
common law, la centralizacion del control en manos de un Unico Tribunal
Constitucional puede ser una buena técnica para evitar la inseguridad

juridica, segun defendia Hans Kelsen.

El sistema centralizado puede, ademads, presentar otras ventajas,

especialmente en los paises del civil law.
Victor Ferreres Comella®® las identifica de la siguiente manera:

a) En comparacion con los jueces ordinarios, un Tribunal Constitucional
especializado puede disponer de mas tiempo para analizar con profundidad
los problemas que plantea la interpretacion y aplicacion de los derechos
fundamentales frente a la ley. Ademas, la especializacion puede llevarlo a

un mayor conocimiento en este campo.

b) Los miembros del Tribunal Constitucional pueden ser seleccionados a
partir de un grupo mas amplio y plural de expertos, en comparacion con lo

que normalmente sucede cuando se reclutan los jueces ordinarios. La

33y, FERRERES COMELLA Victor, El control judicial de la constitucionalidad de la ley, en
El canon...,0p., cit., pag., 356.
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presencia en un Tribunal Constitucional, no s6lo de abogados y jueces que
cuentan con experiencia procesal, sino también de profesores
universitarios, antiguos politicos, y cargos publicos, pueden contribuir a la
generacion de un discurso constitucional menos “legalista”, mas sensible a
los problemas de filosofia politica que suscita la interpretacion de los

principios abstractos incorporados en la constitucion.

¢) El Tribunal Constitucional puede ejercer el control de la ley, no sélo en
el contexto de casos concretos, sino también de modo abstracto. La ventaja
potencial del control abstracto es que la discusion acerca de las cuestiones
constitucionales queda mejor focalizada, sin verse perturbada por otras
cuestiones facticas y juridicas que la decision de todo caso concreto exige
examinar. Ademas, al no ser necesario el surgimiento de un litigio
concreto, se amplian las posibilidades de intervencion del tribunal,

reforzando su protagonismo como intérprete de la constitucion.

d) La legitimacion activa para impugnar las leyes se puede atribuir no
solo a los individuos sino también a instituciones publicas. En concreto, si
se reconoce legitimacion activa a una minoria cualificada de la asamblea
legislativa, la mayoria tiende a ser mas cuidadosa al responder a las
objeciones de constitucionalidad formuladas por esa minoria durante el
debate parlamentario. La mayoria pagard un coste politico si el tribunal

finalmente estima el recurso interpuesto por la oposicion.
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e) Un Tribunal Constitucional no puede mostrarse excesivamente pasivo a
la hora de enjuiciar la constitucionalidad de las leyes. Su razon de ser como
organo especializado es el control de la ley, por lo que seria extraiio que se
abstuviera de entrar en los problemas de constitucionalidad, o si casi nunca
declarara inconstitucionales las leyes. Este incentivo a favor de un cierto
grado de activismo es especialmente intenso en el caso de tribunales

113

constitucionales “puros”, cuya Unica tarea es el control de la ley. En
muchos paises del civil law existe una fuerte inercia historica a favor de un
poder judicial pasivo ante la ley, por lo que la introduccién de un tribunal
constitucional (especialmente si es relativamente puro) es recomendable si

se desea contar con una institucion que actué como contrapeso

relativamente enérgico frente al legislador.

Naturalmente, el modelo centralizado presenta también inconvenientes.
Asi, la creacion del Tribunal Constitucional puede dar lugar a tensiones con
el Tribunal Supremo ya existente. Ademas, un exceso de distancia entre el
Tribunal Constitucional y la cultura juridica que ha rodeado historicamente
los tribunales ordinarios puede llevar a ver aquél como un organo
demasiado “politico”. Y permitir a la oposicion parlamentaria recurrir
contra las leyes aprobadas por la mayoria puede introducir un factor

excesivo de politizacion en las controversias constitucionales.
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Estos y otros inconvenientes tienen que ser sopesados frente a las
potenciales ventajas del modelo, buscando formulas para limitar sus efectos

negativos.

La justificacion del control de constitucionalidad reside, en ultimo
término, en un calculo instrumental, por lo que es importante disefiar un
sistema de control que sea adecuado a las circunstancias politicas, sociales,
culturales y juridicas de cada pais, y que maximice las ventajas de la

institucion, reduciendo los efectos colaterales perjudiciales.

Por ultimo, hay que tratar de articular el sistema de control de
constitucionalidad de modo que se fortalezca su legitimidad democratica,
en la medida de lo posible -esto es, en la medida que no se pongan en

riesgo las ventajas instrumentales que cabe esperar de esa institucion.
En este punto, se advierte una tension entre dos aspiraciones:

Por un lado, la de proteger a los jueces constitucionales frente a las
presiones de la mayoria parlamentaria. La independencia judicial es
importante como condicion sin la cual los jueces constitucionales no estan
en buena posicion para desempeiiar el papel critico que esperamos de ellos.
La independencia no es la razén por la cual creemos que los jueces van a
hacer una importante contribucion a la tarea de elaborar y salvaguardar los
valores fundamentales -la razoén estd vinculada a los rasgos vistos con

anterioridad (tiempo para reflexionar, especializacion y cultura de los
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principios)-. La independencia respecto de los oOrganos politicos
mayoritarios es una condiciéon que debe cumplirse para que esta tarea se
lleve a cabo correctamente, pero no es la razén en virtud de la cual

confiamos en los jueces constitucionales.

Por otro lado, sin embargo, los valores fundamentales que los jueces se
encargan de interpretar y de hacer valer son los valores que forman parte
del consenso politico en el que descansa la Constitucion. Son los valores
que exhiben este pedigri democratico los que queremos garantizar por
medio del control judicial. Es necesario, pues, crear vinculos entre los

jueces constitucionales y los 6rganos politicos democraticos.

Ciertamente, no se trata de convertir los tribunales en instituciones
democraticas como los son los parlamentos, sino de integrarlos dentro de
un todo que es globalmente democratico. Existen diversas formas para

conseguir este enlace.

Asi, el sistema de designacion de jueces constitucionales puede ser
utilizado para reflejar las orientaciones basicas de los 6érganos democraticos
en diversos momentos histéricos. La reforma constitucional es otra via por
la cual las instituciones democraticas pueden reorientar la jurisprudencia
constitucional de los tribunales. Gracias a mecanismos de este tipo se

puede reducir la tension entre la justicia constitucional y la democratica.
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No obstante, es importante insistir en que es inevitable que se produzca

un cierto nivel de tension.

El control de constitucionalidad arroja un coste democratico que nunca
desaparecera del todo. Este coste es aceptable, sin embargo, si los jueces
constitucionales aportan finalmente al sistema politico los beneficios que

cabe esperar de ellos, seglin la teoria instrumental.

B.2.3) El garantismo como defensa del sistema

Al enfatizar el papel de los “instrumentos de defensa” del sistema juridico
constitucional, el garantismo rompid con el paradigma juridico dominante
durante la primera mitad del siglo XX, en lo que Ferrajoli denomind “una

326

segunda revolucion” en la teoria del Derecho™”. Al mismo tiempo, renové

el contenido del Derecho Constitucional.

Segun Ferrajoli, el caracter “revolucionario” consistiria en el abandono
del criterio clasico de validez, incorporando al sistema de produccion de
normas juridicas el elemento sustancial que obliga a los poderes publicos a
respetar los contenidos impuestos por los derechos fundamentales de rango

constitucional, lo que implica adoptar un modelo de estado constitucional

26 v. FERRAJOLI Luigi, Garantismo...,6p., cit.
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de derecho que reemplace al tradicional estado legislativo de derecho,
afiadiéndole a la democracia formal, que regula quien toma las decisiones y
como debe tomarlas, una dimension material que establece también qué es

lo que puede y qué es lo que debe decidirse.

Para la teoria garantista la vigencia guarda relacion con la forma de los
actos normativos, siendo una cuestion de subsuncion o correspondencia de
las formas de los actos productivos de disposiciones normativas, con las
previstas por las normas formales sobre su produccion, en particular, la

constitucion.

La validez, al referirse al significado, es por el contrario una cuestion de
coherencia o compatibilidad de las normas producidas con las de caracter

sustancial sobre su produccion.

Para que los derechos fundamentales que la Constitucion federal alberga
en su seno alcancen vigencia en el plano sociologico, resulta
imprescindible poner en funcionamiento instrumentos garantistas que
operen eficazmente frente a cualquier intento de violacion a sus
prescripciones, tanto en la esfera privada contra los poderes publicos como

en la esfera publica contra los poderes privados.

La ausencia de estas garantias tiraria por la borda la fuerza normativa que
se atribuye a la Constitucion, impidiendo la concretizacion material del
proyecto politico-juridico que persigue.
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Para concluir el punto, resalto que el garantismo puede y debe ser
fortalecido en una triple direccion: en primer lugar, garantizando todos los
derechos, tanto los de primera como los de segunda y tercera generacion;
en segundo lugar, en relacion con todos los poderes, ya sean publicos,
como los estatales, o privados, como los del mercado; y en tercer lugar, a
todos los niveles, no s6lo en el derecho interno sino también en el

. . 2
internacional®”’.

Y Ana Maria Figueroa afirma con relacion a los niveles mencionados,
que el contenido de las normas del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos tiene su base en un consenso universal. Lo explica asi:

Esta nueva concepcion del neo constitucionalismo va
ampliando la incidencia del DIDH [Derecho Internacional de
los Derechos Humanos] en las normas internas; como asi
también que los actos estatales deben aprobar ese estandar de
los derechos humanos para su validez [...] incorporara a la

organizacion interna de los Estados una nueva practica que

27 V. GARCIA JARMILLO Leonardo, Los argumentos del neo constitucionalismo y su
recepcion, en El canon..., 6p., cit., pag.208.
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traera discusiones y desequilibrios si pretendemos abordarla

.. . T 2!
con las viejas concepciones juridicas’®

De ese Derecho Internacional y su contenido curricular, me ocuparé en el

punto siguente.

