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DEDICATORIA
A quienes viven atrincherados en el silencio;
a los inconformes, a los indignados y los diferentes.

Juntos hallaremos la voz para un nuevo pensamiento.

A Bernarda
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ABSTRACT

To truly understand what a neoconstitucional paradigmm means and
which its repercussions are in the theory of law and the theory of the norms,
captive the practical and juridical reason, for that motive this work seeks to
explain the change and the influence that the plural societies have had in
the theory of law; in a same way to demonstrate the existent continuity
among laow and moral and the form of bringing near those systems; as well
as to understand how it is articulated in the practice a neoconstitucional
outline and the importance that it plays the juridical argumentation in this;
through the proposal of a theoretical model different from the fraditional law
theory and influenced by the improvidence; and sustain that defeasibility of
the norms is a decisive property in the judicial activity of the

neoconstitucionalism.



RESUMEN

Comprender verdaderamente lo que un paradigma
neoconstitucional significa y cudles son sus repercusiones en la teoria del
derecho vy la teoria de las normas, cautiva a la razdn prdctica y juridica, por
ello este trabajo pretende explicar el cambio y la influencia que las
sociedades plurales han tenido en la teoria del derecho; de igual manera
demostrar la confinuidad existente enfre derecho y moral y la forma de
acercar esos sistemas; asi como comprender como se arficula en la
prdctica un esquema neoconstitucional y la importancia que en éste juega
la argumentacion juridica; a fravés de la propuesta de un modelo tedrico
diferente del derecho tradicional e influido por la imprevision; y, sostener
que la derrotabilidad de las normas es una propiedad determinante en la

actividad judicial del neoconstitucionalismo.



INTRODUCCION

El derecho es una creacion social, un subsistema que debe reflejar la
realidad de la exigencia de un mundo o una comunidad determinada. Pero la
sociedad cambia, v si el sistema lo hace cambio los subsistemas, de ninguna
manera la excepcion. La dindmica de la sociedad avanza a pasos
agigantados, las fronteras se hacen mds tenues, las tecnologias cambiar las
relaciones, los valores retoman un papel critico en la vida politica y
democrdatica de los pueblos y parece ser que el derecho, en nuestra prdctica
local, no participa de esa corriente, se ha estancado, no ha sabido qué
camino tomar, como un nino sin una alguien que le guie ha quedado solitario

en un confin y en peligro de abandono.

La nocidn tradicional de un ordenamiento juridico como conjunto de
reglas y érdenes respaldadas por sanciones para controlar la vida social, desde
sUs mismas raices se muestra por completo insuficiente. La decadencia vy
absorcién del poder lo torno y ha corrompido en un instrumento hegemonico
de dominacién y unificacion, para acallar a quien exige no ser dominado,
oprimido, quien quiere ser liberado y busca el reconocimiento del otro como el
ofro, CoOmo una persona con un mundo Propio, con aspiraciones y deseos

distintos.

Desde el retorno a la democracia en Ecuador, esto es en 1979, la
propuesta constitucional ha puesto en escena nuevas promesas dogmaticas y
tedricas, pero con frabas claves, impidiendo plasmar en la prdctica esas
nuevas intenciones, esas buenas intenciones. Ya a partir de la reforma
constfitucional de 1996 y la Asamblea Constitucional (mal llamada

constituyente!) el Ecuador estuvo adscrito a una corriente de un

1 El hecho de que la Constitucion de 1998 fue bdsicamente una reforma a la
Constituciéon de 1979 significo que la Asamblea no tuvo poder para fundar un Estado,
por ese motivo no se podia haber denominado como Asamblea Constituyente.



constitucionalismo moderno, un neoconstitucionalismo, que incentivd a la
profundidad de un cambio de cultura juridica. La Constitucidn creada en
Montecristi en el ano 2008 por la Asamblea Constituyente no solo reforzd,
infrodujo mds elementos a esa transformacién constitucional, social y cultural a
la que durante tanto tiempo nos hizo la misma invitacién; pero esta vez, el
cambio vino de ofros lugares, de ofros movimientos sociales, de una esfera que

no fue la del poder econdmico y politico imperante hasta la esa fecha.

Han transcurrido casi cuatro anos de nueva trayectoria constitucional sin
que este proyecto de vida social y colectivo se pueda implementar; un
cambio imposible si lo que se ha querido, desde el punto de vista del derecho,
es emplear categorias nuevas en teorias tradicionales. Un nuevo Estado, una
nueva sociedad requiere de un nuevo derecho y una nueva filosofia. El
derecho se crea desde la sociedad y no la sociedad desde el derecho, quizd

ese seda nuestro gran error.

Solidaridad, igualdad, liberacion son los planteamientos filosdficos que
nos haces este nuevo constitucionalismo ecuatoriano y que necesitan
representarse en un nuevo paradigma del derecho que pueda cumplir con lo
prometido. Sin embargo, el cambio debe venir acompanado de actividad, ya
que caso confrario es es “como dar palos de ciego” y cualquier desarrollo
tedrico sin cambio real seria inUtil, delbemos empezar a preocuparnos, pues la

situacion alarma.

Llevamos los derechos diariamente de la mano, los usamos en nuestros
reclamos mds comunes, en nuestro vocabulario mds cotidiano, pero no los
conocemos, no sabemos nada de estos seres ingravidos y sensibles, de estas
criaturas de la moralidad, que nos exigen un mejor frato, que gritan por ser

fomadas en cuenta para salvarnos de nosotros mismos.

El derecho ha cambiado y tenemos que dar cuenta de ello

enérgicamente, la cultura juridica ecuatoriana encuentra su problema desde



las mismas aulas anquilosadas en conceptos tan tradicionales que solo
plantear una alternativa de cambio significa una herejia. En el presente trabajo
se propondrd justamente este cambio necesario. El positivismo juridico del siglo
XX dejo de funcionar, entro en crisis y el derecho fue secuestrado por

legisladores inconscientes y jueces poco sensibles.

Sostendremos a continuacion que este cambio en el derecho es un
cambio mds de prdctica y actividad que de la misma teoria, plantearemos
que el paradigma neconstitucional debe ser entendido desde su discurso
propio y diferente para que asi se justifique un cambio en la razdén prdactica de
los operados del derecho, veremos que la influencia de la constitucional es
ubicua y que un derecho fundamental no puede ser entendido como un ley
formal o una regla cualquier e incluso que la misma regla no puede mds ser
comprendida como lo se lo ha hecho durante ya mds de cien anos y que, en
temor de cualquiera, el derecho es argumentacion y prdcticas sociales, no
autoridad, para lo cual se necesita una metodologia especifica de aplicacion

que se denomina derrotabilidad.

La invitacion la hacemos con pensamiento abierto en busca de una

nueva luz para un nuevo derecho.



CAPITULO I: EL (NEO) CONSTITUCIONALISMO: FRAGMENTACION DE LOS
POSTULADOS POSITIVISTAS Y DISCURSO PRACTICO.

“El derecho domestica la sociedad, la libera de toxinas”

Estefano Rodotd, la Vida vy las Reglas.

Aproximacion

Caminamos aparentemente solos por una calle que no termina, no
sabemos quién es el ofro y al parecer nos tiene sin cuidado. No todos
pensamos igual, nuestras expectativas, nuestros proyectos son distintos,
aprendimos a no mirar al rostro del otro como el otro, la proxémia? excluye la
inmediatez® y la proximidad ha producido lejania. Somos personas, si, personas
distintas en creencias, aspiraciones, infereses, deseos y acciones y ello es causa

permanente de conflicto.

Nuestra convivencia se ve siempre dificultada por nuestras convicciones.
El enfrentamiento de las decisiones éticas y esferas morales subjetivo-criticas
para alcanzar el desarrollo de nuestros proyectos de vida imposibilifa una
avenencia pacifica. Frente a las sociedades relativamente uniformes del
pasado, sostenidas en un orden de valores ampliomente compartido y
coercitivamente impuesto por el sistemas de sistemas, hoy se erigen ante
nosotros sociedades nuevas, complejas, cuyos miembros, en concepciones
muy diferentes, son auténticos interlocutores. En este entramado plural el

derecho positivista normativo? se ha visto atfrapado en un camino sin salida, por

2 En la linea de la filosofia de la liberacién de Enrique Dussel cuando hablamos de la
relacion que se establece con las cosas fisicas que estdn en el mundo vy lo que se hace
con ellas, alienar, vender, acumular, etc. Dussel E. Filosofia de la Liberacidén. Fondo de
cultura econdmica. Primera edicién del FCE 2011. PP. 44-51

3 Continuando con Dussel hablar de inmediatez es hablar del rostro a rostro, de la
inmediatez anterior a toda inmediatez entre las personas el palpar, el tocar a otra
persona, el besar a alguien, el amamantamiento hijo/madre,

4 El positivismo normativista ha sido seguramente la concepcidn del derecho mds
extendida entre los tedricos durante el siglo XX; presentdndose dos formas bdsicas, a
decir Atienza: El modelo Kelseniano, mds radical; y, el modelo Hartiano, mds moderado

4



una sociedad que desconfia del sendero recorrido y gran incertidumbre sobre
su horizonte. Aquel sistema de dérdenes respaldado por sanciones desborda
problemas desde su interior y su propia fundamentaciéon; una problemdatica
que ha incrementado notablemente y propone tareas nuevas reflexivas y
constructivas del pensamiento juridico desde el reconocimiento de esa
diversidad hasta su impacto real en los modelos tradicionales del pensamiento

juridico.

Entre pluralismo y constructivismo: la fragmentacion del paradigma IP

La impronta pluralista de nuestras sociedades modernas y nuestros
sistemas normativos ha sido especialmente abordada por John Rawls con el
cuno de la expresion el *hecho del pluralismo razonable” en su obra Lecciones
sobre la historia de la filosofia moral, esto con el motivo de reparar en que la
asuncion histérica de un pluralismo es un presupuesto consustancial al discurso
moral® y politico del avance social. Entra la duda: con un pluralismo asumido
de este modo, ses posible formular juicios morales con pretension de
objetividad?, la respuesta la podemos hallar en desarrollo del constructivismo
en la filosofia moral, que abarca un sinnUmero de implicaciones tedricas
distintas—-nos adelantamos en decir la importancia capital que juega en un
paradigma neoconstitucional para el discurso justificatorio de la razén

prdctica-.

y sofisticado. La primera de ellas es la que ha tenido mayor influencia en el mundo
hispano hablando, segin la cual el derecho es un sistema coercitivo y creado, validad
y aplicado por cadena de autoridad, un sistema de normas respaldadas por el uso de
la fuerza, previsible y seguro, con una funcién de control social donde el derecho es
una sistema que es contemplado y aplicado una vez creado, como una construccién
terminada; rechazando asi la idea de un discurso justificatorio del derecho. Atienza M.
El derecho como argumentacion. Ariel Derecho. 2006. Barcelona. Espaia. PP 29.

5 Habermas, miembro de la segunda generacion de la Escuela de Frankfurt denomina
como morales a “todas las instituciones que nos informan acerca de cual es la mejor
forma en que deberiamos comportarnos para contrarrestar mediante los miramientos y
el respeto la extrema vulnerabilidad de las personas” Habermas J. Aclaraciones a la
ética del discurso. Editorial Trotta. Madrid Espana 2000. PP 18.



La principal caracteristica de un constructivismo moral es que no
hablamos mds de una moral social u objetiva, ni una moral critica personal; es
mas bien una representacion procedimentalé del discurso moral. El propio Rawls
explicita esta situacién en orden a su planteamiento constructivista al senalar
“que los juicios son vdlidos y atinados si resultan de haber superado
correctamente el procedimiento correcto y descansan en premisas
verdaderas.” Esta elaboracion significa una interpretacion constructivista de la
filosofia moral de Kant, pues somete el razonamiento moral —que desde ya se
ve no es una razonamiento objetivo- a una aprobacién procedimental vy
confrolada que lo aleja de lo meramente subjetivo, precisamente, porque una
de las consecuencias del planteamiento constructivista es la relativizacion

gradual entre moral social y moral critica?, entre vigencia y validez-.

El imperativo categdérico Kantiano y el procedimiento discursivo,
adquiere entonces una nueva formulacién, siguiendo la version Habermas-

MacCarthy:

En lugar de considerar como vdlida para todos los demds cualquier
mdxima que quieras ver erigida en ley universal, somete tu méxima a la
consideraciéon de todos los demds con el fin de hacer valer

discursivamente su pretensién de universalidad.8

Sobre este constructivismo se han planteado diferentes posturas, la
primera un constructivismo individualista propio del liberalismo de Rawls
llomado también “elitismo moral”. Asi, para el autor, es un planteamiento no

ontolégico y epistemoldgico, en tanto es la construccién individual a partir de

6 Un procedimiento proporcionado por la ética del discurso expresa adecuadamente
nuestras intuiciones morales, que son ciertamente algo sustancial. Habermas J. Ob. Cit.
PP 18.

7 Nino C. S. Etica y derechos humanos. Editorial Astrea. Buenos Aires. Argentina. 2da.
Edicién 2005. P. 93

8 Citado por J. Muguerza en “De la conciencia al discurso: 3un viaje de ida y vuelta” en
La filosofia moral y politica de Jurgen Habermas. Biblioteca Nueva. Madrid. Espana.
1997. Pp 68.



un procedimiento reflexivo la que determinaria cual seria el resultado del
procedimiento colectivo individual. Por ofro lado encontramos un
constructivismo al discurso real, desarrollado Alemdn JUirgen Harbermas vy
denominado como populismo moral, en el que la tarea de argumentacion
moral no se puede superar de modo monoldgico sino que requeriria de un
esfuerzo cooperativo y, en un posicion intermedia, el constructivismo ético de
Nino que se situa enfre la temperatura de ambas posturas, del que el autor
cree es el procedimiento democrdtico el mds fiable de manera colectiva y

gue opera sin excluir del todo la reflexion individual.

AqQui lo importante es que, indistinfamente de las diferencias que existen
en los planteamientos constructivistas, esta teoria metética nos sirve para
sostener una tesis de continuidad entre derecho y moral, entre
constitucionalismo y constructivismo, donde la objetividad ya no se supone
dada por el punto de vista de universo, de una moral terminada sino por un
punto de vista social efectiva y adecuadamente construido por los
participantes y puesto a consideracion global, como es lo es la célebre
posicion original de Rawls, propuesta en su obra La teoria de la Justicia, segin
la cual los participantes se hallan en un velo de ignorancia de la conciencia
frente a ofros para la eleccidn de los principios de justicia sobre aquellos rasgos
que suelen menoscabar la imparcialidad: sexo, raza, nacionalidad, patrimonio,
condicién migratoria, etc. En consecuencia de la posicién original y el velo de
la ignorancia, plantea Rawls, aparece la justicia como imparcialidad, se trata
de una justicia procedimental pura y no universalmente objetivizada, en tanto
lo que es justo se define por el resultado del procedimiento mismo. Justicia a la

luz del constructivismo.

sPero qué tiene que ver el pluralismo y el constructivismo con una

concepcién del derechof2 nuestra respuesta frente a esta interrgante es, todo.