B.3) Proyeccion Internacional

B.3.1) El Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Las Declaraciones, convenciones y tratados sobre esta materia, han
creado un rico cuerpo juridico internacional de proteccion y promocion de
los derechos humanos, como resultado de la voluntad politica de los
Estados, que incorporaron en sus agendas con caracter prioritario la defensa
irrestricta del ser humano como sujeto de proteccion internacional , con lo
que dieron nacimiento al denominado Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que integra el contenido curricular de los Planes de
Estudio de las Facultades de Derecho. Durante su aprendizaje, se debaten

cuestiones tales como:

3 V. FIGUEROA Ana Maria, La filosofia..., 6p., cit.
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= La relacion entre Derecho Interno y Derecho Internacional, indagando
acerca de las posturas monistas y dualistas, cuya confrontacion parece

haber sido ya superada.

» La diferenciacion entre derechos operativos y programaticos y sus

efectos.

= La garantia supranacional de acceso a la jurisdiccion

= El grado de eficacia real de los mecanismos de tutela, entre otros.

Con relacion al conflicto entre Derechos operativos y programaticos,
resulta ilustrativo transcribir textualmente el criterio amplio sentado por la
Corte Interamericana de Derechos Hjn umanos (COIDH) -a cuya
jurisdiccion se sometio expresamente la Argentina “por tiempo indefinido y

bajo condicion de estricta reciprocidad”-en su Opiniéon Consultiva N°2/82:

Los tratados modernos sobre derechos humanos en general, y
en particular la Convenciéon Americana (actualmente de
jerarquia constitucional) no son tratados multilaterales del tipo
tradicional concluidos en funcién de un intercambio reciproco

de derechos para el beneficio mutuo de los Estados
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contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los

otros Estados contratantes.

Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten
a un orden legal, dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos

bajo su jurisdiccion”.

En el mismo sentido, en la OC N°11/90, dicho Tribunal preciso el alcance
del art.1 de la Convencién, afirmando que los estados parte deben no

solamente:

Respetar los derechos y libertades reconocidos en ella, sino
ademas garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona

sujeta a su jurisdiccion.
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Desde esta amplia perspectiva, el término “garantizar” incluye el deber
del estado de remover los obstaculos que puedan existir para que los
individuos puedan disfrutar de los derechos que el mencionado instrumento

2
les reconoce”’.

B.3.2) La Corte Interamericana de Derechos Humanos

Uno de los pilares del neo constitucionalismo es el papel que confiere a
los jueces, como garantes de los derechos fundamentales, siendo los
organos jurisdiccionales los que consolidan el Estado Constitucional de
Derecho, en especial su maximo Tribunal a nivel regional: La Corte

Interamericana de Derechos Humanos. (CADH)

La Corte tiene expresamente otorgadas funciones contenciosas (arts. 61 a
63 de la CADH) y funciones consultivas (art. 64 CADH)41. Al respecto, en
la OC N°3/83, ella misma especifico que “en materia contenciosa el

ejercicio de la competencia de la Corte depende normalmente de una

3 v, MANGAS MARTIN Araceli, La contribuciéon de la Unidén Europea al respeto de los
derechos humanos: luces y sombras, en Los derechos humanos en la sociedad internacional del
siglo XXI, vol. 2, Coleccion Escuela diplomatica, N° 16, Concepcion Escobar Hernandez, Dir.,
(Madrid, 2010) Marcial Pons, pag., 19. En especial referencia al Derecho Privado, puede V.
GUZMAN Monica, Derechos Humanos y Derecho Internacional Privado, en la obra citada en
esta misma nota, pag., 199. Con referencia al Derecho Publico, especialmente al Derecho Penal,
las observaciones de ERBETTA Daniel pueden V. en Posmodernidad y globalizacién: Hacia
dénde va el Derecho Penal? en El Derecho Privado...Homenaje al Dr. Miguel Angel Ciuro
Caldani...op., cit., pag. 75.
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cuestion previa y fundamental, como es el consentimiento de los Estados
para someterse a su jurisdiccion. Si ese consentimiento ha sido otorgado,
los Estados que participan en el proceso toman técnicamente el cardcter de
partes en el mismo y se comprometen a cumplir con la decision de la Corte
(art.68.1, convencion)”, agregando posteriormente que “ninguna de estas
consideraciones estd presente en los procedimientos consultivos. No hay
partes pues no hay demandados o actores, ningin Estado es requerido a
defenderse contra cargos formales ya que el procedimiento no los
contempla: ninguna sancién judicial estd prevista ni puede ser decretada”
dado que la finalidad de dicho procedimiento no es otra que “facilitar a los
Estados miembros y a los organos de la OEA la obtencion de una
interpretacion judicial sobre una disposicion de la convencion o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los

Estados americanos”.

El art. 61 de la CADH taxativamente limita a los estados partes del
tratado y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) la
facultad de someter un caso a la Corte, vedando a las personas, tanto fisicas
como juridicas, la posibilidad de actuar en la jurisdiccion contenciosa.
Asimismo, para que la COIDH pueda entender en un caso es necesario que
se hayan agotado los procedimientos ante la CIDH (art.61, 2° parrafo), lo

cual complica atin mas el acceso a los estrados del mencionado tribunal.
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Otro de los requisitos para que el ejercicio de las funciones contenciosas
sea viable lo impone el art. 62, parrafo 3°, cuando dispone que los estados
partes deben haber reconocido en forma expresa —ya sea
incondicionalmente, bajo condicion de reciprocidad, por un plazo
determinado, o para casos especificos- la competencia de la Corte para que
esta pueda serles aplicada. La ausencia de dicho reconocimiento impide
juzgar al estado ante el tribunal interamericano, negando, lisa y llanamente,
la garantia de acceso a la jurisdiccion supranacional a las personas cuyos

derechos fundamentales se hayan lesionado.

La CIDH puede disponer la adopcion de medidas provisionales cuando
considere que en aquellos asuntos que esté conociendo pudiera ocasionarse
un dafio irreparable (art.63, segundo parrafo). Puede también tomar este
tipo de medidas en los asuntos que ain no estuvieren sometidos a su

conocimiento si asi lo solicita la CIDH.

En cuanto a las sentencias de la Corte, la CADH en su art.68, parrafo 1°
dispone que deberan ser acatadas por los Estados miembros de la

Convencion en todo caso en que sean parte.

Hasta aqui se han enunciado algunos de los elementos esenciales que
caracterizan tanto a las funciones de la CIDH como al procedimiento
dispuesto para poner en funcionamiento esta Uinica garantia jurisdiccional

de caracter supranacional que, por el momento, existe en el ambito regional
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como proteccion de los derechos fundamentales amparados por el sistema

juridico argentino.

Los obstaculos a un pleno, sencillo y expedito acceso al drgano judicial
interamericano - livianamente mencionados mas arriba- son evidentes. La
efectiva proteccion que exigen los derechos humanos para materializarse en
el plano socioldgico, a lo largo y a lo ancho del continente, demandan con
urgencia la implementacion de mecanismos garantistas supraestatales de
caracter jurisdiccional mas dindmicos, simples y accesibles para las
personas, tanto individuales como grupales, que vean mancillados los
derechos y libertades fundamentales que la constitucion y los pactos les

reconocen.

Frente a esto, resulta imposible negar, pese a todas sus imperfecciones, el
gigantesco avance que significd a nivel regional, en materia de derechos

humanos, el Pacto de San José de Costa Rica y la creacion de la CIDH.

Para concluir cito uno de los principios sentados en la OC N°7/86, por la
CID.H. que bien puede aplicarse a la totalidad de los tratados

internacionales de derechos fundamentales:
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El sistema mismo de la Convencion esta dirigido a reconocer
derechos y libertades a las personas y no a facultar a los

Estados para hacerlo.

En el mismo sentido y con respecto a los fallos de la Corte Suprema de

Justicia Argentina, Ana Maria Figueroa expresa:

Es interesante analizar [...] la validez asignada por la
C.S.J.N. a los decisorios de la C.I.LD.H. [...] cuando debieron
decidir cuestiones semejantes a las ya resueltas por la Corte
Interamericana [...] sobre la inconstitucionalidad de las leyes
de impunidad 23492 y 23521; como asi también sobre la

inconstitucionalidad del indulto 1002/1989*°,

30 V. FIGUEROA Ana Maria, La filosofia..., 6p., cit.
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Y concluye:

Posibilitando que el derecho sea usado como un espacio mas

. . <7 331
de resistencia y construccion

31 V. FIGUEROA Ana Maria, La filosofia...,op., cit.
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CAPITULO IV

C) Nucleo antropolégico-juridico: Su fundamentacion

Destinado a la formacion de la personalidad como constructo significante
del desarrollo de la vida, con miras a interpretar la realidad social en su

temporalidad, sentirse integrado a ella y participar creativamente.

Este nucleo tiene como objetivos = Orientar la formacion en valores — a
partir de la vinculacion necesaria entre Derecho y Moral - considerando
como valores maximos a los derechos fundamentales y a la democracia, a
los que se debe resguardar aplicando los principios constitucionales y el
control judicial de constitucionalidad, = Dar cuenta de la funcién del Juez
y de los abogados litigantes como garantes del modelo de Estado

constitucional de Derecho.

El nucleo se inicia con la formacién garantista tomando como punto de
partida las reflexiones de L. Ferrajoli. = Mediante ella, letrados
intervinientes y jueces, deben solicitar/aplicar la ley solo si es
constitucionalmente valida. Se considera que su interpretacion y aplicacion
son siempre un juicio sobre la ley misma, que el juez tiene el deber de
censurar como invalida mediante la denuncia de su inconstitucionalidad,

cuando no sea posible interpretarla en sentido constitucional.
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Se resalta que esta formacion tiene importantes efectos tanto en su
dimension practica como en la responsabilidad civica de los graduados, que
se ponen en evidencia frente a las antinomias y lagunas. Se promueve su
superacion mediante las garantias establecidas por el sistema — nacional y
supra nacional - y la subordinacion de la ley a los principios

constitucionales.