? Atienza entiende por concepcion del derecho “un conjunto de preguntas, con cierto
grado de articulacion, a una serie de cuestiones bdsicas en relacién con el derecho”
(“intfroduccién” en Summers Robert, La naturaleza formal del derecho. Ariel Derecho.
2001. Barcelona. Espana.) entre ellas: cuales son limites entre derecho y no derecho,

7



El derecho serd siempre el reflejo de una exigencia social, de una pretension
por alcanzar 1os fines que ella encuentra como verdaderos y aceptados para
su convivencia interior, inclusiva y de incorporaciéon intrasistémica
diferenciada’®. Dos respuestas. primero, es obvio que una sociedad de
convicciones plurales, de mundos contrapuestos, muchas veces es una
sociedad de conflictos y el derecho se ha manifestado como instrumentos
para resolver conflictos. Segundo, el derecho usualmente y por si mismo, suele
ser un reflejo de algun tipo de conflicto; el derecho resuelve pero también crea
problemas provenientes de las bases morales y politicas de las personas que se

hallan en la creaciéon del derecho!l.

Estamos acostumbrados al derecho como un acto de creacién de
autoridad, sin una fecha especifica de ejecuciéon, pero aquel que es creador,
gue escapa de nuestras manos, como si se tratara de una obra divina y ajena
al ser humano. Acto que crea un sistema compuesto por normas propias o
migradas en alguna época desde o hacia un sistema de normas morales;
creado, por supuesto por un érgano autorizado y custodio del poder de quien
lo ha entregado para su uso y aplicado por ofro cuyo respaldo de ejecucion
asentado en una sancidén puede ser conseguido mediante la aplicacion de un
tipo de coercion: la fuerza (que para autores como el austriaco Hans Kelsen
seria el objeto mismo del sistemal), pues es, precisamente esta fuerza, la que, se

supone, caracteriza vy diferencia al derecho de otros sistemas de regulacion

qué se considera derecho vdlido, cudles son sus relaciones con el poder y con la moral,
qué funciones cumple, cdmo puede conocerse. Entre otras.

10 En oposicion a la incorporacion intrasistemica indiferenciada en la que las personas
nos vemos incluidos en un sistema social uniforme.

11 Siguiendo los pasos de Weber (Weber M, La ética protestante y el espiritu del
capitalismo. Trad. L. Legaz Lacambra, Peninsula, Barcelona, 1975, PP. 258) el
constructivista espanol, Alfonso Garcia Figueroa, a quien se le seguird muy de cerca en
este trabajo, habla también de una tercera relacién al respecto del pluralismo. Y
sostiene que estas consideraciones ‘“son relevantes para el derecho porque nos
hallamos en sociedades postmetafisicas y desencantadas, cuyos sistemas juridicos ya
no pueden hallar sus fundamentos Ultimos en cosmovisiones religiosas, aunque
fampoco parecen dispuestas a renunciar a ese momento de incondicionalidad del
razonamiento prdctico que sirva de contrapeso a la mera instrumentalizacién de la
politica.” . Garcia Figuera A, Criaturas de la moralidad. Editorial Trotta. 2009. Madrid.
Espana. Pp 32.



social. Hablo por mi, cuando pienso que zaqui falta algo?, parece ser que el

derecho es tal nada mds que por la institucionalizacién.

Recuerdo como si fuera ayer la primera clase de introducciéon al
derecho, haber repasado las clasicas fuentes y como de memoria recitar: la
Ley, la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina y finalmente los principios
generales. Una curiosidad de estudiante que casi fue adormecida: sPor qué la
primera fuente es la Ley?2 y porque razén la justicia al final de la cola, cuando el
derecho no busca una sociedad justa, 30 con un matiz mdas exacto?2, zno
busca una pretensidn de justicia y dirigir la sociedad hacia esos fines Ultimos de
su existencia?¢; la paz, la justicia, inclusive y porque no, la solidaridad. El derecho
romano nos ensenNaba que lex dura lex sed lex, la Ley es dura pero es Ley. La
finalidad del derecho parecer ser bUsqueda de la previsibilidad, un sentimiento
de seguridad y objetivad, la misma que llevd al positivismo austriaco y alemdn
a extenderse entre tedricos de toda Europa y expandirse con gran aceptacion

a la regién hispanoamericana.

Para el sistema positivista normativo, guardidn del imperio de la ley, la
normatividad moral es demasiado ambigua y en la formacién de conceptos
como la justicia distorsionaria la realidad de un ordenamiento juridico, al
desplazado por una moral objetiva o social que no puede determinarse,
perdiendo perderia su aptitud de sistema de control social que conjuga el uso
autorizado de violencia para el cumplimiento de las ordenes, prohibiciones o
permisiones previstas en normas juridicas respaldadas por un sancién. Un
argumento que, con un poco de cinismo, ha sido sostenido por un positivismo
cognositivista en el sentido de que esta inmoralidad intrinseca que significa la
violencia asociada, contaminaria el concepto de moralidad’?, y por lo tanto

debe ser apartada del concepto del derecho.

12 “Por tanto, el positivista con pretensiones normativas (que normalmente adopta el
positivismo con el propdsito de garantizar la violencia asociada al derecho y su
intrinseca inmoralidad no contamine el concepto de moralidad) suele expresar un
positivismo de transicion. En consecuencia estos autores instrumentalizan abiertamente
el positivismo juridico con un propdsito resueltamente normativo.” Garcia Figueroa A.

9



Asi podemos decir que el positivismo juridico se sostiene en dos tesis,
centrales: la tesis de la separacion y la tesis de los hechos sociales. La primera
de ellas mantiene un postulado sobre que existe una separacion conceptual
entre derecho y moral, es decir, entfre lo que el derecho es y lo que deberia ser,
por eso para el positivismo las condiciones de validez juridica son de elemento
autoritario y no dependen del contenido moral de las normas en cuestion;
mientras que la tesis de los hechos sociales afirma que una norma juridica o un
orden juridico compuesto por normas juridicas existe como reflejo de una

comunidad humana en tanto ese orden sea vdlido para esa comunidad.

En el sentido de la segunda tesis central, la validez es la existencia
especifica del derecho, lo que diferencia a derecho de otros sistemas
normativos como la moral o las practicas de cortesia. Cuando se dice que la
existencia especifica de una norma juridica o de un orden compuesto por
normas juridicas es su validez, se pone de manifiesto la forma especial en la
gue ésta se nos presenta —a diferencia del ser de los hechos naturales, como lo
diria el propio Hans Kelsen “[...] el derecho, cuyo concepto aqui presupuesto,
es un orden coactivo de conducta humana, esto es, un conjunto de normas
que enlazan a determinadas circunstancias, en especial, a determinadas
conductas humanas como condicién, determinados actos coactivos como
consecuencia.”’ De lo que se concluye que el derecho es profundamente un
fendbmeno social, cuyas condiciones de validez juridica son estos hechos
verificables y previamente configurados por un érgano autorizado, por reglas

convencionales de reconocimiento que determinan qué eventos necesitan ser

Las tensiones de una teoria cuando se declara positivista, quiere ser critica, pero
parece neoconstitucionalista en Garantismo: Estudios sobre el pensamiento de juridico
de Luigi Ferrajoli” Ed. Miguel Carbonell y Pedro Salazar. Editorial Trotta. Madrid. Espana.
2009. PP. 267-283. Reconociendo en que el positivismo juridico resulta compatible con
los mayores excesos cognoscitivistas y objetivistas en materia de moralidad.

13 Kelsen H. Validez y Eficacia del derecho en Validez y Eficacia del derecho. Eugenio
Bulygin y Robert Walter. Editorial Astrea. 2005. 49-51. Este articulo de Hans Kelsen se
encontraba en su archivo literario, que después de su muerte paso a su discipulo Rudolf
Aladar.

10



regulados y que también proporcionan las formas de creacion, modificaciéon y

anulacién de estandares juridicos'.

Conociendo las tesis del positivismo, sostendremos enérgicamente un
planteamiento antipositivista relacionado al constructivismo como teoria
discursiva metaética de un ordenamiento juridico, que permita superar el
positivismo, diluir paradigma el positivismo-naturalismo, IP, (y dar cuenta de los
requerimientos de las sociedades plurales, dejando en claro que esto no
significa de ninguna manera abalizar tesis iusnaturalistas ni un cldsico dictum
tomista lex injusta non est lex, sino Mmds bien la propugnacion de un modelo

distinto.

Vale hacer desde ya una aclaracion metodoldégica y conceptual, un
planteamiento antipositivista, al contrario de lo que se piensa, no niega la
validez de la Ley, sino que supone la superacion del paradigma IP. Lo que se
propone es dejar de afirmar que, como lo sostienen Alexy's y Dworkin'¢, de
alguna manera el positivismo juridico estd equivocado porque el naturalismo
juridico esta en lo correcto, y afirmar mds bien que el positivismo juridico estd

equivocado porque el naturalismo también lo estd!”.

La contienda, usando la imagen de Garcia Figueroa, entre positivismo y
naturalismo, como los finalistas de la copa mundial del derecho, es decir de la
contienda entre todas las posibles teorias del derecho, se da, fuera de
aspectos especificos, en un marco de discusidn sobre el dualismo derecho-

moral y, denfro de este marco frabajaremos para sostener precisamente un

14 Mamor A. Teoria Analitica del derecho e interpretacion constitucional. Ara Editores.
Lima. Perg. 2011. PP. 51.

15 Alexy R. El concepto y la validez del derecho en Una concepcidn teorica-discursiva
de la razdn prdctica. Trad. De J. M. Sena. Gedisa. Barcelona. Espana. 1994 PP. 131-157.
16 Dworkin R. M. Los derechos en serio. tfrad. De M. Gustavino. Ariel. Barcelona. Espana.
2002-

17 Garcia Figueroa A. Las tensiones de una teoria cuando se declara positivista, quiere
ser critica, pero parece neoconstitucionalista, Cit. PP. 274
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sistema que sin ser naturalista, no es positivista y si derecho y moral tienen o no

algun tipo de vinculacion; si esta es necesaria y de serlo de que moral se frata.

Para efectos diddcticos de formacion de lo que denominamos como
paradigma o dialectica IP, postularemos este paradigma sobre la base de las
tesis compartidas y discutidas tanto por el positivismo como por el derecho
natural (0 mejor denominado derecho ideal), y esbozado por Garcia

Figueroa's:

Existen dos tesis que pueden formar el paradigma, sobre las cuales, la
adhesion o rechazo, conforman, o bien un sistema positivo o bien un sistema de
derecho natural, la primera es una tesis ética analiica o metaética
(cognoscitiva en materia moral) vy la segunda una tesis de la teoria del

derecho (afirmativa de vinculacién con el derecho positivo):

T1: Existe un orden moral objetivo (que en general se identifica con el

derecho natural) que sirve de criterio de evaluacion moral de las normas.

T2: Existe una relacién conceptual necesaria entre derecho positivo y un
orden moral objetivo, cuya negaciéon (-T2) es la tesis centfral del positivismo

juridico

Estas tesis tienen, de hecho, relevancia para cualquier teoria del

derecho, podrian convenir en las siguientes combinaciones de modelos

analiticos:
M1: T1 & T2
M2: -T1 &-T2
M3: Tl &-T2
M4: -T1 & T2

18 Garcia Figuera A, Criaturas de la moralidad. Ob. Cit,. Pp 208-251.
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Sin entrar en detalle diremos que existen modelos puros: M1 que acepta
la existencia de un orden moral objetivo y que existe una relaciéon conceptual
necesaria entre éste y el derecho positivo (Naturalismo ontoldgico) y, M2 que
niega la existencia de un orden moral objetivo de evaluacion y en
consecuencia una relacion conceptual con el derecho positivo (positivismo no
cognocitisva o normativo, que puede deformar en un formalismo). Respecto a
M3 la situaciéon es distinta, existen dos modelos que dependen de la fortaleza
con la que se sostenga su tesis central, lamados modelos de transicion, por un
lado un naturalismo deontoldgico y por ofro un positivismo cognocitivista,
ambos mantienen la relacidon Tl & - T2. En estos modelos, positivismo vy
naturalismo, aceptan las tesis centrales y niegan las tesis no centrales de sus
modelos puros correspondientes. Es decir M3 (positivista de transicion) niega la
tesis de relaciéon niega la tesis central de la vinculacion entre moral y derecho (-
T2), pero acepta la existencia de un orden moral, renunciando al escepticismo
étfico del positivismo fradicional (renuncia a -T1), mientras que M3 (naturalista
de transicion) sostiene la tesis central que comparte con el modelo puro (T2) y
renuncia a la tesis no central de vinculacidn o relacidn conceptual para
optimizar su argumento reforzando su tesis cenfral concediéndole a su
contrario la tesis no central, es decir, renuncia a la vinculaciéon sosteniendo que
el derecho positivo no tiene porqué vincularse, tiene que ser el semejante y
reflejo del orden moral ideal. Se podrian expresar de esta forma: M3: T1 & -T2y
M3 T1 & - T2.

La pregunta obvia resulta ser, 3y dénde queda M42; a primera vista
resulta incomprensible o absurdo que plantee una vinculacién entre derecho y
moral negando o siendo escépticos frente al propio planteamiento moral. La
respuesta la da el profesor espanol Alfonso Garcia Figueroa, quien sostiene que
a pesar de su aire paraddjico, M4 representaria, adecuadamente matizado, un
modelo de actual vigencia. Su respuesta es que M4 mds bien se frata de una
relativizacion severa de T1 a partir de los planteamientos constructivistas. Es

decir que hablamos de una moral indeterminada y no objetiva-terminada, que
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se establece a partir del resultado del procedimiento constructivo y que se
vincula al derecho positivo a fravés de los vinculos sustanciales que se forman
en el resultado del procedimiento constructivo, como el ejemplo vimos de la
posicion originaria de Rawls y la justicia procedimental pura. Proponemos un
modelo menos esencialista y mds pragmatista, menos general y mds particular,
pues la construccion étfica se debe hacer en base de las razones mds
relevantes de un caso especifico, de tal manera que la representacion
procedimental discursiva puede determinarse en orden a la polaridad total de
éstas razones y no —como ha sido hasta ahora- en la consideraciéon de las

normas como razones universales invariables

Como se aprecia este modelo propone razones particulares pro-tanto'?
desplazables en una teoria menos objetualista?0 y mds interpretativa (como lo
propondria Dworkin, un derecho como integridad o Atienza, un derecho como
argumentacion.); una legitimidad que encuentra su condicidén de eficacia en
una mayor actividad argumentativa; paraddjicamente, menos sistemdatica y
mas problemdtica; por canales de justicia procedimental y mecanismos de

control del procedimiento discursivo.

Esta relacidn cognoscitiva-conceptual de M4, articulada por un
constructivismo ético, es sistematizada por y a través del neoconstitucoinalismo,
como un modelo de filosofia del derecho aplicada; que procura un
vinculacion necesaria (negando la tesis central de positivismo) con una
procura de moral construida en el procedimiento (negando la tesis
cognoscitiva del naturalismo; denominando asi, a un verdadero (neo)
constitucionalismo como un modelo de disolucién o antipositivista externo y no
solo de relativizacion de las tesis del paradigma IP (denominados antipositivistas

internos). Recordemos lo que decia Garcia Figueroa: [...Jel antipositivismo

19 Las razones pro-tanto, son factores que influyen para que una decision sea o no
fomada pero que, a diferencia de las razones invariable o definitivas, se caracterizan
por su variabilidad.

20 Una teoria objetualista es aquella que observa al derecho como una sistema dado y
no como una construccién; lo analiza desde la perspectiva de objeto y a partir de ahi
se agota en describirlo.
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interno dice: el positivismo juridico estd equivocado porque el iusnaturalismo
tiene razon, mientras que el antipositivismo externo afirma: el positivismo juridico
estd equivocado en la medida en que lo estd el iusnaturalismo?!. Abandonar el
paradigma IP supone salir del club de la teoria del Derecho tal y como se ha

desarrollado historicamente.22

Se puede ver que el constructivismo acerca la moral al derecho y por
€50 veamos un poco acerca de esta relaciéon. Para Theodor Geiger, la moral y
el derecho tfienen un origen comun, en algun momento de la vida social y
humana formaron un solo sistema, un sistema que se credé a partir de la
costumbre primitiva de los seres humanos la costumbre contuvo in complexu el
nucleo de ambos, la moral y el derecho?, continua Geiger recordando que
posteriormente esa génesis comun se fragmentd o —en sus palabras- se
polarizd. En el evento histérico en que esta costumbre se fue volviendo parte
indeterminable e inseparable del espiritu, ella se espiritualizd denomindndose
moral; un orden interno. Y, cuando la costumbre fue tomada como regla
comun de conducta por un orden politico organizado, estd se institucionalizd —
rasgo esencial para el concepto positivo del derecho; pues es condicion de
validez-, se volvid un orden externo al ser humano; el derecho; lo que concluye
al derecho como un fendmeno politico y no moral, pero no diferente de un
primer fendmeno social del sistema de sistemas. En el Protdgoras, Platén cuenta
qgue un dia Zeus envid a la tierra a Hermes para que repartiera entre los
hombres los fundamentos esenciales de la civilizacion: aidds y diké. Dales de mi

parte una ley: que a quien no sea capaz de participar de aidds y diké lo

21 Garcia Figueroa A. Criaturas de la Moralidad. Ob. Cit, PP. 217

22 Sobre esto Pedro Serna sostiene un planteamiento similar, haciendo incapie en el
importante papel que juega histéricamente la filosofia del derecho; la decadencia del
positivismo juridico y el concomitante desplazamiento desde la teoria del Derecho a la
teoriac de la argumentacion. Serna P. Filosofia del derecho vy paradigmas
epistemoldgicos. De la crisis del positivismo a las teorias de la argumentacion juridica y
sus problemas. Porrua. México. 2006. PP. 13-46.

23 Geiger Th. Moral y derecho. Polémica con Uppsala. Trad. Garzén Valdés (comp),
Derecho y Filosofia. Alfa. Barcelona. Espana. 1985. PP 43-57
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expulsen como a una enfermedad de la ciudad.?# Ensena Savater que Aidds
eras el sentido moral, el respeto. Mientras que diké era el recto sentido de
justicia; entonces la espirifualizacion, como cree Geiger correspondia, segun
Platdn, al drea de la ética, a Aidds, comprendida como la disposicion del
sujeto libre de reconocer la humanidad de los otros y la consigna de no
fratarlos como instrumentos; diké pertenecia al drea del derecho,
comprendida como la institucionalizacion formal de lo que corresponde a

cada uno y las garantias que aseguran su proteccion.

Entre la espada y la pared: un positivismo en crisis y el rescate de una teoria

(neo) constitucionalizada.

El hecho del pluralismo racional presenta una nueva estructura en los
pactos sociales, la participacidon democrdtica diferenciada significa que las
partes implicadas infroducen en ellos los principios que se corresponden con
sus ideales de justiciazs. Aqui encontramos una pista sobre la importancia del
discurso moral en las sociedades contempordneas constitucionalizadas,
implicita en esas criaturas de la moralidad que son los derechos
fundamentales, porque son ellos las expresiones diversas que requieren una
axiologia aplicada y dindmica (un sistema estdatico de moral dindmica), pero al
mismo tiempo flexible, justificada, con un discurso de la razén prdctica

empleado por los operadores juridicos.

2Qué es una concepcidn neoconstitucionalista, o que es el

neoconstitucionalismo?, antes de dar una respuesta a esta interrogante,

24 Savater F. Platén, los didlogos que iniciaron todo en La aventura de pensar.
Debolsillo. Madrid. Espana. 2000. PP. 14-289

25 Gustavo Zagrebelsky en su obra el derecho ductil, en clave constitucional, hace la
misma referencia que hemos venido fratando sobre una vinculacidon entre una
conclusidon de procedimiento discursivo moral y sistema juridico positivo, “De este
modo, dichos principios vienen rescatados del dmbito de lo prejuridico e insertados
plenamente como tales en el derecho. Esta operacidon en un elemento tan relevante
para las concepciones juridicas que constituye incluso la condicidn del éxito de la
propia obra constituyente como obra de todos y no como imposicidn unilateral de una
parte sobre otra.” Zaglebelsky G. El derecho ductil. Editorial Trotta. Madrid Espania.
Novena edicion 2009. PP. 97.
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brevemente vy siguiendo el ejemplo del ser de Martin Heidegger en el Ser y el
Tiempo, debemos primero formular correctamente esa pregunta y luego
buscar su respuesta, caso contrario respuesta ambiguas no nos dirian nada. Por
eso debemos primero inferir que deseamos de esa pregunta: saber cudles son
las caracteristicas de este sistema, de este ordenamiento, de este nuevo
paradigma; cual es la propiedad esencial que lo hace ser tal y lo diferencia,
para tener la aptitud de diluir el paradigma IP. Entonces la pregunta deberia
ser 3Cudles son las caracteristicas especificas o propiedades esenciales que

configuran un paradigma neoconstitucionalista?.

La respuesta compondrd un nuevo modelo (M4) del cual podremos
dilucidar su razén prdctica, de la que me adelanto a decir, su base
metodoldgica, es un cuestionamiento deconstructivo-reconstructivo sobre la
polaridad de las razones que justifican una accidén de manera procedimental,
cuyo resultado siempre serd variable y confrolado por la actividad

argumentativa.

Varios hechos han marcado la crisis del positivismo juridico del siglo XX, al
parecer le llego su hora fatal. Hablar de crisis conceptuales puede llevarnos a
gjercicio del pensamiento sin salida y sin frutos, pero la historia y la sociologia
nos pueden dar una respuesta diferente, una respuesta mds real. Boaventura
de Sousa Santos?, sostiene que esta crisis se ha venido dando, en gran parte,
por los procesos de transicion democrdtica que han sufrido los estados. El
profesor portugués precisa enfre algunas de las causas de crisis que en las

Ultimas tres décadas las siguientes:

Los jueces, de manera muy lenta y fragmentaria, han ido asumiendo Ias
politicas de actuacion benefactora de los Estados; la distancia que se marca

entre Constitucion y su propuesta axioldgica y derecho ordinario es enorme v,

26 De Sousa Santos B. Los paisajes de la justicia en las sociedades contempordneas en El
caleidoscopio de la justicias en Colombia. Tomo |. Ediciones Uniandes. Bogotd.
Colombia. 2001. 96-112.
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los jueces, en general muestran un posicion muy timida y tibia al intentar, en el
mejor de los casos, acortarla de forma que el derecho se aproxime al proyecto
plural y colectivo que proponen las nuevas constituciones; a lo que se suma un
“conservadurismo”, por usar la expresion del autor, de los jueces criado en
facultades de derecho intelectualmente anquilosadas y despreocupadas de la
axiologia y procedimientos de justicia, dominadas por concepciones
retrogradas de la relaciéon entre derecho y sociedad; un desempeno rutinario y
enfocado Unicamente un tipo de justicia retributiva; Estados politicamente
hostiles a la justicia distributiva y, sobre todo, poco preparados para ella; una
cultura juridica cinica que no se toma en serio los derechos, que, dice
Boaventura, ha sido forjada en largos periodos de convivencia o complicidad
con graves violaciones de derechos consagradas constitucionalmente, con la
tendencia de ver en ellos simples declaraciones programaticas mds o menos
utdpicas?; el descuido de la organizacion judicial, que ha significado funciones
judiciales deficientes, carente de recursos humanos, técnicos y materiales;
poderes judiciales secuestrados por poderes ejecutivos hostiles a la garantia de
los derechos; movimientos sociales fuertemente organizados; y, un derecho

ordinario, en especial, procesal, hostil y anticuado.

A los motivos expuestos por el catedrdtico de la Universidad de Coimbra,
se podrian sumar dos, el primero debido a la deficiente comprensiéon de los
jueces del manejo de las condiciones de validez de las normas y el uso de una
l6gica exclusivamente deductiva sin actividad argumentativa, 1o que ha
degenerado en un formalismo casi sin salida de toda una generacion de
abogados vy juristas. Y, por otro lado, una cultura juridica arraigada a un
fetichismo y una idolatria hacia el érgano y proceso de creacion de la Ley, que
ha retfirado del pensamiento juridico su capacidad critica externa como
inferna, al considerarlo como la Unica arena de contienda democrdtica vy

produccidn juridica.

27 De Sousa Santos B. Los paisajes de la justicia en las sociedades contempordneas en El
caleidoscopio de la justicias en Colombia. 2001. Ob. Cit. PP. 109.
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La lucha histérica de los movimientos sociales por el reconocimiento
juridico y politico de sus derechos, desde trabajadores a mujeres, de mujeres a
movimientos indigenas, por los ninos, adolescentes y los LGTB, la tragedia de la
segunda posguerra y la aparicion de la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaraciéon Universal de los Derecho Humanos, significaron un sacudon, al
desarrollo juridico, politico y filoséfico de los aspectos del derecho y la
democracia. En la teoria del derecho la crisis, como se lo ha relatado, del
positivismo juridico del siglo XX fue insostenible, y frente a esta se erigieron dos
argumentos centrales: por un lado el de la injusticia, que cuestiond la extrema
injusticia de las normas positivas que desplegd una eficacia reductora del
ordenamiento juridico al decirnos que normas no son juridicas a pesar de ser

positivas, con un marcado utopismo.

El segundo argumento, el de los principios, -soporte habilitador del
desarrollo neoconstitucional- sostiene que existen principios en el derecho,
reconocidos por las Constituciones y que, como tales, son también, normas
positivas pero con una distinta estructura. Autores como Robert Alexy y Ronald
Dworkin participan de esta tesis y la han usado como inclinacion central de sus
teorias, este Ultimo, profesor norteamericano, en un extenso andlisis sobre la
existencia de principios juridicos concluye en que estos a pesar de no ser
aplicados, no dejan de existir, sino que juristas y jueces Unicamente los
consideran en la resolucion de los hard cases (los casos dificiles) pues, por su
estructura amplia prima facie, son los Unicos que pueden superar los problemas
de la indeterminacion en el aguijon semdntico que infesta las reglas; en una
suerte de discrecionalidad judicial que encuentra sus limites en los propios

principios; de ahi su planteamiento del derecho como integridad.

Para Dworkin?8 |os principios juridicos ocupan un lugar muy especial entre
los sistemas normativos, pues no son principios morales como el principio del
respeto o las practicas de cortesia, cuya sancidén ante el incumplimiento es una

condena de fuero interior o un reproche social; pero tampoco son reglas, pues

28 Dworkin R. M. Los derechos en serio. Ob. Cit. Andlisis de Caps. 2 y 3.
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un principio no es una razén definitiva que se cumple o no, segun la
produccion de su supuesto de hecho, lo que el autor llama “el todo o nada”
de las reglas, es por esto que el autor los ubica, con especiales caracteristicas,
entre los principios morales y las reglas juridicas, compartiendo con los principios
morales su caracteristica axioldgica de bondad, abstraccién vy juicio de valor y
con las reglas la consecuencia de un deber juridico, de poder ser exigidos ante
un organo jurisdiccional y ser compelida una conducta a través de una

sancion y el uso de la fuerza.

Asi, el argumento de los principios no tiene una eficacia reductiva sino
mdads bien expansiva sobre el ordenamiento juridico al decirnos qué normas son
juridicas aparte de las reglas positivas. Este es un argumento que se presenta
en un clima de normalidad democrdtica y que, a decir de Garcia Figueroa,
[...]Jindica un horizonte ideal a cuya aproximacion optima queda vinculado el
derecho.?. Tal argumento ha requerido de un marco conceptual y tedrico
nuevo que los desarrollo y brinde la amplitud suficiente para su despliegue y
esta recepcion la ha hecho el neoconstitucionalismo, a fravés de la
consideracion de los derechos fundamentales como principios y vinculos
sustanciales que actiuan también como limites al poder y son, a través del
constitucionalismo, no sélo “[...] una conquista y legado del pasado sino tal vez

el legado mds importante de nuestro siglo [...] un programa para el futuro™3°.

Hablamos de crisis, luchas y argumentos de principios. Hemos dicho que
el marco conceptual, en la teoria del derecho, para la recepcion de este
argumento de los principios es el neoconstitucionalismo, ahora vale la pena

volver a la pregunta 3Cudles son las caracteristicas propias y especificas, asi

29 El profesor espanol subraya el clima de normalidad democrdtica, lo cual resalta que,
el argumento de los principios responde a un cardcter conceptual de categoria
juridica inserta en las constituciones y no a una valoracién circunstancial de un
momento histérico en que, el criterio de injusticia, es una apreciacién general social.
Garcia Figueroa A. Neoconstiucionalismo, derrotabilidad y razén prdctica en El canon
neoconstitucional. Carbonell M y Garcia Jaramillo L. editores. Editorial Trotta. Madrid.
Espana. 2010. PP. 185-207.

30 Ferrajoli L. Democracia y Garantismo. Editorial Trotta. Madrid. Espana. 2008. PP. 35.
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como la estructura del neoconstitucionalismo de corte anfipositivista externo?.
Neoconstitucionalismo es una denominacién hecha por Susana Pozzolo en el
ano 1997, para referirse genéricamente al derecho o al paradigma juridico del
derecho en los Estados constitucionales; 1o cual nos refiere, para entender
claramente este concepto, al derecho en los Estados constitucionalizados, a su
estructura y el contenido y papel de los derechos fundamentales en las
constituciones modernas de sociedad marcados por el hecho del pluralismo,

gue han inducido a ésta nueva concepcion del derecho.