La ciudadania, cuya representacion mitica implica todos, es en este nticleo
la base de sustentacion del garantismo, como lugar de encuentro de grupos

diferentes cada vez mas numerosos.

Se resaltan los conceptos de igualdad y diferencia, como aspectos criticos
de la nocion actual de ciudadania, en especial su ruptura con otra, también

compleja: la de subjetividad.

En relaciéon con la tension ciudadania — subjetividad, una parte de la
doctrina neo constitucional menciona especialmente la féormula candnica
del siglo XVIII que consiste en Ila busqueda de la felicidad y de la
fraternidad como derechos humanos; como un camino para reconstruir el

sentido de ciudadania y fortalecer la identidad/identidades.

Se destaca también en este niicleo la importancia del papel del juez, que
si bien ya fue sefialado dentro de la formacion garantista, tiene significado
preponderante por su actuacion en el centro de la escena, con un

desplazamiento del legislador y una judicializacion creciente de las
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cuestiones, en la medida que la Constitucion ofrece orientaciones en las

mas heterogéneas esferas.

El ntcleo concluye con un fortalecimiento de la formacion del graduado
para concretar procesos de paz y excluir en lo posible toda forma de
violencia. En directa relacion con la construccion de sociedades abiertas,
plurales y multiculturales, del sostenimiento de la democracia y de la
participacion ciudadana, se consolida la formacién para enfrentar
situaciones de conflicto y resolverlas a través de negociaciones Yy
mediaciones. A ello apunta también la Declaraciéon Universal de los

Derechos Humanos.

C.1) La formacion garantista

Aunque nacido en el Derecho penal, el paradigma garantista ha
demostrado una extraordinaria capacidad expansiva, al punto de dar cuenta
en diversos planos del modelo educativo, sus posibilidades de formar para

el ejercicio pleno de los derechos fundamentales.

Para ello, desde la doctrina del Derecho Penal se construye el concepto de
garantismo con relacion a tres ejes que a su vez, constituyen nucleos

curriculares de los Planes de estudios: los derechos sociales, la democracia
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. . . 332
internacional y la ciudadania. *>*.

Con respecto al primer tema Miguel Carbonell’”  profundizéd las
investigaciones sobre los origenes y las razones historicas y politicas del
estado social y sobre el cambio de paradigma del Estado de derecho
producido por la positivacion de los derechos sociales, que fueron

sumandose a los derechos de libertad.

Gracias a esta ampliacion del modelo del estado de derecho, que consiste
en imponer a la esfera publica no sélo limites sino también vinculos, no
solo prohibiciones de lesion (o garantias negativas) sino también
obligaciones de prestacion (o garantias positivas), el Estado ha ampliado y

reforzado sus fuentes de legitimacion:

Ya no es “percibido” como un potencial enemigo de los
derechos fundamentales y comienza a tomar, por el contrario,
el papel de promotor de esos derechos, como actor de
satisfaccion. [...] En este nuevo papel del Estado, el derecho

social mas significativo en el plano tedrico y en el politico, es

32 y. FERRAJOLI Luigi, Garantismo. Una discusion sobre Derecho y Democracia, (Madrid,
2006), Trotta, pag., 112.

33 y. CARBONELL Miguel, Nuevos tiempos para el constitucionalismo, en Neo
constitucionalismo(s) op., cit., pag., 9.
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334
el derecho a una renta basica.

Desde esta perspectiva, este derecho permitiria no sélo asegurar el
minimo vital en una época en que el desempleo ha llegado a convertirse en
un fenomeno estructural y se ha roto, de manera quiza irreversible, el nexo
entre supervivencia y trabajo, sino que serviria también para reforzar la
autonomia contractual de los trabajadores, emancipandolos de su total
dependencia respecto del mercado de trabajo y, por tanto, de la explotacion
en todas sus formas, que se produce en los desiguales intercambios,

propios de las relaciones laborales.

Es verdad que los derechos sociales y las correspondientes “obligaciones
sociales”, que Carbonell analiza en detalle ofreciendo interesantes

propuestas garantistas, cuestan.

Cabe sin embargo afirmar que cuesta todavia mas, en términos de

ausencia de desarrollo econdmico, su insatisfaccion.

Luigi Ferrajoli lo expresa diciendo:

34 v. CARBONELL Miguel y SALAZAR Pedro, Garantismo. Estudios sobre el pensamiento
juridico de Luigi Ferrajoli, (Madrid, 2010) Trotta, pag., 171 y ss. También disponible en

www.miguelcarbonell.com (08-02-2011)

222



En un mundo globalizado como el actual, con las
condiciones de creciente miseria que se dan en los paises
subdesarrollados, donde el hambre, la enfermedad y la
mortalidad precoz minan la capacidad productiva individual y,
con ello, el crecimiento de la economia en su conjunto, a
diferencia de lo que sucede en los paises ricos, cuyo desarrollo
econémico no habria sido posible si no hubiera logrado la

. - . 335
garantia de los minimos vitales™”.

Por otro lado, los derechos de libertad también tienen un coste. La
distincion tedrica entre garantias negativas (de los derechos de libertad) y
garantias positivas (de los derechos sociales)- unas consistentes en limites o
prohibiciones de lesion, otras en vinculos u obligaciones de prestacion- se

refiere inicamente a la estructura tipica de las dos clases de derechos.

Es asi que también los derechos sociales, como por ejemplo los derechos
a la salud y al medio ambiente, requieren limites y prohibiciones de lesion;
y también los derechos de libertad, de la seguridad individual frente a las

agresiones a la libertad personal frente a la arbitrariedad represiva,

5 V. FERRAJOLI Luigi, Garantismo..., ép., cit., pag., 114.
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requieren obligaciones de hacer a cargo de costosos aparatos

administrativos y judiciales.

Con respecto al segundo tema mucho mas dificil e improbable parece el
desarrollo de un garantismo y de un constitucionalismo que se desarrollen a
un nivel internacional, asi como igualmente compleja se muestra la

construccion de una esfera publica global.

Lorenzo Coérdova Vianello desarrolld tres nucleos argumentales que

dificultan sus posibilidades:

En primer lugar, su caracter irreal, dado que el mundo avanza
en una direccion totalmente contraria a la propuesta por el
paradigma de la democracia constitucional; en segundo lugar,
el peligro de que la desaparicion de la soberania de los
Estados, exigida también juridicamente en virtud de que son
ellos mismos los que se encuentran sujetos a los derechos
fundamentales internacionalmente reconocidos, se traduzca de
hecho, en ausencia de garantias de rango supraestatal, no en el
reforzamiento y expansion de los mecanismos de tutela, sino
en una crisis de los tradicionales instrumentos estatales de

garantia; en tercer lugar, la precondicion en gran medida
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utépica y, sin embargo, reconocida por el paradigma
constitucional global, de la instauracion de un gobierno

. (s 336
mundial democratico™".

Aunque se trata de dificultades enormes e innegables, la postura neo
constitucional sostiene en general, que nada hay en ellas que menoscabe la

“logica garantista” del paradigma teérico del constitucionalismo global®®’.

Ante esta realidad, Ferrajoli ha hecho hincapié¢ en dos distinciones. La

primera es entre realismo a corto plazo y realismo a largo plazo. Dice que:

Podemos pensar que la perspectiva de un garantismo global
es a corto plazo irreal, pues choca con los intereses de los
paises ricos y de las grandes potencias. Pero la hipotesis

menos realista a largo plazo es que la realidad pueda

36 v, CORDOVA VIANELLO Lorenzo, El control de constitucionalidad y sus dilemas, en
Revista del Instituto de Estudios para la transicion democratica Nexos, N°365, afio 2008,
disponible en www.ietd.org.mx (08-02-2011). También del mismo autor y SALAZAR Pedro,
puede V. ( Re) pensar a Bobbio (México, 2007) Siglo XXI, donde analizan el pensamiento
bobbiano construido sobre la triada: derechos, democracia y paz., que a su vez, culmina en la

nocion de Derechos Humanos.
7 V. FERRAJOLI Luigi, Garantismo...6p., cit., pag., 116.
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permanecer estable durante mucho mas tiempo, sin que la
creciente desigualdad, el hambre y la miseria de la gran
mayoria de la poblacién del planeta, en contradiccion ademas
con esas cartas internacionales de derechos que todos
celebran, acabe trayendo un futuro de guerras, revoluciones y
violencia y terrorismo capaces de acabar con nuestras

democracias y nuestros desaprensivos tenores de vida®*®.

La segunda distincion, es la que se produce entre realismo y pesimismo:

La relacion entre imposibilidad tedrica e improbabilidad
practica es necesaria para que nadie pueda tomar la primera
como justificacion y cobertura de la segunda. Las dificultades
y los obstaculos que se oponen a la construccion de una
democracia internacional son todos de caracter politico, y en

. . s 339
ningun caso de cardcter tedrico™ .