De manera sintética hemos hablado de sociedades crecientemente
marcadas por el hecho del pluralismo y que la filosofia moral ha desarrollado
teorias constructivas que pueden abarcar y habilitar las expresiones de este
pluralismo; de que los derechos fundamentales son criaturas morales que han
sido reconocidas en constituciones con el cardcter de normas positivas, 1o cual
se traduce en un derecho constitucionalizado que reproduce el pluralismo al

gue nos hemos venido refiriendo.

Parece ser que nos queda un cabo suelto: sQué significa hablar de
constitucionalizacioén?. Entenderemos por constitucionalizacién al resultado de
un proceso de ftransformacion causado por la Constitucion a fravés del
contenido de los derechos fundamentales y su papel de vinculos sustanciales;
es decir, el denominador comun de existencia de una constitucién con ciertas
caracteristicas especificas. Esta transformaciéon se refiere a muchos planos
distintos en el derecho pero vinculados entre si, autores como Riccardo
Guastini (en su obra La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso
italiano) hablan de un Estado constitucionalizado o Estado constitucional; de
culturas juridicas constitucionalizadas que asumen la ideologia de una estado
constitucionalizado; o de una teoria del derecho constitucionalizada, que tiene
como fin y objeto una reconstruccion tedrica del derecho, esta ultima la que
ocupa a este trabajo, pues el neoconstitucionalismo es, ante todo, un sentido

de teoria del derecho constitucionalizada.

21



De una manera sumamente amplia podemos dar un primera definicion
de neoconstituconalismo como una teoria del derecho cuyo objeto predilecto
de estudio son los ordenamientos juridicos constitucionalizados, y que, a su vez,
por la influencia de la clausula constitucional, es por si mismo un paradigma, el
paradigma del constitucionalismo?d!, el paradigma del Estado constitucional de

derecho32,

Bajo esta concepcion amplia de la teoria del derecho, del Estado y la
democracia, el neoconstitucionalismo utiliza aspectos metodoldgicos,
descriptivos y prescriptivos para de alguna manera reconstruir el derecho de
los Estados constitucionales modernos y brindar un diagnostico, sea por un
verdadero ideario disolutivo o por un ideario garantista como el del positivista
critico Ferrqjoli. Este nuevo ideario, y hablamos del modelo de disoluciéon, ha
provocado una consecuencia impensada pero fundamental en la teoria del
derecho, ha cuestionamiento del positivismo juridico del siglo XX (hegemdnica
durante los Ultimos doscientos anos) desde sus mismas bases conceptuales con
la idea central de que el derecho ha cambiado y que esto exige una nueva y
diferente teoria y ofra respuesta a la gran bateria de preguntas sobre el

concepto del derecho.

Este modelo de disolucién neoconstitucional ha tenido una
consecuencia muy particular: un desplazamiento en las fuentes del derecho
de la cenfralidad de la Ley como reflejo del protagonismo del parlamento
para dar y casar la Ley hacia la Constitucion como reflejo del hecho del
pluralismo (del poder constituyente y muy especialmente de los Tribunales y
Cortes Constituciones), situdndola en el centro del sistema juridico, abriendo
causes por normas juridicas de esftructura principial  (los derechos
fundamentales) en relaciones de preferencia, jerarquias méviles y derrotables

por la metodologia de la ponderacion, provistas de una fuerte carga

31 Atienza M. El sentido del derecho. Ariel. Barcelona. Espana. 2001. PP. 309-210.
32 Ferrajoli L. Derechos y garantias. La ley del mds débil. Editorial Trotta. Madrid. Espana.
2006. PP. 22
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axioldgica y pertenecientes a la esfera del lo bueno, cuya esfera de validez no
se discute y que, a su vez, irradian sus contenidos, hacia todo el ordenamiento

juridico (efecto denominado por Alexy como de irradiacion o impregnacion).

Conexo a este aspecto, el papel de los jueces cambia, los releva de su
rol pasivo de destinatarios y aplicadores de normas juridicas incondicionales de
universos binarios a una nueva forma argumentativa y de evaluacion de la
variabilidad de las razones en los casos concretos (constitucionalizaciéon
también conlleva particularismo argumentado y controlado), se revela en una
vocacion e imagen mds profunda y prdctica del derecho. No un conjunto de
normas que proponen ordenes respaldadas por sanciones, sino un sistema de
elementos mds valorativos que autoritarios, que se refleje como un concierto
de prdcticas sociales que brindan argumentos y razones en lo foma de una

decision.

Para que hablar de neoconstitucionalismo, como estudio de los
ordenamientos constitucionalizados, se tienen que reunir ciertas condiciones,
unas esenciales y otras indicativas de grado de constitucionalizacién (matices
de los que prescindiremos y volverdn a ser tratados en otra oportunidad). El
estudio hecho por el profesor Riccardo Guastini, positivista de la Escuela de
Génova, es lo suficientemente claro y estudio pormenorizado para clarificar

cuales son estas condiciones de las condiciones de constitucionalizacions3s.

1) Una constitucion rigida: el ordenamiento juridico estd
gobernado y encabezado por una Constitucién resistente a las mayorias
parlamentarias y la legislacién ordinaria; con procedimientos
especialisimos y dificles de reforma. Mecanismo denominado

contramayoritario.

33 El profesor italiano reconoce dos elementos esenciales: la Constitucion rigida vy la
garantia de la constituciéon. La interaccion de los otros elementos mide el grado de
constitucionalizacién. Al respecto Guastini R. La Constitucionalizacién del ordenamiento
juridico: el caso italiano en Neoconstitucionalismo(s). Ed. Carbonell M. Editorial Trotta.
Madrid. Espana. 2003. 49-73.
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2) Una garantia de Ila Constitucion y los derechos: |a
constitucionalizacion supone tanto un juez como un mMmecanismo
procedimental de control de constitucionalidad de normas; que seria
apoyado también por los mecanismos particulares de restablecimiento
de derechos vulnerados, a través de jurisdicciones de control; cuyo
papel, en el caso de la Corte Constitucional, no es el de ser un legislador
pasivo y expulsar normas del ordenamiento, mds bien, por el efecto de
iradiacion e intromision, actuar como creador de derecho vy
manipulador del sistema juridico para adecuarlo y volverlo conforme a

la Constitucion.

3) La fuerza vinculante de la constitucion: este rasgo, a decir
de Guastini, es un rasgo que vienes desde la cultura juridica de los
Estados constitucionales, desde la ideologia misma de los juristas, en
reouesta a que, cuando el ordenamiento juridico @ estd
constitucionalizado los juristas consideran a la Constitucion como una
verdadera norma juridica y no una simple declaracién programdtica. La
vision positivista de Guastini se hace presente en este elemento con
mucha fuerza; para nosotros, la relacidn constructivista en la carga
axioldgica de los derechos y su estructura de principios34 exigibles y
positivizados, produce la fuerza vinculante, la que no viene directa e
inmediatamente de la Constitucion, sino per se, de los derechos
fundamentales que, como anota Alexy, despliegan fuerza en el
ordenamiento juridico y que por la estructura de principios tienen cuatro

extremos, un mdaximo rango, una mdaxima fuerza juridica, son de mdxima

34 El profesor alemdn de la Universidad de Kiel, Rober Alexy, uno de mds influyentes
fildsofos del derecho alemdn moderno, adherido a una corriente constructivista ética,
da una definicién precisa de lo que es un principio, para efectos de las estructura
adaptativa que en su teoria presentan los derechos fundamentales “El punto decisivo
para la distincion entre reglas y principios es que los principios son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible, denfro de las posibilidades
juridicas y reales existentes.” Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Carlos
Bernal Pulido. CEPC. Madrid Espana. 2da edicién 2008 PP. 67
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importancia y de mdaxima indeterminacionds(as pecto, precisamente,

concretable desde el procedimiento discursivo).

4) La sobreinterpretacion de la Constitucion: la aplicacién de
consecuencias juridicas por analogia argumentativa en casos a simili
desarrollada en el procedimiento constructivo y la invocacion de
principios constitucionales en las relaciones juridicas, intensifican la
presencia de la constitucion hasta volverla omnicomprensiva en la vida
del derecho, pudiendo, toda controversia, hallar una respuesta en el
sistemna constitucionalizado gracias a la posibiidad que brinda la
indeterminacion de los derechos por la sobreinterpretacion de la

constitucion.

5) La aplicacién directa de la constituciéon: también llamada
eficacia sobre terceros o eficacia horizontal o inmediata de los derechos
fundamentales en el Derecho privado; lo cual significa una extension de

la eficacia de los principios hacia las relaciones privadas.

6) La interpretacion conforme a Ila Constituciéon: Una
costumbre juridica de la jurisdiccion positivista es la estimacion o
desestimacion del problema, o se acepta o no, o se dispone el pago o
no, o la demanda tiene lugar o no. Lo propio venia sucediendo con la
justficia constitucional; o una norma era constitucional o inconstitucional,
lo cual dejaba un papel muy reducido al control constitucional en una
suerte de legislador negativo. La influencia de la Constitucidn en este
aspecto a requerido mayor importancia del papel del juez y mayor
actividad judicial (lo que no significa activismo), pues el efecto de
vinculacion junto  con la sobreinterpretacion en los estados

constitucionales, pone una posibilidad intermedia en el control de

35 Alexy R. Derechos fundamentales y estado constitucional democrdtico en
Neoconstitucionalismo(s). Ed. Carbonell M. Editorial Trotta. Madrid. Espana. 2003. 31-47.
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constitucionalidad de que juez guardidn de la constitucion interactie
con el ordenamiento juridico, manipuldndolo, con la generacién de
procedimientos argumentales y llenando vacios, resolviendo antinomias,
interpretando el ordenamiento, de tal manera que determine como
debe entenderse una norma secundaria a la luz de los principios y la
Constitucion, esto, junto con el empleo de sentencias interpretativas,
aditivas, exhortativas, de efectos ex nunc o ex func, fundadoras lineas o
marcadoras hitos, en definitiva, ha dada un nuevo rol al juez de creador

de derecho.

7) La influencia de Ila Constitucion sobre las relaciones
politicas: dice Ferrgjoli [...] los derechos fundamentales sancionados en
las constituciones [...] operan como fuentes de invalidacion y de
deslegitimacion mds que de legitimacion [...] Pero, precisamente por
eso, representan no una autolimitacion siempre revocable del poder
soberano, sino, al confrario, un sistema de limites y de vinculos
supraordenado a él.3. La fuerte impronta moral de los principios
constitucionales junto en una impronta politica intervienen en la
argumentacion politica para regir las relaciones entre los poderes del
estado y las relaciones de poder en general, permitiendo a los érganos
jurisdiccionales de confrol constitucional  (tribunales o  cortes
constitucionales) examinar esa argumentacién politica que estd en la
base de las normas juridicas, rompiendo de la unidad del razonamiento
practico y dando paso para la transformacion de la argumentacion

juridica, a su vez, en argumentacion politica o moral.

Es la confluencia de todos estos elementos la que determina la

constitucionalizacién del derecho y por tanto una estructura sistemdatica para

des-cubrir un verdadero paradigma neoconstitucional. Sin embargo, y lo

Ferrajoli L. Derechos fundamentales en El fundamento de los derechos
fundamentales. De Cabo A. y Pisarello G. editores. Editorial Trotta. Madrid. Espana.
2001. PP. 37
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trataremos a fondo en capitulos siguientes, existe un elemento que no ha sido
considerado y pensamos en la clave para que se presente, libre de ataduras,
un modelos de disolucion (-T1 & T2), pues vemos que en todos estos elementos
existe una caracteristica comun, y es la influencia de la carga axioldgica de los
derechos fundamentales y la actividad argumentativa, restando como
elemento para la constitucionalizacion la derrotabilidad como propiedad
disposicional de las normas juridicas, que es la consecuencia légica del

procedimiento constructivista.

El (neo) constitucionalismo y la razén practica

Queda claro que existe una continuidad entre sociedad plural, la
axiologia pluralista, el constructivismo discursivo y la deontologia principialista
flexible de las constituciones. Si vivimos en sociedades cambiantes y plurales no
es natural regirse por sistemas formales, rigidos y monoliticos sino diversos y
flexibles. Hasta el momento hemos esbozado a breves rasgos dos conceptos: el
constructivismo ético como el pensamiento idéneo para reflejar la estructura
de principios y el neoconstitucionalismo como teoria del derecho, con sus
especiales caracteristicas; en ofras palabras, la moral y el derecho. Estos
conceptos, el uno de la filosofia moral y el otro de la ciencia juridica, crean la
relacion necesaria para el modelo de disolucion del paradigma IP. Por un lado
el constructivismo acerca la moral al derecho vy, por ofro, el
neoconstitucionalismo acerca el derecho a Ila moral, formando una
contfinuidad que supera el dualismo dominante de separacién entre sistema
juridico y pretension de correccidén moral. Volviendo a los planteamientos de
Geiger, nos referimos a que aquella polarizacién de la moral a lo espiritual y el
derecho a lo institucional se relativiza y muestra senales de que alguna vez
estuvieron juntos y que, sin duda, no solo existe una relacién, sino que derecho
y moral forman una imbricacién, que mds alld de ser discutida es una apuesta
por una nueva intenciéon o acaso 3la obediencia de un norma creado por el

legislador no es una cuestion de mera confianza a fin de cuentas?.
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La vinculacidon necesaria entre sistema positivo y un constructivismos
ético bajo el modelo (-T1 & T2), lleva como consecuencia que todas las normas
de un ordenamiento juridico se vinculen a un procedimiento racional de
construccion por medio de la ética del discursivo y no de manera monoldgica,
como ha sido el uso comun, en la que consecuentemente los juicios morales y
juridicos dependen en alguna medida de las imprevisiones de los participantes,
las particularidades del mundo su sistemas de convicciones, y por lo tanto, una
construccion de justicia procedimental pura, que pueda o bien aplicar una
norma o bien derrotarla, por ello, la importancia de la derrotabilidad como una

propiedad disposicional de todas las normas; tanto reglas juridicas.

Para la perspectiva constructivista el derecho depende de la
argumentacion juridica y de controles argumentativos, es decir, de un fipo de
argumentacion procedimental cuya conclusion afectard a un sistema juridico
positivo que se vincula directamente a éste resultado y que, ademds, se ve
limitado por él. Los principios constitucionales adhieren el ingrediente faltante a
las normas juridicas del ordenamiento positivo, un ingrediente de
cuestionamiento, de inestabilidad necesario, que imperdonable por Ila

seguridad juridica, pretende la justicia.

El reflejo practico del discurso constructivista de un derecho como
argumentacion, de una teoria neoconstitucionalizada, es la derrotabilidad, es
la habilitacion hacia la razén practica del discurso justificatorio en una
posibilidad de que el derecho plantee alternativas diferentes a la ley
formalmente valida y vigente de configuracién autoritativa, pues, lo
naturalmente imprevisible de las relaciones sociales obliga a superar el
arquetipo comun de normas juridicas como razones invariables e
incondicionales para la accién, por razones variables (pro tanto) que
dependen de la polaridad de las circunstancias del caso concreto, para que
el problema tiene que ser primero sea visto desde la realidad, desde la praxis, y
evaluar asi una solucion justa. Cuando un conflicto no encuentra soluciéon en el

universo binario de las normas, no significa que por eso el derecho fallg,
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significa que no se encuentra ex ante contemplada por el ordenamiento, y sin
embargo el problema debe ser resuelto con una norma juridica derrotada y

una regulacion especifica condicional al hecho concreto.

Nos llevamos de aqui que la razdn prdctica, la razén para la accién de
los operadores debe, necesariamente, ser una razén variable a la polaridad de
las circunstancias en juego y que condiciona la aplicacién o no de la norma,
para dejar atrds la alternativa Unica de aplicacion frivola y formal de la norma,
por la pretension de justicia, en las posibilidad que brinda la derrotabilidad. No
es de temer la inestabilidad que insertan las cargas axioldgicas de los derechos
en las normas, el miedo a la inestabilidad es natural, pero siempre de la duda
nacerd la mejor respuesta. El neoconstucionalismo es una filosofia del derecho
aplicada, desarrollado por fildsofos con conviccidn de constitucionalista y

llevada a la prdctica por constitucionalistas con conviccion de filésofos?’.

Continuemos y descendamos ahora este trabajo a la forma en que estas

concepciones tedricas pueden plasmarse en la aplicacién real del derecho.

37 Sin embargo, en este punto, Garcia Figueroa nos advierte dos problemas inmediatos:
“orimero que se trata de un grupo de autores y teorias extremadamente heterogéneas
y, segundo, que se trata de un movimiento en formacién. Ambos rasgos permiten
pensar que nos hallamos ante una cierta tendencia en el panorama tedrico, una
direccion cuya consolidacion exige una reconstruccion que confiera unidad vy
consistencia a sus tesis.” Garcia Figueroa A. Garcia Figueroa A. Criaturas de la
Moralidad. Ob. Cit, PP. é5.
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CAPITULO II: DICOTOMIA ENTRE PRINCIPIOS Y REGLAS

“Lo que mas espanta es la certeza...”

Enrigue Dussel, Filosofia de la liberacion

Aproximacion

Hemos dado cuenta de la importancia que han adquirido los principios
en los ordenamientos juridicos constitucionalizados y el papel que juegan en
una razén prdctica de corte antipositivista como la de Alexy, Dworkin o Nino,
en lo que hemos sostenido, es la version del neoconstitucionalismo que se halla
en disposicion de explicar adecuadamente el discurso involucrado en la
aplicaciéon de los derechos fundamentales de estructura de principio para los

estados constitucionales.

El argumento de los principios considerada que ellos también son normas
juridicas y no solo érdenes superiores de un sistema morales. Lo propio de una
sociedad plural y de una axiologia flexible, produce distintas consecuencias: la
principal y que nos ocupard en este capitulo trata de la dicotomia que se
forma entre reglas/principios. La consideracion de los principios como normas
juridicas positivas pone de manifiesta que se trata de reformulaciones de
posiciones axioldgicas, segun expresa Alexy, es claro que los principios
(derechos fundamentales) y los valores morales estdn estrechamente

vinculados entre si, en un doble sentido:

[...]por una parte, de la misma manera en que puede hablarse de una
colision de principios y de una ponderacion de principios, puede
hablarse también de una colision de valores y una ponderacion de
valores; por otra, la safisfaccion gradual de los principios fiene su
equivalente en la realizacion gradual de los valores|...]Por ello, los

enunciados... sobre los valores pueden reformularse en enunciados
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sobre los principios y los enunciados sobre los principios pueden

reformularse en enunciados sobre los valores, sin pérdida de contenido3®,

Entonces la estructura de principios difiere de la estructura de las reglas y
lo mismo sucederia con su forma de expresidon, manejo lingUistico,
determinacion, metodologia de aplicacion, fipo de razones que constituyen y

exigencia de actividad del operador.

Pero aclaremos que la distincion entre reglas y principios tampoco es
algo nuevo y sin embargo sigue generando un sinfin de polémicas vy
confusiones, pues existe una variedad desconcertante de criterios de
distinciéon, lo que siempre le dio la vista de una terminologia vacilante. Esta
confusion ha convocado a juristas para comunmente no debatir entre reglas y
principios sino enfre normas y principiossy, pero en este frabajo reglas vy
principios serdn agrupados dentro de un mismo concepto, a cuya luz serdn
tratados en los capitulos correspondientes a cada una de las formulaciones
normativas propuestas: el concepto de norma juridica. Tanto reglas como
principios son normas juridica, porque tiene el rasgo comun de establecer lo
que es debido y ser formuladas a través de expresiones dednticas bdsicas

como el mandato, el permiso o la prohibicidén, son entonces, las dos, razones4

38 Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. CEPC. Madrid. Espana. 2da edicién
2008.PP. 117-118

3% El profesor alemdn, Robert Alexy, es quien precisa con gran claridad en este
particular y sefala tres criterios tradicionales propuestos para la distincion entre reglas y
principios: el de generalidad, el de posibilidad de determinar los casos en que debe
aplicarse uno u otro tipo de normas, la forma de su génesis, la explicitud del contenido
valorativo, la referencia a la idea de derecho o de un derecho supremo, la
importancia para el ordenamiento juridico y ademds si los principios son fundamentos
de las reglas o reglas en si mismos, o de si se frata de normas de argumentacién o de
comportamiento. Alexy Robert. La teoria de los derechos fundamentales. Ob. Cit. PP.
65-66.

4 Una razén para la accion es un factor relevante a favor o en contra de llevar a cabo
una determinada accion. Esta dimension de fuerza o relevancia es undnimemente
admitida como el aspecto central del concepto de razén. Liamar a algo “un razén
para actuar” y luego no conferirle importancia alguna en el razonamiento prdctico en
el que se toma una decision acerca de qué se debe hacer, significaria que no
hablamos sinceramente, o que no usamos en serio la expresion “razén”. Redondo M. C.
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para llevar a cabo juicios concretos de deber ser. La distincion o dicotomia

entre reglas y principios es una distincion entre dos tipos de normas.

Antes de descender en la forma en que las concepciones fratadas en el
capitulo | se aplican al derecho a través del discurso que se ha propuesto,
resulta indispensable plasmar los modelos mds prdcticos en que esta dicotomia
puede ser conceptualmente entendida y reparar sobre si esta distincion
conceptual resiste el traslado hacia el plano de la aplicacion. Continuemos
con Robert Alexy, que sin duda es uno de los tedricos mds influyentes en esta
materia, para distinguir fres tesis sobre la bifurcacion entre reglas y principios y
que, cabe decir, es en torno de las cuales se han agrupado las diversas teorias

sobre 10s principios4!.

1) La tesis de la conformidad o escéptica: segin esta primera
tesis, todo intento de dividir las normas en dos clases, reglas y principios,
es vano debido a la pluralidad que existe en la realidad y por lo tanto no
existen diferencias de ningun tipo. Normalmente esta tesis se muestra
escéptica en aceptar la existencia de estructuras principiales,
asimildndolas a la estructura de regla, dirigiendo la atencidén a los
numerosos elementos comunes que se encuentran dentro de la clase de

las normas.

2) La tesis débil de la separacién o separacion de grado: De
acuerdo a los postulados conceptuales de esta tesis, existen diferencias
entre reglas y principios pero ésta diferencia o distincién no es cualitativa
sino solo de grado. A esta tesis se adhieren los autores que piensan que
el grado de generalidad es el criterio decisivo de distincion junto con la

inscripcion de criterios normalmente tradicionales Ccomo:

Razones y normas en Interpretacion y razonamiento juridico. Volumen Il. Ara Editores.
Lima. Pery. 2010. PP. 169.

41 Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. Ob. Cit. PP 67. También puede verse
con un cierto grado de desarrollo y siguiendo las mismas tesis del profesor alemdn, en
Garcia Figueroa A. Criaturas de la moralidad. Ob. Cit. PP. 137-138.
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fundamentalidad, abstraccién, generalidad, etc. Segun este postulado
los principios son mds generales que las reglas, mds vagos que las reglas,
pero hay que estar atentos a que si rodeamos el ordenamiento juridico
podremos encontrar, asi mismo, formulaciones del tipo regla que son
igual de generales e igual de vagas o indeterminadas que los

PriNCipios.42

3) La tesis fuerte de la separacién o cuadlitativa: Siguiendo la
linea de Alexy, aparentemente esta es la tesis a la que él se adhiere, a
tal punto que expresa: Esta fesis es correcta. Ella plantea que existen
diferencias cualitativas entre reglas y principios, de tal manera que una
norma, o bien es una regla o bien es un principio, con un cardcter
mutuamente excluyente y conjuntamente exhaustivo, se adhieren a
esta tesis autores Dworkin, Atienza y Ruiz Manero. Sin embargo
postulamos que no es lo mds recomendable por la dificultad de su
traslado al plano prdctico desde el tedrico y se entenderia como una
negacion de la interaccidon constante que existe entre reglas y principios
que fragmentaria el ordenamiento juridico (produciendo la denominada

paradoja del principialista frustado)

Para adentrarnos en el andlisis de la estructura, metodologia de
aplicacién e interpretacion, y la problemdtica de su confrontacién,
prescindiremos de cualquier clasificacidon y nos centraremos en cada uno de

estos tipos de normas de forma independiente de sus relaciones.

Constructivismo mds constitucionalismo como modelo de disolucién
significa una vision holista del derecho que impide separar reglas de principios,

y no porque estas dos categorias pueden interactuar sino porque deben

42 Moreso J.J. Conflictos entre principios constitucionales en Neoconstitucionalismo(s).
Ed. Carbonell M. Editorial Trotta. Madrid. Espana. 2003. PP. 99-121, p. 112., lo mismo se
puede analizar en Comanducci P. Principios Juridicos e indeterminacién del derecho.
articulo publicado en revista DOXA. 21-Il. Madrid. Espaia. 1998. PP. 89-104.
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interactuar siempre consideramos a la derrotabilidad como un elemento
esencial de los ordenamientos constitucionalizados y sobre todo, como la
representacion de una concepcion de propiedades disposicionales comunes
en todas las normas asumiendo la concepcion de Alexy del efecto de
iradiacion o impregnaciéon de los principios sobre el ordenamiento juridico, en
la que toda norma infraconstitucional, sea cual fuere su rango y configuracion,
debe estar dispuesta o preparada para ser excepcionada singularmente por
normas constitucionales. Y puesto que desconocemos en qué casos eso
deberd ser asi, entonces todas las normas comparten esa propiedad de
inestabilidad para en el caso especifico, y por la importancia de las razones

variables del caso concreto, desplazarse.

Estructura de las formulaciones del tipo regla: ;razones definitivas?

La importancia que han adquirido los principios en los ordenamientos
constitucionales ha fragmentado la normatividad para dar cuenta de la
existencia de normas que sin ser reglas, tfampoco son principios morales;
hablamos de los principios juridicos. ComUnmente para la tradicién positiva del
siglo XX decir que alguien tiene una obligacién o un deber juridico significa que
las circunstancias reales del caso de una persona, su conflicto, se incluye
dentro de una norma juridica vdlida que, cuando es aplicada (por presentarse
tales circunstancias) se produce un nexo que permite a un organo
autorizado(los jueces) aplicar la sancién que apoya una orden de hacer algo o

prohibir que algo se haga*.

Hablamos de estdndares normativos en los cuales tener un derecho o
capacidad de exigir el cumplimiento de una norma significa, a su vez, la

obligacién de hacer o no hacer algo por parte de las demds personas que

43 "(Decir que un hombre tiene un derecho juridico, o que tiene algun tipo de poder
juridico, o un privilegio o inmunidad juridica, es una forma taquigrdfica de aseverar que
otros tienen obligaciones juridicas, reales o hipotéticas, de actuar o de no actuar de
ciertas maneras que a él le afecten). En ausencia de tal norma juridica vdlida no hay
obligacidn juridica.” Dworkin R. Los derechos en serio. Ob. Cit. PP. 66.
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conviven en sociedad. Aqui se puede ver al derecho como un conjunto de

érdenes claramente respaldado por sanciones.

Entonces, como lo sostendria Kelsen: Con la palabra norma se alude a
algo que deba ser o producirse; en particular a que un hombre deba
comportarse de determinada manera#4. Este es el concepto mds bdsico de
norma en la teoria del derecho, sin que por eso, este concepto se limite a esta
ciencia; en tanto expresiones que pueden formar parte del lenguaje ordinario,
asi como de la sociologia, la filosofia moral, la lingUistica, entre ofras. Las
normas juridicas producen una conducta, establecen que una expectativa de
comportamiento de lo que es debido, de una manera contra facticamente
estabilizada a diferencia de las normas axioldgicas que establecen juicio de
valor o de lo bueno y no juicio de obligacion. La norma juridica se concreta a
fravés de empleo de enunciados dednticos que determinan cual es la forma
en la que esa conducta se debe direccionar para llegar al punto de lo que es
debido: ordenes, prohibiciones o permisiones*, lo que se debe, lo que se
puede y lo que no se debe; cuando esta expresion se completa, en el lenguaje
expresivo, con un supuesto que compone la situacidn de hecho o
circunstancia en la que la norma se produce, s&e conoce como enunciado

normativo.

Las reglas son normas, se podria decir, de una apariencia precisa y que
se componen de una circunstancia extraida de la contemplaciéon de la
realidad, en la que las conductas son guiadas por un juicio de obligacién de
tal manera que generen deberes juridicos a favor de quien tiene derecho, son
creaciones de autoridad a través de un proceso de produccidn que les
confiere validez, por esto la discusidon de las reglas es siempre una discusion
sobre la validez para regular y controlar una conducta de manera general y

obligatoria, en cuyo incumpliendo permite que se la exija mediante el uso

44 Kelsen H. Teoria pura del derecho. Trad. Vernengo R. UNAM. México D.F. México.
1979.PP. 18.
45 Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. Ob. Cit. PP. 31-41
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autorizado de la fuerza, como dadiva del poder en un sistema de soberania
representativa con un rol de legisladores, como poder exclusivo de creacién

del derecho.