3 V. FERRAJOLI Luigi, Garantismo...op., cit., pag., 116.

% V. FERRAJOLI Luigi, Garantismo..., ép., cit., pag., 116.
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Para concluir este punto me parece muy importante el desarrollo del
pensamiento neo constitucional en la idea de autores como Ferrajoli, quien
sostiene que todos los derechos fundamentales deberian estar anclados en
la condicion de persona y/o de capaz de obrar, y no ya en la ciudadania:
una categoria que un constitucionalismo global deberia dejar atras junto

con la soberania estatal:

En nuestras actuales democracias constitucionales [...] la
ciudadania, en contraste con su papel originario de factor de
igualdad e inclusién, opera como un factor de exclusion en
relacion con los millones de inmigrantes que presionan
nuestras fronteras y que, cuando consiguen traspasarlas,
quedan relegados, a la condicion de “subditos”, porque
carecen de derechos politicos, o peor ain de “siervos” en el

L. 1340
caso de que se vean forzados a caer en la clandestinidad™.

0 v. FERRAJOLI Luigi, Garantismo...6p., cit., pag., 120.
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. : 41 : , , ..
Y citando a Ermanno Vitale®*!, profundiza atin mas, diciendo que:

Nuestras constituciones estatales, en efecto, confieren
también casi todos los derechos fundamentales a todos los
individuos en cuanto personas y no en cuanto ciudadanos,
aunque luego se encarguen de hacerlos vanos con la atribucion
exclusiva a los ciudadanos del derecho de residencia en el
territorio del estado.[...] El derecho de la persona a emigrar y
a inmigrar, deberia sobre esta base operar como “idea
regulativa de las politicas en materia de inmigracion” [...] ;
ello “no significa negar que los flujos inmigratorios deban ser
regulados: significa que los flujos deben regularse con la
finalidad de favorecerlos” y no de “impedirlos” sobre la base
de un erréneo “culturalismo que hoy ha reemplazado al
racismo”, o de permitir su “gestion como si se tratara de
mercancias o de recursos a disposicion de los procesos

econémicos (como una fuerza de trabajo que carece de

1 Para una profundizacion mayor puede V. VITALE Ermanno, Futuro de la Democracia y

“Universales  procedimentales”, trad. de Pedro Salazar Ugarte, disponible en
www.bibliojuridica.org (08-02-2011)
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derechos fundamentales)***

C.1.1) La ciudadania

La ciudadania es una categoria de la modernidad, que se fue estructurando
junto con el crecimiento de las ciudades y con la definicion del sentido

publico.

La experiencia urbana que se organizo entre los siglos XVI y XVIII
implica la aparicion de un lugar de encuentro de grupos diferentes cada vez
mas numerosos, una modificacion importante de los habitos de vida, de las

formas de placer y de las necesidades.

Lo “publico” representaba, entonces, una region de la vida social separada

del ambito familiar y de los amigos intimos®*.

A medida que las ciudades crecian aparecieron redes de sociabilidad

independientes del control directo y aumentaron los sitios donde los

*2 V. FERRAJOLI Luigi, Garantismo..., 6p., cit., pag., 121.

V. RUIZ Alicia, Idas y vueltas. Por una teoria critica del Derecho, (Buenos Aires, 2001) Del

Puerto, pag., 69.
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extrafios podian encontrarse regularmente: los cafés y los bares, la 6pera y

el teatro, los grandes parques, las avenidas y las calles.

Richard Sennet se refiere al tema diciendo que:

En ese contexto, los comportamientos y las carencias de los
habitantes de las ciudades expresan de manera no siempre
precisa la linea divisoria entre la vida publica, constituida
esencialmente por las exigencias de la civilidad, y la vida
privada, con las exigencias de la naturaleza encarnadas en las
familias. [...] El Iluminismo produjo un equilibrio entre la
geografia publica y la privada que habria de conmoverse con
las grandes revoluciones de finales del siglo XVIII y

. . . . . 1344
posteriormente con el ascenso del capitalismo industrial™".

La teoria de los derechos de los hombres sustentadas en el principio de
que toda persona es titular de ciertos derechos basicos, independientemente

de las usos y costumbres de la sociedad en la que viviera y las

v, SENNET Richard, O declinio da homen publico, (San Pablo, 1993) Companhia dos
Letras., pag. 25y ss.
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formulaciones candnicas de esos derechos, son pues originarias del

contexto historico que se corresponde con el siglo XVIII.

Asi se proclama la universalidad y la inviolabilidad del derecho a la
“vida, a la libertad y a la busqueda de la felicidad” o bien a la “libertad, a la
igualdad y a la fraternidad”; como los derechos basicos de la humanidad.

Dice al respecto Alicia Ruiz:

Hoy nos resulta mas facil ver como derechos, a la libertad y a
la igualdad, que a la busqueda de la felicidad o a la

fraternidad®®.

Esto se debe a que hemos perdido de vista que en el siglo XVIII, una
cierta oposicion entre la naturaleza y cultura otorgaban a la psiquis una
dignidad natural y, entonces, tanto se afectaban derechos naturales cuanto

se afectaba la propiedad, como cuando se dafiaba o se avergonzaba a otro.

¥5 V. RUIZ Alicia, Idas y vueltas..., 6p., cit., pag., 70.
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En consecuencia, la felicidad integré la lista de los derechos humanos en
sus primeras formulaciones. Abordaré el tema en especial, en el punto

siguiente.

La palabra clave del mito del ciudadano, es todos. Ese todos de la
igualdad moderna que supone un doble proceso de despojamiento y de
revestimiento, sin el cual los hombres no podrian reconocerse en el “espejo

, . . ;9934
magico de la ciudadania’™*.

Juan Ramén Capella lo define asi:

Los individuos concretos se despojan de su sexo, de su raza
de su religion, de su cultura, de su nacién, de su condicion
social para ser solo portadores de una opinion, electores de sus
representantes, “ciudadanos”, como una forma adecuada de
liberarse de los viejos vinculos que los someten.
Simultaneamente, se revisten del manto discursivo de los
derechos: [...] derechos a la libertad de conciencia, a la
libertad de expresion, de reunioén, de asociacion, derecho al
voto, a la libertad de movimiento, de residencia, de

comunicacion, a la inviolabilidad del domicilio, el derecho a

#6 v RUIZ Alicia, Idas y vueltas..., 6p., cit., pag., 70.
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no ser detenido sino en el caso y en la forma en que las leyes
lo fijen [...] derecho a la libre asociacion sindical, derecho de
huelga, derecho a no ser discriminado, derecho a la vivienda,

al trabajo, a la salud al descanso™’

Es por eso que el acceso a la ciudadania supuso una ruptura de las
relaciones sociales que ligaban y/o separaban a los unos de los otros, y la
decadencia de ciertas diferencias que eran relevantes, evidentes y
reconocibles (como la cuna, los titulos de nobleza o la propiedad de la
tierra) a las que se correspondian distintas maneras de hablar, de vestirse,

de comer, de seducir, etc.

Segun Alain Touraine, pueden distinguirse dos conceptos de ciudadania.
El primero esta relacionado con la soberania popular, el segundo con los
derechos del hombre. Pero ambos se unifican en la idea del sujeto como ser

. . ., ., . 48
racional y una sociedad como construccion también racional®*®.

Desde las Ciencias de la Educacion, Gladys Fava explica en igual sentido:

*7 V. CAPELLA Juan Ramén, Los ciudadanos siervos, (Madrid, 1993) Trotta, pag. 12 y ss.

V. TOURAINE Alain, Un nuevo paradigma para comprender el mundo de hoy, trad. de

Agustin Lopez Tobajas, (Buenos Aires, 2006) Paidos, pag. 68.
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El concepto de ciudadania que nuestra educaciéon manejo
hasta hace muy poco tiempo y que subsiste ain en el
imaginario de la mayoria de los docentes, proviene de la

. 349
modernidad’™™.

Esta ruptura organizd los espacios de lo publico instituyendo al
“ciudadano”, despojado de sus marcas personales pero revestido de
derechos, en el eje de una nueva forma de sociabilidad, que sin embargo,

produjo consecuencias paraddjicas:

Alicia Ruiz dice:

Cuanto mas se declara la universalidad de los derechos, mas
abstracta se torna la categoria de ciudadano, y mas y mas se
ocultan las diferencias que ese orden social genera y cuya

subsistencia dependerd, ahora, en buena medida de Ila

V. FAVA Gladys, Etica y Ciudadania, en Contexto Educativo, Revista Digital de

Educacion y Nuevas Tecnologias, N° 4, afio 2000, disponible en www.contexto-
educativo.com.ar (08-02-2011)
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negociacion y el encubrimiento de nuevas injusticias y
desigualdades a las que el programa filoséfico y politico del

.. . . . 350
Iluminismo sirve contradictoriamente de escudo™".

Es desde esta mirada, que la matriz del proyecto de la modernidad, se

. . . .z - 351
organiza sobre dos ejes: emancipacion y regulacion™ .

La emancipacion se construye a partir de tres dimensiones en las que se
manifiestan la secularidad y la racionalidad de la vida colectiva: el derecho,
las ciencias y las artes. La regulacion, en torno a tres principios; el

mercado, el Estado y la comunidad:

Emancipacion y regulacion no se equilibran en el modelo
capitalista. L a regulacion creci6 a costa de la emancipacion,
en un proceso no lineal y contradictorio que la ciudadania

atraviesa signada por esa preeminencia de la emancipacion

30 v RUIZ Alicia, Idas y vueltas...op., cit., pag., 71.

31 v. DE SOUSA SANTOS Boa ventura, O Estado ¢ o dereito na transicao pos-moderna: para

un novo senso sobre o poder e o dereito, en Revista Critica de Ciencias Sociales, N° 30, (San
Pablo, 1990).
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sobre la regulacion, siendo por tanto directa o indirectamente

reguladora y estatizante®>?,

Desde esta perspectiva, las caracteristicas de la ciudadania son las que

generan una tension insuperable con la subjetividad.

La igualdad de la ciudadania choca con la diferencia de la subjetividad
porque en la regulacion liberal esa igualdad, profundamente selectiva,
ignora diferencias tales como raza, propiedad, sexo que luego vendran a ser

los objetos centrales de luchas igualitarias.

En el plano de la regulacion, los principios del mercado, del Estado y de

la comunidad no siempre se ordenan y caracterizan de la misma manera.

Es asi que en la etapa de capitalismo organizado hay un mayor equilibrio
entre Estado y mercado. La institucion politica es el Estado de bienestar y
la ciudadania civica se amplia a la ciudadania social. Incide en esta nueva
relacion la presion del principio de comunidad, donde se originan las

formas de accidn solidaria y las luchas sociales en procura de mayores

2 V. DE SOUSA SANTOS Boa ventura, O Estado...0p., cit., pag., 12. También del mismo
autor puede V. La universidad del siglo XXI, trad. de Ramoén Moncada, (Buenos Aires, 2005)
Mifio y Davila, pag. 37.
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beneficios, que significaron la integracion  politica de las clases

trabajadoras y una mayor legitimacién del Estado®.