Podemos ver asi que las reglas se componen de fres elementos: un
supuesto de hecho, un nexo causal o vinculo de imputacidon y una
consecuencia juridica. Una vez que en la redlidad se cumplen las
circunstancias preestablecidas ex ante en el supuesto de hecho, se produce el
nexo causal entre premisa mayor (nhorma) y premisa menor (hecho), reacciona
la consecuencia y la norma vdlidamente creada se aplica. Esto brinda a las
normas su cardcter de razones definitivas o invariables, pues si se cumple el
supuesto la norma se aplica, si por el contrario el supuesto de hecho previsto
por la regla no se verifica, o a pesar de tener lugar, concurre una excepcion
prevista en la misma regla o en otra que enfra en conflicto, el juez excluye la
aplicacién; la normatividad de las reglas es una normatividad de “todo o

nada’4s,

De esta manera se puede apreciar que las reglas fienen una estructura
binaria y con una visidn atomista, limitdndose el juez subsumir el hecho en la
norma juridica correspondiente y de contenido. La estructura binaria de las
reglas se refiere a que dividen el universo de casos en dos: un universo en el
que el supuesto de hecho previsto se cumple y un universo en que el supuesto
de hecho no se verifica o verificado, se produce una situacion excepcional

prevista en la misma regla o en otra regla del ordenamiento vdlido.

La pertenencia entre creacién de la normas y condicion de validez de
ellas supone que un conflicto de reglas serd al fin un conflicto de validez o
excepcion. De validez al momento en que dos reglas al entrar en conflicto y no
existir una solucién en que la regla no se aplique por existir o no ser verificable

una excepciéon, o bien en la misma regla o bien en ofra regla, supone la

46 Bernal Pulido C. Normatividad y argumentacion juridica en Interpretacion y
razonamiento juridico. Ara editores. Lima. PerU. 2010. PP. 295-305.
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declaratoria de invalidez de una de ellas, pues el concepto de validez juridica
no es un concepto graduable, si una regla no es vdlida y aplicable al caso su
consecuencia juridica tampoco es vdlida, lo que resulta obvio al excluirse la
posibilidad de que dos juicio concretos de deber ser sean vdlidos vy
contradictorios entre si al mismo tiempo#. Para encontrar esta invalidez,
tenemos distintos criterio de solucion de antinomias tales como “lex posterior
derogat legi priori” (ley posterior deroga a la ley anterior; criterio de
temporalidad), “lex specialis derogat legi generali” (ley especial deroga ley
general; criterio de especialidad) y “lex superior derogat legi inferiori” (ley
superior deroga ley inferior: criterio de jerarquia); lo fundamental aqui es que la

decision versa solo sobre la validez de la regla.

La segunda forma de solucionar el conflicto de reglas, por la restriccion
de sus supuestos y la dependencia en la verificacidon para que sean aplicadas,
se presenta a través de la introduccidon de excepciones, es decir, situaciones
especiales en las que, a pesar de que se cumpla el supuesto de hecho previsto
en la misma norma o introducido por otfra norma vdlida, esta circunstancia
expresada por el mismo legislador enerva su aplicacién. Las normas se

cumplen de forma automdtica, salvo que tenga tales excepciones.

Dworkin lo ilustra de forma muy expresiva: en un juego de beisbol, el
bateador que ha fallado a fres lanzamientos no estd en out si el catcher ha
dejado caer el tercero; el hecho de que el catcher haya dejado caer el tercer
lanzamiento es la excepcion de que se produzca la consecuencia de las reglas
del beisbol: tres fallos son un out. Lo mismo sucede con las reglas, no obstante
de su aplicacion ser siempre obligatoria cuando se esté el universo de su

cumplimiento, puede la misma regla disponga ofra circunstancia; cuantas mads

47 El profesor alemdn de Kiel sostiene que “Si se constata la aplicabilidad de dos reglas
con consecuencias reciprocamente contradictorias en el caso concreto y esta
contradiccidon no puede eliminarse mediante la introduccién de una clausula de
excepcion, debe entonces declararse invalida, por lo menos, una de las reglas”. Alexy
R. Teoria de los derechos fundamentales. Ob. Cit. PP. 69-70.
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excepciones se establezcan en la regla, mediante juicios contrafactuales, mds

preciso es su enunciado y mds completa es la regla.

Un ejemplo lucido trae el Art. 430 del Cddigo de Procedimiento Civil “Si
el deudor no paga ni propone excepciones dentro del respectivo término, el
juez, previa nofificacion, pronunciard sentencia, dentro de veinticuatro horas,
mandando que el deudor cumpla inmediatamente la obligacion. La sentencia
causard ejecutoria.” Si en el tiempo dispuesto por el juez de acuerdo al
proceso No se paga o se proponen las excepciones tendientes a la defensa (y
gue también son excepciones la presuncion de autenticidad del instrumento
ejecutivo) el juez dictard sentencia y mandard a pagar, pero, si se proponen
excepciones el proceso contfinua a su etapa probatoria; la regla encuentra su
excepcion de aplicacion en el pago o proposicion de excepciones de

defensa.

En resumen, el conflicto de reglas, por su estructura incondicional, se
resuelve de dos maneras: 1. Infroduciendo una cldusula de excepcidén en una
de las reglas en conflicto, o 2. Invalidando una de las reglas y expulséndolas del

ordenamiento juridico, retirdndole su validez.

La reflexion hasta aqui presentada muestra que las reglas son razones de
un tipo especifico. Recordemos que por razén hemos de entender un factor
relevante a favor o en confra de llevar a cabo una determinada accidén; en
este sentido, las reglas, como normas, proponen razones de relevancia
invariable por ser el contenido de condicionales cuantificados universalmente
que correlacionan la presencia de ciertas propiedades o circunstancias con
determinadas consecuencias dednticas. El cardcter universal de una razén o
bien es invariablemente relevante o bien no lo es; pero tales razones pueden
ser desplazadas de la esferas de validez por razones opuestas, mientras la

determinacién de la regla no fracase ésta tiene una validez definitiva.
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Nos adelantamos en decir que, en un ordenamiento constitucionalizado
y un modelo de disolucién que se habilita por la derrotabilidad, los principios
podrian introducir en las reglas cldusulas de excepcidon que debilitarian su

cardcter definitivo4e,

Niveles de normatividad de las reglas: nivel débil y nivel fuerte

En este episodio de nuestro trabajo abordaremos en forma breve un
segundo nivel de normatividad para dar una pista al lector que lo guie en la
forma de imputaciéon de la sancién prevista o construida para cada uno de los

tipos de normas que se han distinguido a este punto.

A lo largo de la historia de la filosofia y teoria del derecho se han
enunciado diversos conceptos acerca de la normatividad. Por supuesto que
no es algo de extranar, si tenemos en cuenta que el concepto de
normatividad designa la propiedad valorativa (evaluativa) o prescriptiva4® de
un enunciado. Pues bien, como hemos visto las normas hacen juicio, juicios de
obligacién o juicio de lo que es debido, distintos de los juicios facticos o los
juicio de valor, entonces la normatividad es la que designa las propiedades
prescriptivas de las normas y como se debe actuar, o como debe actuar quien

tiene obligacion de aplicarlas cuando se cumplan las condiciones.

El lenguagje del derecho corresponde al género llamado “lenguaje
prescriptivo” distinto del descriptivo, asertivo o informativo; pues no pretende
dar cuenta de alguna realidad, sino “influir en el comportamiento de los

demds”s0, hablamos asi de que cumple una funcidn directiva para referirse a

48 Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. Ob. Cit. PP 81.

4 Al respecto se puede anotar la importante distincion que hace el profesor
colombiano Carlos Bernal Pulido para establecer las relaciones que existen entre 1os
niveles de normatividad y la argumentacion juridica en la normatividad de la reglas y
de los principios. Bernal Pulido C. Normatividad y argumentacion juridica en
Interpretaciéon y razonamiento juridico. Ob. Cit. 295-305.

50 El derecho sin duda es lenguagje y las normas solo puede ser expresado a través de
este. Para un estudio mds profundo ver a Prieto Sanchis L. El lenguaje del derecho en
Apuntes de teoria del derecho. Editorial Trotta. Madrid. Espaia. 2005. PP. 41-52.
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oérdenes o prohibiciones, pero también a ruegos, peticiones, etc. Aspecto que,
respaldado por factores como la autoridad que se tenga sobre el destinatario
de la prescripcion o la existencia de premios o castigos, influye para que la
norma tenga existo en guiar estas conductas; sin embargo, dejamos en claro
que, existiendo normas de estructura informativa o asertiva pueden tener una
funcion prescriptiva dependiendo de la fuerza del lenguaje, de cémo se
maneje ese conjunto de simbolos o palabras ordenadas segun las reglas

gramaticales que configuran la transmisidon de contenidos significativos.

Centradndonos en lo que ocupa al lenguaje prescriptivo del derecho en
general, la normatividad se refiere a las normas juridicas, en particular; como
se ha desarrollado hasta aqui el derecho se compone de diversos tipos de
normas juridicas, cada una de ellas con una normatividad propia y ciertas

propiedades singulares.

Para fines conceptuales, Bernal Pulido, ha distinguido dos tipologia de
normas que se dividen en dos grupos: la primera tipologia ha sido ya abordada
con amplitud y se refiere diferenciacion entre reglas y principios y que da lugar
a la normatividad de las reglas y la normatividad de los principios; la primera,
del todo o nada y la segunda de optimizacion (de alcance gradual) o
normatividad prima facie. Y, la segunda fipologia es la distincidon entre normas

primarias y secundarias.

Recordemos que en la normatividad de las reglas si sucede el supuesto
de hecho previsto en la ella, el juez debe aplicarla por completo; si por el
contrario no se verifica el supuesto o concurre una excepcion, el juez excluye la

aplicacién de ella.

La diferencia entre normas juridicas primarias y secundarias da lugar a
dos tipos diferentes de normatividad. En lo que respecta a las normas del tipo
regla (condicionales hipotéticos), esta distincion fue abordada por el austriaco

Hans Kelsen en su obra “La teoria pura del derecho” y “en Intfroduccién a los
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problemas de la teoria del derecho”, de acuerdo con el profesor austriaco la
norma juridica primaria es aquella que atribuye al juez una competencia para
imputar la sancidén una vez que se haya verificado el supuesto de hecho
previsto en la norma juridica. Mientras, por otfro lado, la norma secundaria, es
aguella que establece la accidon que debe hacerse o no hacerse para impedir
la sancidén; aspecto sobre el que se podria discutir en relacion a si la norma
secundaria se propone de manera directa en direccién al sujeto o si es un
reflejo de la norma primaria®’. Sin embargo, o que es cierto, es que a este tipo
de normas corresponde un tipo de normatividad. La que corresponde a las
normas primarias es aquella que se ha denominado como débil y la que

corresponde a las secundarias aquella denominada como fuerte.

El ejercicio de las competencias judiciales establecidas en las normas
(reglas) primarias no depende de la discrecionalidad o voluntad del juez, sino
Unicamente de una operacion légica formal y deductiva que se lleva a cabo
mediante el método subsuntivo que determine las premisas mayor (regla
primaria) y la premisa menor (hecho) para establecer la aplicacién de la

consecuencia juridica en una norma individual.

La estructura positiva de los principios: los mandatos de optimizacion

A este punto hemos dicho mucho sobre los principios, hemos hablado
de su dicotomia con las reglas y de que a diferencia de ellas, que se aplican
de formas automdatica y completa cuando se verifica el supuesto de hecho, los
principios no usan esta operacién. Los derechos fundamentales como
estructura de principios son criaturas ingrdvidas y gentiles que vienen del
mundo de la moralidad, que pertenecen, en un principio a la esfera de lo

bueno, de lo justo y lo correcto; criterios que considerados como conclusiones

51 Bernal Pulido C. Las normas de competencia en la teoria pura del derecho de Kelsen
en Hans Kelsen 1881-1973. Universidad Externado de Colombia. Bogdta, Colombia.
2004. i
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de los procedimientos discursivos del constructivismo, atraen lo justo a lo

juridico.

Derechos como la vida, la integridad, la vivienda, la salud, efc. son
principios y representaciones de proyectos de vida, son expectativas
perfectibles, y como indica Carlos Santiago Nino en la Infroduccion de su obra
Etica y derechos humanos, son la protecciéon de los fragiles. Nuevamente y
como dice el profesor Alexy, el punto decisivo para comprender la
diferenciaciéon entre reglas y principios, es que una regla de no ser verificada
no se cumple y no se aplica, mientras que los principios siempre deben ser
considerados, aplicados como expresion de un valor de la centralidad de la
persona. Lo que aqui importa no es su esfera de validez (que no estd en
discusion) sino mds bien en qué grado ordenan una conducta y para quien
ordenan esa conducta, lo que importa es su peso. Son normas juridicas, en
tanto son obligatorias, positivas, y deben ser tomadas en cuenta por jueces y
juristas al momento que toman una decisién; ordenan que algo sea siempre
realizado, y no que algo se haga o no; en la mayor medida posibles (dice
Alexy), discrepo al creer que lo correcto es de la mejor manera y en la mayor
medida; dentro de las posibilidades reales y existentes, siendo este el punto de
que se construye mediante una fuerte actividad argumentativa; vy
dependiendo siempre de las posibilidades reales y juridicas (o principios o

reglas opuestas en juego)

Basta dar un vistazo a un principio para notar su diferencia estructural, su
materialidad, su peso. Asi como las reglas poseen un supuesto de hecho
cerrado, “preciso” y controlado, un vinculo de imputacién automdtico y una
sancion que respalda una orden y que se la aplica mediante el uso
condicionado de la fuerza, los principios no determinan per se una conducta
especifica, decir que tengo derecho a...una vivienda digna y adecuadad, no
es lo mismo que decir, en caso de abrirse una ventana o un balcén deben
mediar minimo fres metros entre los predios vecinos (Art. 922 del Cédigo Civil).

Los principios mandan algo, si (mandato en un sentido amplio de orden o
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prohibiciéon), pero no especifican ni cudndo ni cémo, pues no contemplan ex
ante ninguna circunstancia especifica de la vida social, sino que dan
direcciones (obligatorias) para mejor actuar y llevar adelante un proyecto de
vida pacifico®2. Imaginemos que estamos en un parque y necesitamos llegar a
nuestro lugar de trabajo; una regla nos diria que para llegar a nuestro lugar de
tfrabajo debemos tomar tal o cual calle en tal o cual sentfido y llegaremos a
nuestro destino; sin importar si ese camino es seguro, iluminado, corto, con
paisajes, ni nada parecido y a sabiendas de que, si no llego a tiempo o
tomamos ofro camino tendremos que seguramente pagar alguna sancién por
ello. Un principio solo nos diria que tenemos que llegar a ese destino sin
decirnos cudl es el camino, pero dejadndonos la opcién de elegir el mejor...
tenemos que llegar, eso es seguro, pero vemos dos caminos... UNno OSCUro e
inseguro pero que nos llevard en menor tiempo y uno largo e iluminado pero
que nos tfomard mas tiempo; optar por el mejor de ellos considerando todas las
circunstancias que nos podrian afectar si tomamos uno u otro y decidir por el
mejor. Eso lo que hacen los principios, nos obligan para de entre todas las

opciones elegird la mds adecuada para nosotros y para la convivencia social.