La tercera ctapa supone la rehegemonizacion del mercado con la
supresion casi total del principio de comunidad y un notorio debilitamiento
del principio de Estado. La globalizacion de la economia, la
descentralizacion, transnacionalizaciéon y fragmentacion de la produccion,
la segmentacion del mercado de trabajo, la direccion hegemoénica de las
empresas multinacionales, del proceso productivo, la precarizacion del
salario, la flexibilizacion de las relaciones laborales, confluyen en una
mezcla entre el reconocimiento del mercado y de la subjetividad cono

aglutinantes de la practica social.

Contintia De Sousa Santos expresando que:

Las ideas de libertad, iniciativa privada, competencia, mérito
y lucro, han sido decisivas en el desmantelamiento del Estado

. - 354
providencia

333 . RUIZ Alicia, Idas y vueltas..., 6p., cit., pag., 72.
% V. DE SOUSA SANTOS Boa ventura, O Estado...0p., cit., pag., 70.
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Desde esta realidad, algunos neo constitucionalistas consideran que la
clave para pensar hoy la nocién de ciudadania pasa por sustituir la
“igualdad” por la “diferencia”, lo que es para otros, tanto como proponer

otro programa filosofico y politico.

Alicia Ruiz expresa:

El espacio desde el cual hay que trabajar tedrica y
practicamente es el de una sociedad fragmentada, que carece
de proyectos colectivos, que promueve el individualismo mas
exacerbado y la insolidaridad mas atroz, que aparta,
discrimina, desatiende. Este mundo no permite la afirmacién
inocente de la igualdad ente la ley como un desideratum ni el
desconocimiento de las condiciones en que nos sitiian segun la
edad, el sexo, el acceso a la educacién a la salud o al mercado

de trabajo’™.

35y, RUIZ Alicia, Aspectos ideoldgicos del discurso juridico, en Materiales para una teoria

critica del derecho, (Buenos Aires, 19919 Abeledo Perrot.
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La concentracion del poder econémico, la mundializacion de las redes de
informacion, la crisis de las formas de la representacion politica no han

vuelta a la sociedad mas transparente, ni mas igualitaria.

El debilitamiento del poder del Estado y de la nocidon de soberania y la
“naturalizacion del mercado”, entronizado como el principio insustituible
en la organizacion de la vida social, debilitaron al ciudadano, sujeto de
derecho por excelencia, y convirtieron en mentirosas descripciones del

. . . . . e 356
mundo a las ficciones constituyentes del imaginario democratico™".

La primera cuestion que se plantea es desde donde planteamos la
“diferencia”, porque ese lugar es el que determinara el efecto de la
enunciacion. El reconocimiento de la diferencia puede jugar a favor de la
inclusion o de la exclusion en el campo de los derechos y otro tanto sucede
con su desconocimiento. La negacion, la naturalizacion o la mencién de
una diferencia puede acentuar y justificar la desigualdad real o bien,
contribuir a superarla. Asi, por ejemplo cuando nombramos la diferencia
sexual, la creamos y cuando la nombramos del modo en que la nombramos
restringimos nuestro entendimiento a las partes sexuales relevantes a
aquellas que ayudan al proceso de la produccion, haciendo con ello de la

heterosexualidad, una necesidad ontoldgica.

36y, RUIZ Alicia, Idas y vueltas...,op., cit., pag., 74.
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Una segunda cuestion reside en el hecho de que la “igualdad declarada en
la ley” por muy formal que ella resulte no puede desecharse sin mas.
Aunque insuficiente, es portadora de ciertas marcas valiosas de nuestra
cultura y de conquistas obtenidas a través del esfuerzo y del sacrificio de

muchos, en procura de una sociedad mejor.

La dificultad para resolver estas cuestiones y su complejidad, hace que
resulte tan dificil la construccion de una nocién de ciudadania desde la

diferencia®’

C.1.2) La felicidad y la fraternidad como bien comun politico

Mencion especial en el modelo neo constitucional, merecen dos
expresiones algo olvidadas de las formulas candnicas de los derechos del
hombre del siglo XVIII: la “busqueda de la felicidad” y “de la fraternidad”
como derechos humanos; y que su ejercicio corresponde a la esfera de lo

publico y no a la de la vida privada.

Habermas define lo publico asi:

37 V. TOURAINE Alain, Un nuevo paradigma..., op., cit., pag., 96.
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Bajo esfera de lo publico entendemos en principio, un campo
de nuestra vida social en el que se puede formar algo asi como
opinién publica. [...] Una parte de la esfera de lo publico se
constituye en cada discusion de particularidades que se retinen

en publico™®.

La idea de que la “busqueda de la felicidad” y la “fraternidad” son
derechos que deben reconocerse y ejercitarse en el campo de lo publico,
ligada a la priorizacion de las diferencias por sobre la igualdad formal, abre
un camino interesante para la critica a la forma histérica asumida por el

individualismo en la neutralizacion de la identidad.

Esta perspectiva podria ser un punto de partida para reconstruir el sentido

de la “ciudadania”.

Si la clave es la sustitucion de la “igualdad” por la “diferencia”, la
“ciudadania” adquiere otro significado y produce un corte con la tradicion

moderna.

3% v. HABERMAS Jurgen, La esfera de lo publico, trad. de Francisco Galvan Diaz, Kultur und
kritik, (Frankfurt, 1973) Suhrkam, disponible en www.revistasuam/dialectica (09-02-2011)
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Paraddjicamente, al volver la mirada acerca de la “felicidad” y la
“fraternidad” como derechos, la sociedad se hace cargo de un legado que la

modernidad le dejé y que requiere una nueva dimension.

Alicia Ruiz lo justifica del siguiente modo:

Este planteo nos hace postmodernos, por una parte y
modernos por la otra. Sostener la diferencia significa [...]
rechazar la identificacion unitaria que niega y anula la
existencia del otro. Significa también determinar de nuevo un
espacio comun. En la interseccion de ese espacio y de ese

tiempo habria que ubicar al ciudadano del siglo XXI**.

El neo constitucionalismo podria encontrar en este camino, la respuesta a

su actual encrucijada.

39 v. BARCELLONA Pietro, Postmodernismo y comunidad. El regreso de la vinculacion

social, (Madrid, 1992) Trotta, pag. 14.
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C.1.3) El papel del juez

Desde el neo constitucionalismo, al poder judicial se le exige que asuma 'y
resuelva muchos y nuevos problemas, lo que se comprende mejor si se
analiza el tema en relacion con el caracter omnipresente de la Constitucion

desarrollado en el punto B 5 de este capitulo.

Como hemos dicho alli, la Constitucion ofrece un denso contenido
material compuesto de valores, principios, derechos fundamentales, etc., de
manera que es dificil concebir un problema juridico que no encuentre

alguna orientacion en el texto constitucional.

Luis Prieto Sanchis lo expresa asi:

Cabe decir que detras de cada precepto legal se adivina
siempre una norma constitucional que lo confirma o lo
contradice. Por ejemplo [...] el Cédigo Civil protege bien la
autonomia de la voluntad, bien el sacrosanto derecho de
propiedad; y ambos encuentran sin duda respaldo
constitucional. Pero frente a ellos militan siempre otras

consideraciones también constitucionales como [...} la

243



funcién social de la propiedad, [...} la proteccién del medio

ambiente, el derecho a la vivienda [...] y otros*®

De tal manera que el efecto de impregnacion o irradiacion del texto
constitucional hace que en definitiva todo termine bajo el analisis del
Derecho Constitucional. Como la Constitucion es una norma y la norma
estd presente en todo tipo de conflictos, el neo constitucionalismo

desemboca en la omnipresencia judicial.

El legislador deja entonces de ser el referente supremo como lo era en el
modelo constitucional tradicional, para se de algin modo desplazado por el

juez. Dice Prieto Sanchis:

En la medida en que la Constitucion ofrece orientaciones en
las mas heterogéneas esferas [...] que estan confiadas a la
garantia judicial, el legislador pierde logicamente autonomia

[...] y la solucion que la regulacion ofrezca nunca se verd por

0y, PRIETO SANCHIS Luis, Neo constitucionalismo y ponderacion judicial, en Carbonell

Miguel, coord., Neo constitucionalismo(s), op., cit., pag., 132.

244



completo exenta de la evaluacion judicial, a la luz de la

. .y 1
Constitucion®®

Ante esta situacion, Alicia Ruiz afirma:

Los jueces, colocados de pronto en el centro de la escena, no
sabemos como jugar el papel asignado. Estamos perplejos [...}
porque la responsabilidad no es menor, los modelos heredados

. 362
sirven pocCo y no nos reconocemos

Y aporta una vision critica diciendo que:

361 y. PRIETO SANCHIS Luis, Neo constitucionalismo y ponderacion..., ép., cit., pag., 133.

62 . RUIZ Alicia, Idas y Vueltas...op., cit., pag., 50.
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En general la sociedad se enfrenta a una judicializacion
creciente de lo politico, 0 mas precisamente de mucho de lo
que, en etapas previas, parecia ajeno y alejado del ambito
jurisdiccional, cuestiones que muchas veces, no se puede o no

. . : 363
se quiere, resolver en otros espacios del sistema™ .

A ello hay que agregar que la sociedad se enfrenta también a un estado
que se devalia y simultdneamente, incrementa su complejidad; a un
sistema juridico que crece y cambia aceleradamente, por vias y fuentes
muy variadas; a la aplicacion multiplicada de normas derogadas; a la
aparicion de dificiles problemas acerca de qué tractos del ordenamiento son
aplicables y cuales han dejado de serlo; a interpretaciones contradictorias
que suelen pasar desapercibidas, que conllevan muchas veces,
discrecionalidad, arbitrariedad e inequidad en las decisiones de los jueces;
a una real “explosion de litigiosidad”, que en buena medida es
consecuencia de la desatencion, la postergacion o el desconocimiento de
necesidades sociales que padecen sectores, cada vez mayores de personas
afectadas en sus derechos y garantias mas elementales, y a una legislacion

que se orienta, en muchos casos, s6lo a suministrar soluciones de

33 v, RUIZ Alicia, Idas y vueltas...0p., cit., pag., 50.