Asi las cosas, los principios son abiertos, incluso, ambiguos
(paraddjicamente deben ser asi), no determinan una conducta, pero si nos
dicen algo, entonces sin ser indeterminados ni  determinados son
determinables, pero la determinacién serd especifica a las condiciones del
caso en que las colisiones de principios se presenten y a la evaluacion de
impactos que se haga de las razones variables en juego, de todas las
circunstancias que rodean al caso (all things considerate) y no solo de las
razones juridicas para la accién; para asi, de la colision, extraer una

consecuencia dedntica (juridica) especifica al caso concreto: los principios asi,

52 Recordemos que un proyecto de vida adecuado propone que toda vida es valiosa
desde el momento en que llega al mundo y durante todo su desarrollo, subjefivamente
y hacia todos los demds, sin imposiciones mds alléd de las que sean aceptadas,
argumento que muchas veces pone inclusive en duda el cardcter moral del derecho
como sistema social, cuando en la imposicion de conducta su naturaleza seria
esencialmente inmoral.
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proponen razones particulares y no razones que de fundamentan de forma

universal.

Garcia Figueroa, critica el hecho de que Alexy se adhiere a una tesis
ontoldégica sobre reglas y principios (de separacion fuerte), pero reconoce que
el fildsofo aleman si caracteriza a reglas y principios en términos funcionaless. Si
las reglas son (aplicadas como) mandatos de determinacion, entonces los
principios se (aplican) como mandatos de optimizaciéon, para que algo sea
realizado en la mejor y mayor medida posible de acuerdo a las posibilidades
reales y juridicas, es decir, que los principios tienen un cardcter prima facie que
es reforzado infroduciendo una carga de argumentacion a favor de
determinado principio o determinados tipo de principio. Este cardcter prima
facie de los principios como mandatos de optimizacion produce que no
existan consecuencias juridicas definitivas que de ellos se extraigan sino que la
polaridad de las razones reales y juridicas en juego hard que existan una
infinidad de eventos de entre los cuales se deberd elegir, luego de un control
argumentativo, para decidir por la mejor consecuencias juridica a un caso
concreto o la existencia de una excepcion a la aplicacion del principio que,
tedricamente, no es enumerable; por ello se considera que los principios
generan un haz de posibilidades que pertenece a la esfera del peso y no de la

validez.

Niveles de normatividad de los principios: nivel débil y nivel fuerte

Asi como a las reglas les correspondia, para fines conceptuales, una
segunda tipologia que fundamente el nivel de normatividad, lo mismo sucede
con los principios. Debemos advertir que el concepto de normatividad

desarrollado por Kelsen y la distincidon en niveles primarios y secundarios, débil o

53 Sin embargo el profesor espanol pone en tela de duda la claridad sobre si la tesis de
separacion fuerte entre reglas y principios en el plano ontoldgico resista su traslado al
plano funcional, que se da o bien por la subsuncién o bien por la ponderacion. Al
respecto Garcia Figueroa A. Criaturas de la moralidad. Editorial Trotta. Madrid. Espaia.
2009. PP 142.

44



fuerte, fue hecha en base del entendimiento del derecho como una
comunidad de reglas especiales usadas por esa comunidad con el propdsito
de determinar cudles son las conductas punidas o coaccionadas mediante el
poder publico, una vision que entiende al ordenamiento como reglas validas
que constituyen todo el derecho en forma exhaustiva®4, esto es, de normas con

estructura condicional hipotética y sus propiedades autoritarias o reglas.

Los principios proponen razones abiertas que fundamentan mandatos
de optimizacidon, entonces, se trata de una normatividad prima facie, ampliq,
qgue no se puede verificar en un hecho a primera vista, sino que debe ser
concretada a través de un proceso argumentativo. Como sostiene Alexy, los
principios son mandatos de optimizaciéon con validez prima facie, ya que el
dmbito de las posibilidades juridicas se determina por los principios que juegan
en sentido contrario que, en el haz de posibilidades no son concluyentes ni
determinantes. Sin embargo de lo dicho, los principios y su normatividad
también pueden reformularse bajo la tipologia kelseniana primaria vy

secundaria.

Asi, para efectos diddctico, empezamos por los principios secundarios,
que fienen una estructura en la que se ordena al destinatario optimizar el
objeto del principio. Un ejemplo encontramos en el articulo 66 numeral 20 de la
Constitucién ecuatoriana que garantiza el derecho a la intimidad personal y
familiar, estableciendo un principio que ordena, entre muchas cosas mds, al
padre, optimizar la intimidad de sus hijos en el uso del correo electronico en el
hogar o al empleador respecto del frabajador optimizar la infimidad en el uso
de los aparatos telefénicos. Este tipo de mandato de optimizacién pueden
llamarse como de normatividad fuerte de los principios, en el sentido en que
estd direccionado hacia todos los destinatarios, sean estos publicos (verticales)

o privados (horizontales), por cuanto, como lo hemos dicha ya muchas veces,

54 Este mismo andlisis lo hace de forma pormenorizada Pablo Raul Bonorino Ramirez en
un estudio sobre el pensamiento juridico, politico vy filoséfico de Ronald M. Dworkin.
Bonorino Ramirez P. Dworkin. Ara editores. Lima. PerU. 2010. PP. 31-53./ Lo propio puede
verse en Dworkin R. Los derechos en serio. Ob. Cit. PP. 65-71.
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los principios- como derechos fundamentales — son vinculos y limites,

resistencias contra el poder publico y privado, son contrapoderes.

De la mano de la normatividad secundaria de los principios,
encontramos su dimensidon adyacente, la normatividad débil o normatividad
primaria. Se frata de una tipologia de normatividad que estd especificamente
dirigida al juez, como lo estaba la subsuncidén en lo que de reglas se trata. Esta
normatividad solo se hace efectiva al momento en que el juez extrae
consecuencias de los principios por métodos constructivos y concluye en la
aplicacién del mismo, por lo que se frata —igual que para las reglas- de una
normatividad que se concreta en una norma de competencia para llevar a
cabo, ahora, lo que se ha denominado como ponderacidén (contrapesar o
equilibrar), o con mayor precision, llevar adelante una operacion
argumentativa a través del principio de proporcionalidad® que deviene de la
estructura de principio y asi determinar la mdxima y mejor medida posible en
qgue el mandato debe redlizarse, tomando en cuenta las razones juridicas y

facticas que juegan en contra.

De esta forma hemos aislado las propiedades de las tipologias
normativas y la dicotomia que entre ellas se presentan, conociendo sus
propiedades, aspectos especificos y metodologia de aplicacién, en grandes
rasgos. Esto se lo hizo con el afdn de invitar a la reflexiones que haremos en el
capitulo siguiente sobre la derrotabilidad, para poder dilucidar, en definitiva, a
nuestro parecer, cuales son las repercusiones de la importancia de los
principios en los ordenamientos, estados y teorias constitucionalizadas y como
se reflejan estas especificidades en la préctica y tener en claro el verdadero

espiritu de estas criaturas de la moralidad, de estos seres ingravidos y sensibles

55 Dice Bernal Pulido que en las alusiones jurisprudenciales mds representativas, el
principio de proporcionalidad aparece como un conjunto arficulado de tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proprocionalidad en sentido estricto. Cada uno
de estos subprincipios expresa una exigencia que toda intervencién en los derechos
fundamentales debe cumplir[...] en Bernal Pulido C. El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales. CEPC. Madrid. Espana. Segunda edicién. 2005. Capitulo
VI.
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que son los derechos

neoconstitucionalismo.

en un modelo de disolucibn como es

el
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CAPITULO IlI: ;EXISTEN OTRAS ALTERNATIVAS QUE NO SEAN INCUMPLIR EL
DERECHO?: LA DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS.

“Puede ser que una vez/en un desvelo
descubramos que el mundo es una fiesta
y encontremos al fin de esa respuesta
que desde siempre nos esconde el cielo.”

Mario Benedetti, Soneto de lo posible

Aproximacion

Finalmente se ha podido apreciar un derecho cambiante, un sistema
influenciado ampliamente por el pluralismo y la diversidad, por las luchas
sociales y la necesidad constante de reconocimiento y justicia. La costumbre
juridica de encontrar la solucidon del conflicto en las conductas sociales
predispuestas en normas ha mostrado ser una cultura de corte cinico y de
praxis insuficiente, frente a las exigencias de una sociedad que busca

respuestas, nuevas respuestas.

Desde una perspectiva histérica el argumento de los principios ha
supuesto la consolidacion y expansion de la democracia constitucional y lo ha
hecho desde un marco tedrico sumamente amplio y que se acopla

correctamente a sus esfructuras normativas y axioldégicas.

Todo lo que se ha tratado hasta este momento se lo hizo, precisamente,
con el afdn de ir descendiendo paso a paso en la manera misma en que la
convergencia de la pluralidad, neoconstitucionalismo y constructivismo ético
se deberian reflejar en la realidad prdctica de la cultura juridica de un estado
como el nuestro, constitucional de derechos vy justicia. Y, para comprender

porque dijimos que solo una vision antipositivista del derecho, en la forma -T1 &
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T2, es acorde con las exigencias de un paradigma neoconstitucional que es, sin

duda, una postura tendencialmente pragmatista.

A contfinuacion se desearia explicar y defender algo que se ha venido
proponiendo desde un inicio, que la derrotabilidad de las normas juridicas en
los estados constitucionales cubiertos por teorias constitucionalizadas se trata
una propiedad disposicional de ellas, para dar una solucion a todas las
eventualidades de las relaciones sociales a través del derecho, evaluando el
problema desde las mismas relaciones en uso del constructivismo y la actividad

argumentativa que brinda el principio de proporcionalidad.

Arnio piensa que las reglas nos guian como los carriles de un trens¢é; o se
los sigue fielmente o descarrilamos. Mds consideremos que la mejor manera de
empezar entender la derrotabilidad es deliberando en si debe haber alguna
alternativa o por lo menos, con independencia de los resultados, debe haber
la posibilidad de preguntarse sobre otras alternativas, que no sea descarrilarse,
y empezaremos asi... la sola posibilidad de cuestionarse deberia ser un trasgo

propio del derecho en un estado constitucional.

¢ Qué es la derrotabilidad o posibilidad de revision?, un concepto.

En nuestra vida diaria fodo el tiempo hacemos uso de enunciados, a los
gue aludimos con tal naturalidad que muchas veces olvidamos que se trata de
sifuaciones de simple normalidad. Por ejemplo decir que todas las aves vuelan.
Damos por sentado este enunciado consiente sin recordar que, al igual que
sucede con las normas, podriamos constantemente incorporar excepciones, y
en efecto lo hacemos. En la vida prdctica estas excepciones dan validez al
enunciado, y las efectuamos todo el tiempo: Todas las aves vuelan menos el
azulejo herido de mi hermano, el pinglino de la Antdrtida, los avestruces

africanas... pero o podemos, tampoco, establecer una enumeracion

56 Arnio A. Las reglas en serio en La normatividad del Derecho. Ed. Garzén Valdez E. y
Uusitalo J. Gedisa. Barcelona. Espana. 1997. PP. 17
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completa y exhaustiva de excepciones al enunciado de manera ex ante
(previa al enunciado), lo que significa que no hablamos de enunciados

estables y definitivos®’.

Al contrario del uso cotidiano de los enunciados, el derecho,
principalmente el derecho positivista del siglo XX, en su consideracion de las
normas (reglas) como mandatos de determinacion que se aplican en
verificaciéon del supuesto he hecho previsto en ella, ha negado su posibilidad
de revision en caso especificos por su fundamentaciéon universal, ha negado la
derrotabilidad de las reglas y aceptado, en el mejor de los caso, Unicamente la

posibilidad de derrotar un principio por su misma estructura.

Pero quién no acepte, de manera previa a cualquier resolucion, que
todas las normas juridica, como género, reglas o sean principios, tienen,
cuando menos, la posibilidad de ser cuestionadas y revisadas y confie, por
tanto, en que las normas juridicas pueden excluir de forma total la deliberaciéon
prdctica, esta simplemente haciendo algo contrario a la razén prdctica que,
como lo vimos en su momento, en un paradigma neoconstitucional, tiene una
vinculacion inescindible con el derecho. En esta relacién inescindible entre
derecho y razdn prdctica, es quien niega la posibilidad de argumentar mds alld
del todo o nada de las reglas, quien, en la imagen de Arnio, se estd saliendo

del derecho.

Asi llegamos al punto critico que tantas veces se ha nombrado, 3Qué es
la derrotabilidad?. En un neoconstitucionalismo que pretende tomarse la
constituciéon y los derechos en serio afirmar que una norma es derrotable es
afirmar que ella puede ser superada, revisada o inobservada, cuando el

conjunto de excepciones que se presentan a su aplicacion en las

57 Garcia Figueroa precisa en que esta circunstancia lleva a este tipo de enunciados
(inestables e indefinidos) a no cumplir con la ley del refuerzo del antecedente, y que
asi, es posible la invalidacién del consecuente, creando inestabilidad y abriendo la
posibilidad de que el enunciado sea revisable, lo que evita un razonamiento no mono
ténico. Garcia Figueroa A. Neoconstitucionalismo, derrotabilidad y razén prdctica en
Neoconstitucionalismo(s). Editorial Trotta. Madrid. Espana. 2010. PP. 185-207.
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circunstancias facticas del caso no pueden ser determinadas exhaustiva y
definitivamente ex ante’8, En ofras palabras, una norma puede ser desplazada
y no considerada por el aplicador cuando existen mds circunstancias que
pueden excepcionar argumentativamente su aplicacion y que no estaban
incorporadas de manera previa en el supuesto de hecho que compone la
norma. Asumir la posibilidad de derrota de las normas vdlidas presume asumir la
unidad o no fragmentacion del discurso practicos? y nos sumerge plenamente

en el discurso constructivo moral.

Ahora claro, la posibilidad de incorporacidn de excepciones no previstas
en el antecedente inestabilidad la consecuencia juridica de las normas vy la
Unica forma de devolverle esa estabilidad seria a fravés de anadir nuevos
elementos al antecedente, pero suficientes como para que se pueda
clausurar, eliminar la inestabilidad del enunciado y constituirse en una revision
estable. Ciertamente parece ser que la respuesta es muy dificil y en todo caso
nuestra conocimiento, nuestra realidad y coftidianidad no parece basarse en

anunciados asi de exhaustivos.

Resumiendo, las normas juridicas son derrotables porque su contenido
deber siempre sensible a los nuevos casos que en la vida imprevisible y
cofidiana se presentan y ello supone a su vez asumir que el contenido de las
normas puede depender de las particularidades (infinitas) de los casos en que

ellas sean aplicables.

Quisiera ilustrar esto con un ejemplo® sencillo para trasladar estas
reflexiones del dmbito tedrico al dmbito y prdctico, y es quizd una de las mds

claras y didacticas situaciones en que se muestra la derrotabilidad.

58 Garcia Figueroa A. Ob. Cit. Ibidem. PP 192.

5? Santiago Nino C. Derecho, moral y politica, Ariel. Barcelona. Espaina. 1994. PP. 64.