246



coyuntura, bajo la forma de una normatividad general, con pretension de

prescribir hacia el futuro:

En esta situacion muchisimos jueces aparecen
definitivamente desbordados por las circunstancias, se sienten
responsables frente a la ciudadania y se preguntan quiénes son,

4 4
qué se espera de ellos®®.

El juez de la Corte Suprema argentina Eugenio Zaffaroni sefiala que en
América Latina no se planted la cuestion judicial como problemas del

poder:

En nuestra region no hay historia judicial al menos si por tal
entendemos la historia politica [...] con lo cual se hace

imposible su comprension porque no hay fenomenos del poder

¥4 v, RUIZ Alicia, Idas y vueltas...,op., cit., pag., 51.
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que resulte explicable si se ignora como se gesta. La pérdida
de la memoria es uno de los mas conocidos recursos para
impedir la critica y permitir la reincidencia de los mismos
errores. Un poder judicial sin historia corresponde a la imagen
desdibujada del juez que siempre ha querido proporcionarle el
stablishment, o sea, acéptico, al que el poder le pasa sin

rozarle, porque no lo protagoniza365.

En igual sentido, la magistrada Alicia Ruiz:

La institucion judicial de modo altamente eficaz, elude el
caracter social y politico de la magistratura en el discurso

sobre si misma que transmite y ensefia a sus integrantes’*®

35y, ZAFFARONI Eugenio Raul, Dimension politica de un Poder Judicial democratico,

transcripcion de su Conferencia en el Seminario sobre Reforma Judicial en el Ecuador,
Guayaquil, 1992, en Cuadernos de Derecho Penal, disponible en
www.pensamientopenal.com.ar (09-02-2011)

%6 v, RUIZ Alicia, Constitucion y jurisdiccion: por un compromiso del juez latinoamericano,

en Revista Informacion y Debate, Jueces para la democracia, N° 41, afio 2001, disponible en
www.juecesdemocracia.es (09-02-2011)

248



Un poder judicial sin historia ni pasado, esto es, sin memoria, se
compone de jueces de “imagen desdibujada” ante la sociedad y ante si
mismos; privados, entre muchas otros atributos, de la capacidad de

reconocerse como parte del poder politico del estado.

Jueces cuya vida, en tanto jueces, se limita a “repetir” mecanicamente,
temerosos del apartamiento de lo ya hecho y lo ya dicho (recopilando,
ordenando y reiterado en los repertorios de jurisprudencia y en los anales
de legislacion); condenados a la represion de sus mejores posibilidades de
imaginar otras formas de resolver los conflictos que llegan a su
conocimiento; jueces puestos frente a nuevos problemas y a mayores

COMPromisos.

Jueces a los cuales, y no por casualidad, se les borra de la memoria que,
en la dinamica del derecho, muchas innovaciones tales como el recurso de
amparo, el abuso de derecho, la teoria de la imprevision, el recurso
extraordinario por sentencia arbitraria, por citar algunos,  fueron

reconocidas en las sentencias de los tribunales antes que en la ley.

Sintetiza entonces Alicia Ruiz:
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Sin conciencia del altisimo grado de politicidad de la labor
que cumplen, que, sin embargo y aunque no lo quieran o no lo
sepan, expresan en cada decision la inescindible relacion entre

derecho y politica®®’

Hay que poner en crisis la imagen idealizada del juez que decide “por
encima de”, “mas alld de” intereses en pugna y dotar de nuevos
significados a expresiones coma la “independencia judicial”, la

“supremacia de la ley” y el “Estado de derecho”.

En las democracias modernas la actividad creadora de los jueces, que se
desarrolla a partir de la interpretacion, es una actividad controlada por los
principios positivos de la naturaleza garantista que, en las sociedades

actuales se encuentran consagrados constitucionalmente,

Hay un transito del estado de derecho al estado constitucional, en el que
las leyes se subordinan a los principios constitucionales y los jueces

también.

El juez est4 obligado a aplicar la ley, pero esta obligacion so6lo se satisface

cuando para decidir la aplicacion de cualquier norma del ordenamiento, ese

37 y.RUIZ Alicia, Idas y vueltas..., 6p., cit., pag., 52.
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juez ha meditado previamente acerca de la adecuacion de esa norma a la

constitucion.

No se trata entonces de una “aplicacion mecanica”, sino de resultado de

una lectura marcada por el conjunto de los principios constitucionales.

De aqui que el poder judicial sea un factor esencial de la viabilidad y

supervivencia del pacto se sociabilidad que la constitucion expresa.

Desde la perspectiva neo constitucional, los jueces tienen la carga de
sostener la vigencia irrestricta de los derechos fundamentales, que se

corresponden con los principios constitucionales. Alicia Ruiz dice:

Estos derechos son el resultado de largas luchas sociales,
concrecion del suefio de miles de hombres y mujeres de carne
y hueso, que no merecen ser traicionados, y esperanza [...]

para las generaciones por venir’®®,

38 v, RUIZ Alicia, Constitucion y jurisdiccion...op. cit.
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Productos humanos, como la democracia y la Constituciéon necesitan del
esfuerzo, el compromiso y la atencion constantes. No pueden ser

descuidados ni postergados.

Alicia Ruiz define su papel de magistrada en estos términos:

Los jueces deberemos comprender que seremos mas
independientes cuanto mas directa y manifiestamente nos
involucremos en hacer de la constitucion una parte sustancial
de nuestra “cultura”, cuando asumamos, por fin, que “decir
derechos” y “resolver las causas” es tanto como aplicar, dia
tras dia, las clausulas constitucionales [...] cuando aprendamos
que el orden juridico se lee desde la “constitucion”, que cada
ley, cada decreto, cada resolucion sélo podran utilizarse como
marco para la decision concreta, luego de haberlas sometido al

test de constitucionalidad®®’

¥ v, RUIZ Alicia, Idas y vueltas...0p., cit., pag., 56.
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Los neo constitucionalistas sostienen que la supremacia de la constitucion
no es el resultado de ninguna operacion 16gica al interior de un sistema de
normas, sino de su afirmacion incansable como criterio ultimo de
interpretacion y como principio legitimador de practicas sociales; pero el
problema radica en encontrar un justo equilibrio entre el todo o nada que

significa identificar la Justicia, con la Constitucion.

Asi lo expresa Santiago Sastre Ariza:

Estas teorias intentan alcanzar un equilibrio entre la idea de
que el Derecho en si mismo es algo valioso, sobre todo si se
tiene en cuenta el Derecho que surge en el seno de Ia
democracia constitucional, pero no hay que olvidar que
también la injusticia de nuestro mundo es, en muy buena
medida, una injusticia juridica, legal; un resultado de respetar

el Derecho, no de infringirlo®”

0y, SASTRE ARIZA Santiago, La ciencia juridica ante el neo constitucionalismo, en

Carbonell Miguel, ed., Neo constitucionalismo(s), op., cit., pag., 258.
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C.1.4) La educacion para la paz

Si hay que elegir una definicion acerca de la paz, podria decirse en un
sentido muy general, que es un espacio de encuentro y un tiempo de

relaciones humanas gozosas.

Ni es solo ausencia de guerra, ni significa ausencia de conflictos.
Convivir en tolerancia y armonia puede suponer un conflicto continuo, pero

.. . . . . 1
es positivo en el sentido que es una derrota continuada de la violencia®”'.

Las relaciones humanas son siempre conflictivas y la superacion pacifica
y positiva de estas situaciones es precisamente la forma de convivencia
armoénica de las distintas culturas, puebles, religiones, sexos, razas y demas
diferencias que puedan servir de excusa para la division, el antagonismo, el

odio o la incomprension.

La educacion para la paz es por tanto un proceso que debe estar presente
en el desarrollo de la personalidad, porque implica promover el aprendizaje
de actitudes de respeto hacia todas las personas, de compromiso y de

responsabilidad en la resolucion de los conflictos.

Dice Julio Vidanes Diez:

' V. CAIRETA SAMPERE Marina y BARBEITO Cécile, Introduccion de conceptos: paz
violencia, conflicto, en Cuadernos de Educacion para la Paz de la Universidad Autonoma de
Barcelona (Barcelona, 2005) disponible en www.escolapau.uat.cat (08-02-2011).
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La educacion para la paz no es una opcion mas, sino una
necesidad que toda institucion educativa debe asumir. Los
principios para una convivencia pacifica entre pueblos [...] se

han convertido en un imperativo legal’”

Se considera que la educacion para la paz, es una manera de educar en

valores.

Como proceso debe ser continuo y permanente, para enseflar a “aprender
a vivir en la no violencia”, y que confia en la creacion de ambitos de
justicia, de democracia, de respeto, de tolerancia y felicidad gradualmente

mas amplios.

En ese sentido, el mencionado autor también dice que:

2 y. VIDANES DIEZ Julio, La educacion para la paz y la no violencia, en Revista Ibero

americana de Educacion, N° 42/2 , afio 2007, disponible en www.rieoei.org ( 08-02-2011)
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Se insiste en la necesidad de una educacion para la
ciudadania y los valores en general. Todas estas buenas
intenciones deben concretarse en disposiciones legales

positivas®”.

Se afirma que educativamente requiere de un proceso de ensefianza-
aprendizaje de la cultura de la paz que implica una ética personal y social
fundamentada en la convivencia en la libertad y en igualdad, es decir,
plenamente democratica, todas ellas categorias desarrolladas in extenso por

el paradigma neo constitucional.

Esta concepcion se inspira asimismo, en el respeto y reconocimiento de
todos los convenios internacionales que reconocen los derechos humanos,
favorecen un concepto internacionalista y global de la sociedad humana, se
fundamentan en caracter intercultural y mundialista, pretenden el desarrollo

de todos los puebles y optan por el desarme como principio.

En la busqueda de su realizacion, las comunidades educativas exponen y

374 , . . .
reconocen” ' en el curriculum, al menos los siguientes objetivos:

3 V. VIDANES DIEZ Julio, La educacion...,op., cit.

vy, G. LUCINI Fernando, Temas Transversales y educacion en valores, (Madrid, 1994),

Alauda Anaya.. También, RODRIGUEZ Angel y SEOANE Julio, Creencias, actitudes y
valores, (Madrid, 1989), Alhambra, CERVANTES CAMPO Guillermo, La tolerancia en la
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*  Descubrir, sentir, valorar y confiar en las capacidades personales y
en la realidad social que nos corresponda vivir, para superar las propias
limitaciones y dificultades, y que puedan contribuir a un desarrollo positivo
y optimista de la vida y el humanismo.

* Reconocer y valorar la propia agresividad como una forma de
autoconfianza bajo control permanente, capaz de ser puesta al servicio de la
superacion personal y de actividades altruistas que favorezcan el bien
comun.

*  Desarrollar la afectividad, la ternura y la sensibilidad hacia quienes
nos rodean, favoreciendo el encuentro universal con los otros y valorando
los aspectos diferenciales mas localistas y particulares (sexo, edad, raza,
religion, nacionalidad,...) como elementos enriquecedores de este
encuentro.

*  Reconocer y afrontar las situaciones de conflicto desde la reflexion
serena sobre sus causas, tomando decisiones negociadas para solucionarlas
de una forma creativa, tolerante y no violenta.

* Actuar en la diversidad social y cultural con un espiritu abierto,
respetuoso y tolerante, reconociendo la riqueza de lo diverso como
elemento positivo que nos plantea el reto permanente de superacion

personal y social de nuestra convivencia en armonia

educacion, en Revista del Instituto de Estudios en Educacion de la Universidad del Norte de
Colombia, N° 11, afio 2009, disponible en www.ciruelo.uninorte.edu.co ( 08-02-2011):
UNESCO, La tolerancia, umbral de la Paz, Guia didactica de la educacién para la paz, los
derechos humanos y la democracia, (Paris, 1994) disponible en www.cinu.org.mx (08-02-2011)
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*  Participar en actividades de autoafirmacion, desarrollo y solidaridad
con otros pueblos y culturas, colaborando con organismos institucionales y
otras organizaciones sociales que potencien relaciones de didlogo, de
ayuda, de paz, de armonia y de denuncia de situaciones injustas.

¢ Conocer y potenciar los derechos humanos reconocidos
internacionalmente, favoreciendo wuna actitud critica, solidaria y
comprometida frente a situaciones conocidas que atente contra ellos,
facilitando situaciones cotidianas que permitan concienciarse de cada uno
de ellos.

* Valorar la convivencia pacifica con los otros y entre los pueblos
como un bien comun de la humanidad que favorece el progreso, bienestar,
entendimiento y comprension, rechazando el uso de la fuerza, la violencia o
la imposicion frente al débil y apreciando los mecanismos del dialogo, del

acuerdo y de la negociacion en igualdad y libertad.

Desde esta perspectiva, la educacion para la paz debe hacerse presente en
todo el curriculum; y de hecho todas las comunidades educativas se
esfuerzan por integrar elementos pacificadores, (democraticos, solidarios,

tolerante y justos) en su desarrollo.

Pero también se hace notar que el problema esta en que nuestra sociedad
encubre tanta violencia, contenida o no, en su cotidianeidad, que es muy

dificil dar respuestas adecuadas a las mismas, sobre todo si se hace un
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enfoque simple o interesado, al tema de la violencia social, cultural,

familiar o individual.

Ademas, los medios inundan los espacios con informaciones de
agresividad y violencia humana, de forma que “lo violento” de unas
minorias se sobrevalora frente a “lo pacifico” de la mayoria; por otra parte,
el recurso a la violencia y lo escabroso es mayoritario entre los “temas” que

se ofrecen como “ocio” a los ciudadanos.

Asi es como la violencia instintiva (la violencia nunca puede ser racional),
se instaura en nuestro modus vivendi de mil maneras distintas, pero
siempre porque el individuo no ha sabido (no ha sido ensefiado a) dirigir su
agresividad de forma positiva para si mismo y para los demas, o
simplemente porque nuestro modelo social genera situaciones tan injustas
que propician esas erupciones de ira, rabia, odio o sentimientos

destructivos individuales incontrolados.

También se sefiala que existe una agresividad potencialmente positiva en
cada ser humano, que le permite, por ejemplo, tener el empuje necesario
para arriesgar su propia vida a favor de otros, o para adherirse a causas
altruistas y comprometidas, o simplemente para afrontar de forma positiva

los problemas cotidianos:
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Frente a estas actitudes positivas y mayoritarias, existen un
sin fin de pequefias acciones mezquinas, denigrantes y
negativas tanto para quien las ejecuta como para quien recibe
las consecuencias, pero nuestro optimismo nos hace pensar
que son minoritarias, aunque muy llamativas. Esta agresividad
negativa, que en casos excepcionales se transforma en
verdadera “violencia”, es la que debe ser continuadamente
denunciada, sefialada y perseguida por todos, primero en

nosotros mismos, y luego en las conductas de los demas.

Y aqui es importante que el control social sea critico, sincero,
justo y riguroso, sin dejar por ello de ser solidario, tolerante y

abierto con las faltas propias y ajenas’’”.

La intensidad de tales afirmaciones, nos llevan a recordar la conocida

metéafora a la que recurre Alfonso Garcia Figueroa®’®:

B V. CAIRETA SAMPERE Marina.. ., Introduccién..., 6p., cit.

376 Refiriendo a la obra de Nassim Nicholas Taleb, El cisne negro. El impacto de lo altamente

improbable, trad. de R. Filella, (Barcelona, 2008) Paidos.
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Durante mucho tiempo se habia creido que todos los cisnes
eran blancos. Sin embargo esa creencia se habria de revelar
falsa cuando en Australia se descubrié una variedad de cisnes
negros. [...] Desde luego, imaginar un mundo uniforme e
invariable, poblado exclusivamente por cisnes blancos, puede
ser para muchos tranquilizador, pero no es realista. Todos
nuestros juicios [...] se hallan expuestos a la incomoda

. .. . 377
amenaza de un nuevo e imprevisible cisne negro

7 V. GARCIA FIGUEROA Alfonso, Criaturas de la modernidad, (Madrid, 2009) Trotta, pag.
253.
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CAPITULO V

BASES PARA UNA PROPUESTA CURRICULAR INTEGRADA

Partimos de la tesis que el curriculum de las carreras que se dictan en las
Facultades de Derecho debe ampliar su proyecciéon para la mejor
satisfaccion de las necesidades sociales; sobre todo si se considera que sus
graduados participan en los mas variados papeles y por consiguiente en
areas extensas de aplicacion; y que el fendmeno juridico sigue
incorporando nuevos protagonistas, en relacion con las también nuevas
necesidades y nuevos o renovados bienes llamados a satisfacerlas. En
suma: nuevos intereses, que implican nuevos derechos.

Cabe recordar que la formaciéon en general y por lo tanto también la
Juridica, es un proceso continuo que dura toda la vida. Para concretarse del
mejor modo posible, requiere ademas de los conocimientos disciplinares
propios, de una actitud que se adquiere mediante habitos de auto reflexion
y toma de conciencia de su quehacer (como personas y como profesionales)
en un contexto marcado por la velocidad y la incertidumbre; donde se
reconoce que la resistencia del puente por el que transita la humanidad no

se mide por la fuerza promedio de sus pilares, sino por la del pilar mas
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débil’”®; y que la presencia de una razon y un sujeto débiles, caracteriza a la
posmodernidad®”.

Es justamente esta caracteristica propia de la era, la que puso bajo analisis
a la formacion profesional y juridica, en relacion con la actuacion social
de los graduados y a la pretendida efectividad practica del Derecho. En esta
tension, se evidencian dificultades:

*Metodoldgicas, por el caracter predominantemente informativo y
memoristico del método magistral y el desarrollo de las asignaturas como
compartimentos apilados de saberes;

*Antropologicas, en la explicacion (des- cubrimiento) del fendomeno
juridico como parte de la cultura; dando cuenta de los modos en que el
Derecho refleja  practicas, ideas, estereotipos, predisposiciones,
expectativas, emociones y evaluaciones culturales.

=Eticas, en la profundizacion de la formacion en valores, con énfasis en la
tarea profesional y su significado como servicio de Justicia, para una
sociedad mas solidaria y responsable.

*Psicologicas, en el desarrollo de las habilidades necesarias para tomar
decisiones propias de su quehacer profesional, que a su vez abarca otras,
como las comunicacionales o de comprension del entorno social y las de

contraccioén al trabajo;

8 V. BAUMANN Zigmunt, Vida..., ép., cit., pag. 191.

3 y. MEROI Andrea A., Procesos colectivos. Recepcion y problemas, (Santa Fe, 2008),
Rubinzal Culzoni, pag.21.
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*Organizacionales, en la concreciéon de producciones colectivas y
cooperativas, creativas y eficientes, que requieren del dominio de
herramientas y estrategias de gestion, para aplicarlas en los distintos

espacios de relaciones interpersonales y niveles de realizacion.

Con el propdsito de superar las dificultades, la propuesta apunta a:

\ Posibilitar una mayor comprension de todas las instituciones del
Mundo Juridico y de la Cultura, desde una perspectiva abarcadora de su
complejidad y de su construccion integrada, abierta, flexible y vital; con los
despliegues enriquecedores de la Historia del Derecho y el Derecho
Comparado.

\ Favorecer la aparicion de nuevas ramas del Derecho sin excluir a las
existentes, en respuesta a las transformaciones y cambios de una nueva era
planetaria, profundizando asi los contenidos de la Teoria General del
Derecho y sus aplicaciones, que se pondran en evidencia en el Analisis de
Casos, como eje transversal de la formacion.

\' Priorizar la proteccion de los Derechos Humanos como una de las
lineas mas importantes de la Etica, considerando que el Derecho debe
construirse como una perspectiva de la vida humana; y que los derechos
humanos dependen de su relacion con las fuerzas humanas difusas de la

cultura.
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V' Asumir una posicién critica de la sujecion del Derecho al
economicismo, sin excluir los beneficios del desarrollo de la Economia y
de la Tecnologia; pero reafirmando en su sentido humanista, que el
Derecho no puede ser reducido al hombre economico, a su eficiencia y a su
actuacion racional en mercados racionales, posicion clave para la
formacién de la sociedad futura.

\ Asumir una posicién superadora de la antigua discusion positivismo —
jusnaturalismo;  diferenciandose del primero, por su exclusiva
consideracion de las normas positivas y su remision al poder estatal; y del
segundo, por su caracter abstracto y a veces autoritario; reconociendo
también coincidencias y complementariedades: con el primero, que la
realidad es positiva; y con el segundo, que hay despliegues de valor —
naturales o construidos — en la identificacion de lo justo.

\ Asumir una posicion de desenmascaramiento de las coberturas con que
las normas y el saber tradicional protegen intereses no siempre aceptables;
puestos en evidencia mediante la integracion (no yuxtaposicion) del objeto
juridico.

' Colaborar en la construccién de un pensamiento humanista,
profundamente vinculado a la vida de las personas para que éstas se
desarrollen plenamente; en un régimen que es justo, cuando toma a la

persona como un fin y no como un medio.
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\ Proteger al estudiante como destinatario del proceso educativo y en
busqueda de la graduacidon, reconociendo su situacion de debilidad en una
relacion marcada por la tension entre las personas del pasado que lo
forman y el porvenir al que esta dirigida su formacion. Es en este contexto
que el estudiante construye su identidad, en un ambiente que lo incluye, lo
alienta y lo entusiasma, para que sea a su vez una persona que aplique esos
valores consigo mismo y con los demas.**

Proponemos como lineas de accion, la reflexion/debate en las unidades
académicas sobre los siguientes puntos:

4 La complejidad del universo.

El universo es un todo indisociable al que abordan de manera
multidisciplinar y multireferenciada, liberandose de concepciones
simplistas, lineales, reduccionistas y promotoras de una racionalidad
igualmente cerrada, sujeta solamente a los principios logicos y a la
confrontacion empirica, como unicos modos de captar la realidad.

¢ La temporalidad, condicionante de lo social.

Toda sociedad se estructura en relacién con una especifica temporalidad
que larige y que se le presenta como escenario vital, vivencial. Cuando se
trata de indagar objetos que son procesuales y como tales, historicos
(productos y productores al mismo tiempo) no basta con reconocer el plano

espacio — temporal en el que pueden ubicarse como si fuese un aspecto

30 v. CIURO CALDANI Miguel Angel, Derecho de la Educacion, en Revista Academia, 6p.,
cit.
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inamovible y valido para todos los objetos sobre el cual reconstruir un
fenémeno cualquiera, sino que hay que reconocerlo como expresion de los
modos de ser de una realidad que no puede conocerse sino en el
conglomerado de espacios — tiempos en que esa realidad es.

El complejo tiempo — espacio es entonces: exigencia de conocimiento y
expresion de la naturaleza histérica de lo real; y se manifiesta en contexto
de tensiones y revoluciones no solamente cientificas, sino técnicas y éticas.

¢ El contexto de tension entre intereses diversos.

Esta mirada implica confrontar posiciones, a las que se debe reconocer,
con las que se debe convivir, acordar, pero con plena conciencia de lo que
cada una significa. La tension puede atender mas al interés individual; al
conjunto, o ambas.

4 La cultura como contacto.

La cultura es la expresion de una particularidad histérica, de un punto de
vista sobre la vida y la muerte, sobre los logros, contradicciones y
conflictos de los hombres. En ese sentido, se vincula a sus actitudes
fundamentales y descubre la existencia de cosmovisiones enraizadas en las
diferentes culturas. Esto significa que recibe sentido a través de las pautas
culturales de la sociedad a la que pertenece y a la vez, representa. Asi vista,
la cultura comprende mucho mas, porque pretende explicar la complejidad
de los intercambios concretos: los contactos culturales.

+ El fortalecimiento de identidades y subjetividades.
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Son procesos que nos permiten construir nuestros conocimientos con
otros, en el mundo de la vida y en el marco de una sociedad plural.
Fortalecer identidades e intersubjetividades, facilita la mirada critica sobre
lo que ocurre en la sociedad, para recuperar la identidad constituida a lo
largo de las historias personales y grupales, regionales y nacionales; y
poner en estado de reflexion cuestiones aparentemente resueltas.
¢ El continente politico de la cultura.
Esta presente durante todo el trayecto tedrico ya sea en su faz estatica
(conjunto de actos de coexistencia) como dindmica (actividad vinculada al
aprovechamiento de oportunidades) en la busqueda de un régimen de
convivencia humanista, donde las personas puedan desarrollarse en
plenitud.
¢ El curriculum como proyecto politico pedagogico.
En consecuencia de lo anterior, el curriculum es considerado una
propuesta politico educativa, articulada a un proyecto politico y social que
se manifiesta como un continuo, un proceso de tensidn permanente de
intereses, de confrontacion y negociacion.

+ El pluralismo metddico.

Ante las nuevas perspectivas y los despliegues complejos de la cultura, la
consideracion de un sélo método como posible, resulta insuficiente. En
una perspectiva realista y constructivista, el método no posee un papel

constitutivo condicionante y creador; por lo tanto, uno - o varios métodos
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- pueden estudiar el objeto, siempre que lo construyan del mejor modo.
Con esta mirada, el objeto es real porque el sujeto lo construye; pero a la
vez, es construido por él. Su significado no estd dado por si mismo, sino
como producto de las relaciones — inter acciones culturales, estructurales,
de intereses — entre personas y de éstas con los objetos.

En sintesis: la integraciéon sostenida reafirma la idea que el éxito del
curriculum no estd en su unicidad racionalista y metodica sino en su
coherencia interna. Si se consigue, produce el beneficioso efecto de
armonizar las tensiones entre los aspectos del disefio curricular™
(finalidad, contenidos, metodologia, actividades, evaluacion); 382 que dejan
de actuar como efapas yuxtapuestas para abordarse en perspectiva
problematizadora.

Para romper la situacién convencional, proponemos cambiar mediante la
organizacion curricular por areas o nucleos, que cobran sentido en un
marco contextual y un momento histérico determinados. Las areas/nucleos
agrupan contenidos superadores de las tradicionales parcelas por catedras o
materias, de corte enciclopédico positivista; para encarar la resolucion de
problemas atravesados por las disciplinas, con diversa intensidad y segun

niveles de complejidad.

1y, BROVELLI Marta Susana, Los cambios curriculares..., op. cit. También La elaboracion
del curriculum.., 6p., cit.

3#2 v, BROVELLI Marta Susana, Nuevos/viejos roles en la gestion educativa, (Rosario, 2001)
Homo Sapiens, pag., 9/13.
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El Disefio curricular propuesto con una vision Neo constitucional,
manifiesta en el nucleo histdrico epistemologico su riqueza metodoldgica a
través del razonamiento por principios, que se pone especialmente de
relieve en dos momentos: en los argumentos expresados por Ronald
Dworkin en su controversia con H. Hart; y en la propuesta de Robert
Alexy, donde ajusta su elaboracién metodoldgica.

En el recorrido de este nicleo también se pone en evidencia su retorno a
la antigua polémica con el jus positivismo, al punto que parece un ropaje
renovado del jus naturalismo a través de los principios, mediante la
necesaria vinculacion que establece entre Derecho y Moral, aunque sin
admitirlo en forma expresa, al preferir la calificacion de no positivista.
Lejos de ser un dato menor, parece mas bien una tarea pendiente de
profundizacion para esta corriente, que deberia dejar en claro hasta qué
punto el planteo puede ser visto como una vuelta de tuerca de la misma
antigua polémica o como algo nuevo.

En cuanto a los aportes efectuados por Robert Alexy en su adhesion no
positivista, evidencian puntos de conexidn con las posiciones integradoras
al reconocer el caracter complejo y tridimensional del Derecho como un
compuesto de conducta, norma y justicia; la idea del Derecho como
realizador de la libertad y resguardo de la dignidad de las personas —

enfoque de los Derechos Humanos, Derecho Humanista, Derecho
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Universal o De la Humanidad - y la importancia del Derecho en la
practica, haciéndose, a través de las tareas de la dinamica juridica.

Con estas afirmaciones Robert Alexy desarrolla en profundidad su teoria
de principios y ponderacion de principios y reglas desde una posicion que
construye el Derecho como modelo completo, integrado entre reglas,
principios y procedimiento.

El nucleo socio juridico enfoca la relacion Universidad - Sociedad y
expresa los formidables aportes de la teoria neo constitucional al Estado
constitucional de Derecho, asi como la relevancia del papel del poder
judicial.

El nucleo antropoldgico juridico expone la intervencion de la corriente
neo constitucional en la necesaria vinculacion entre Derecho y Moral y la
construccion de categorias como calidad de vida, bienes publicos,
comunidad, entre otros.

Con esta mirada/s, desarrollamos una tarea de integracion de la teoria del
curriculum a las concepciones jus filos6ficas integradoras — con énfasis en
el Neo constitucionalismo - y viceversa; en la conviccidon que la propuesta
conforma los presupuestos primarios y vitales para debatir, profundizar y
construir progresivos acuerdos que den impulso a proyectos de cambio
curricular para las Facultades de Derecho, que permitan superar las

dificultades.
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Cabe aclarar que lejos de constituirse en un proyecto fundacional, aspira
a potenciar los logros ya producidos, mejorar los aspectos atn débiles de
formacién y convocar a la participacion de otras corrientes jus filosoficas

para dar respuestas desde los niicleos abordados como ejes curriculares.
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