60 El caso lo he tomado prestado de Alfonso Garcia Figueroa y se lo ha adaptado a la
realidad juridica ecuatoriana. Referencia: Garcia Figueroa A. zExisten diferencia entre
reglas y principios en el Estado constitucional? Alguna notas sobre la teoria de los
principios de Robert Alexy. En Alexy R. et al. Derechos Sociales y ponderacion.
Fundacion Coloquio Juridico Europeo. Madrid. Espana. 2007. PP. 333-370.
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Supongamos que queremos abrir una ventana en nuestra casa vy la vivienda
contigua se encuentra muy cerca, entonces visitamos a un abogado quien lo
primero que hace es revisar el Codigo Civil y encuentra que en el primer inciso
del articulo 922¢! del Codigo Civil estd, a su parecer, la solucion definitiva, la
prohibicién de abrir una ventana a menos de tres metros de distancia con el

predio colindante.

En principio pareceria que la aplicacion de la norma es sencilla, y se
postula su estructura binaria en dos universos: mds de los tres metros de
distancia, permitido; menos de los tres de distancia, prohibido, o que, en una
aplicacién positivista atrinchera la norma e imposibilita que se entren a
considerar mds razones para resolver el problema. Pero supongamos que la
familia estd integrada por cinco menores de edad, es la Unica direccién de mi
vivienda en la que puedo abrir una ventana y el predio contiguo se encuentra
a 2.90m de distancia. Al mismo tiempo la Constitucion ecuatoriana en el

articulo 30 dice asi:

Las personas tienen derecho a un hdbitat seguro y saludable, y a una
vivienda adecuada y digna, con independencia de su situacidon social y

economica.

Para resolver el problema parece razonable invocar el articulo 30 para
solucionar el problema de la ventana. De esa forma el operador estd obligado
un principio de maximo rango, maxima fuerza y directa aplicacién a maximizar
el contenido del derecho a la vivienda adecuada y digna, en una
argumentaciéon moral que des-cubra que es lo adecuado y que es lo digno y
cree una argumentacion juridica procedimental. Vemos como el principio del
articulo 30 se presenta como una excepcidon a la regla del articulo 922 del

Codigo Civil, pudiendo reformular la norma de la siguiente manera:

1 Art. 922 del Codigo Civil, inciso primero: No se puede tener ventanas, balcones,
miradores o azoteas, que den vista a las habitaciones, patios o corrales de un predio
vecino, cerrado o no; a menos que se inferponga una distancia de tres metros.
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No se puede tener ventanas, balcones, miradores o azoteas, que den
vista a las habitaciones, patios o corrales de un predio vecino, cerrado o no; a
menos que se interponga una distancia de tres metros, salvo que ello signifique

una vulneracion a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.

Con este ejemplo vemos como la regla pudo ser derrotada en su
aplicacién por un principio que planteo una excepcion a su aplicacién que no
estuvo prevista ex ante y que reformulo una norma de tal manera que fue
sensible y ajustada al caso, sin descarrilarse del derecho y revisando aquella

cuya aplicacion no era consecuente con un principio.

Continuando, se ha creido indispensable resaltar dos aspectos que, para
el autor, configuran la derrotabilidad como prdactica de un verdadero estado
constitucional consiente con el paradigma neoconstitucionalista  del

ordenamiento juridico: la imprevisibilidad y el particularismo.

La imprevisibilidad de los interlocutores en el discurso vy la creaciéon de los

casos desde el particularismo practico.

Constantemente hemos dicho que constructivismo y
neoconstitucionalismo forman una continuidad prdctica: el constructivismo
acercando la moral al derecho y el neoconstitucionalismo acercando el
derecho a la moral, y constituyen la imbricacién que relativiza la polaridad de
Geiger y posibilita la aplicacion del modelo de disolucidon que se ha plateado
anteriormente. El constructivimo de las sociedades plurales significa una
participacion activa de todos en el discurso juridico al constituirse como una

oposicion al realismo objetivo moral y una metaéticaé? descriptiva que

62 Recordemos que la metatica o ética andlitica es la disciplina que estudia el
significado de los juicios morales; es un metadiscursos (usando la imagen de José
Antonio Marina, siempre que se lea meta se dird ancho o superior) acerca de lo que
sea o es el discurso moral en si.

53



identifica el significado de los juicios éticos con una descripcion del mundo, por

eso es una forma de representacion procedimental del discurso morals3,

El derecho siempre se ha presentado como un sistema de reglas que
regulan y controlan la conducta de una determinada comunidad, para
controlar y regular la prevision y la seguridad son indispensables. Esta seguridad,
seguridad juridica, ha sido quizd el mds grande pilar del derecho desde la
revolucion burguesa de 1789, y es la que de una u ofra forma que dado al
derecho su caracteristica de universalidad en la fundamentacion de las
normas. Una normas regla tradicional construia el supuesto con la idea de que
la sociedad sepa a qué atenerse y solo en virtud del principio de plenitud
hermética una conducta podia llegar a la puerta del sistema y solicitar
regulacién, una vez procesada por el érgano autorizado y creada en
estructura normativa, constituia derecho, mientras no lo cumplia ese proceso,
no era derecho. Esta situacion excluia del sistema a todas aquellas conductas
y razones que interactuaban en los casos afectando a los participantes al no
proponerse como excepciones en la misma norma, olvidando el qué,
olvidando la dindmica de la vida social y tornando al derecho en una gran

procesadora a vapor de conductas: lento, pasivo y reactivo.

Para que la imprevisibilidad sea un elemento del derecho solo puede ser
considerada desde la justificacion que ha su introduccién da el constructivismo
al permitir que procedimentalmente los interlocutores o participantes sociales
interactlen con el sistema juridico para colmar vacios y resolver pretensiones

de justicia, para de cierta manera actualizar el derecho.

El constfructivismo ético considera que la moral no es algo que este ahi
afuerq, sino que el salta de las relaciones sociales y se lo construye de acuerdo

a un procedimiento racional y que, los descendientes de Kant creen que se la

63 Garcia Figueroa A. Criaturas de la moralidad. Editorial Trotta. Madrid. Espana. 2009.
PP. 35.
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edifica discursiva y no monoliticamentes4, Y, en ese caso nuestros juicios
morales dependen en gran medida de contingencias imprevisibles, de las
particulares concepciones del mundo de los futuros participantes, o cual nos
plantea un gran desafio a nuestra costumbre de uso de normas generales en

los sistemas infraconstitucionales de los Estados constitucionales.

La pregunta sobre qué casos pueden presentarse en la vida prdactica
fiene una respuesta infinita y que no puede ser enumerada. No podemos
prever quién decidird (quienes serdn los participantes en el discurso moral o
juridico) ni sobre qué deberd decidirse (que es relevante en la configuracion
de un caso). Esta imprevisibilidad puede irse matizando hacia el futuro con el
trabajo constructivista pues ird incorporando nuevas conductas y evaludndolas
a partir del resultado del procedimiento, pero sin cerrar la posibilidad de revisar

los enunciados en caso de nuevas emergencias imprevisibles.

La derrotabilidad responde asi a una exigencia de la razdn prdctica en
tanto nuestros juicios deben ser revisables para podernos enfrentar
correctamente a las posibilidades de los casos que no podemos prever, de
esta maneraq, la razén prdctica no solo debe ser la que funda la derrotabilidad
sino también la que la administra y mantiene bajo control frente a la falta de

previsibilidad, como dice el profesor Alfonso Garcia Figueroa:

[...] una respuesta plausible se halla en la asuncidon de una ética
constructivista en los términos antes indicados. Si la razén prdctica se concibe
en términos constructivos y discursivos, entonces, es el mero seguimiento del
procedimiento discursivo por parte de participantes ideales o reales en el
discurso lo que garantiza la justicia del resultado. La relacion interna entre el
resultado del procedimiento discursivo y la correccidn de ese resultado (justicia

procedimental pura) excluye una deriva nihilista o escéptica kripkeana.

64 Rawls J. El constructivismo kantiano en la teoria moral en Justicia como equidad.
Tecnos. Madrid. Espana. 1986. PP. 137-187.
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La forma Unica de administrar la derrotabilidad en los términos que se
han propuesto a esta este punto es a través de un particularismo practico, de
un andlisis especifico y caso por caso, en el que se constate hacia donde vy
como se inclina la polaridad de las razones para tomar la decision de, o bien
aplicar la norma si esta se ha verificado o bien derrotarla por la introduccion de
una excepcion de anticipada en el supuesto de hecho. El ejemplo que da
Jonathan Dancyé® es el mds comprensible: nos habla de un restaurante
neoyorquino que no sabe sirecomendar o no. Mientras un amigo le dice que la
comida es pésima, una referencia que disgusta. Ofro amigo le dice que las
porciones son muy pequenas, lo que causa el mismo efecto. Segun Dancy,
tomadas aisladamente ambas son razones para desaconsejar el restaurante,
una porcidon pequena es una razén para no acudir a comer ahi, lo mismo lo es
la mala calidad de la comida, pero bien pensado —dice el autor- si la comida
es mala, entonces, parece bueno que se sirva en porciones pequenas|...]. Las
porciones pequenas cambiaron su polaridad y empiezan a parecen buena
razén para ir a ese lugar, pero si a eso le sumamos otras circunstancias como:
disfrutar de un bello panorama en una terraza, ser atendido por meseros
amables y escuchar una ensamble de jazz en vivo; la razdn variable por un

momento se puede volver definitiva.

Alexy y la Ley de la Colision: los principios cara a cara.

Antes de mostrar, especificamente, como estos procedimientos
discursivos propios del constructivismo se presentan en el traslado prdctico al
derecho, es preciso tratar sobre el evento que obliga a su utilizacién en el los
estados constitucionalizados y que estdn juridicamente influidos por presencia
derechos fundamentales en estructura de principios o mandatos de
optimizacion que obligan a que algo se realice en la mayor y mejor medida
posible de acuerdo a las posibilidades reales vy juridicas, y recordemos que |os
principios por ser de cumplimiento gradual crean un haz de posibilidades. Por

eso, el enfrentamiento de dos o mds principios es el un choque auras o

¢5s Dancy J. Etica sin principios. Oxford University Press. Oxford. 2004. PP. 15y ss.
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espectros en abstracto en donde no se puede ver a simple vista cual fue el
limite en donde ellas impactaron para proponer la restriccion que resuelva la

colision.

Cuando hablamos de posibilidades reales nos referimos a la situacion
factica, fisica, econdmica, social, cultural, socio-econdmica, presupuestaria,
etc. pero cuando hablamos del dmbito de posibilidades juridicas estamos
frente a los principios y reglas opuestas que estdn en juegosé. Por dar ejemplos:
la honra contra la libertad de expresion, la vivienda digna contra la propiedad
privada, la propiedad contra la libertad de transito, la salud contra el
desarrollo de actividades econdmicas, entre infinitos contrapuntos que podrian

darse en la vida de una sociedad plural.

A diferencia del conflicto de reglas que se resuelve invalidando una de
ellas o infroduciendo una clausula de excepcidn, las colisiones de principios se
resuelven de manera totalmente distinta. Cuando dos principios colisionan
ninguno de ellos puede ser declarado invdlido ni que en el principio
desplazado se ha de infroducir una clausula de excepcidon, en tanto los
principios no proponen una consecuencia juridica definida. Si para la
optimizacion de un principio una conducta de permitirse y segin otro, para su
maximizacion esa conducta debe prohibirse, se debe llegar a una conclusién
en la que exista un equilibrio entre la fuerza de los principios en tensién. Y este

comportamiento de los principios, paraddjicamente, es muy comun.¢’

Lo que sucede con los principios, por siempre ser validos, es que, bajo

ciertas circunstancias uno de ellos precede o se lo prefiere frente al otro, de tal

66 Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. CEPC. Madrid. Espana. 2da edicién
2008. PP. 68

67 El positivitsa metodolodgico espanol, Luis Prieto Sanchis, considera que los principios
tienen una especial fisionomia consistente en seguir cierta conducta que puede
realizarse en distinfta medida, que tienen un peso propio y magnitudes escalares
distinfas que conducen a una exigencia de proporcionalidad para, en el caso
concreto, equiliorar esas magnitudes en una solucidn. Prieto  Sanchis L.
Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial en Neoconstitucionalismo(s). Editorial
Trotta. 4ta edicion. Madrid. Espana. 2009. PP. 123-158

57



suerte que forman una jerarquia axioldgica temporal y mévil, en tanto, bajo
otfras circunstancias, la pregunta acerca de cudl es el principio que prevalece,
puede solucionarse de forma inversa. Con esto se afirma que, los principios
operan en el caso concreto, y no solo €so, sino que tienen un peso diferente y

que deberd siempre primar, condicionalmente, el que tenga mayor peso.

Los principios viven en una relacion de tension que no se puede
solucionar dando prioridad absoluta a uno de ellos porque significaria
desconocer o invalidar los demds, pues cada uno de ellos limita la posibilidad
juridica de cumplimiento de ofro, y aqui de lo que se trata es de establecer, en
un equilibrio de contrapesos o ponderacion, que principio tiene mayor peso en
un caso concreto estableciendo una relacidon de proporcionalidad en sus
fuerzas. Segun Alexy [...] la solucion de la colision consiste mds bien en que,
feniendo en cuenta las circunstancias del caso, se establece entre los

principios una relacion de precedencia condicionadas®s,

Para entendernos, la determinaciéon de la que habla Alexy de una
relacion de precedencia condicionada ( también llamadas concretas o
relativas) consiste en que, la colision de principios solo se puede resolver
tomando en cuenta las condiciones particulares en que se presenta el caso,
pues ella determinaran, para la situacion especifica, cudl de los principios tiene
mayor peso frente a su opuesto a diferencia de los conflictos de reglas en que
la solucion se da a través de relaciones de normas incondicionales. Este
concepto es indispensable para la comprension de las dimensiones que
adquieren los principios cuando estdn cara a cara y sobre todo para dar

cuenta de un elemento restante, la consecuencia juridica.

De la relacion de precedencia condicionada nace, argumentativa y
discusivamente, una regla concreta que prescribird la consecuencia juridica
del principio que haya prevalecido en la relacién cuando se den las

condiciones circunstanciales de preferencia. En base de este razonamiento el

68 Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. Ob. Cit. PP. 73
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profesor de Kiel a elaborado, lo que el denomina como la ley de la colision¢?,
una metaregla que prescribe el procedimiento de creacion de la regla
concreta que resolverd la tension entre los principios, y que se manifiesta de

esta forma:

Si el principio P1 en las circunstancias C, tiene precedencia sobre el
principio P2; (P1 P P2)C7° y si de PIl, en las circunstancias C deriva la
consecuencia R, entonces tiene validez una regla que contiene a C como

supuesto de hecho y a R como consecuencia juridica: C—R.

De manera menos técnica:

Las condiciones en las cuales un principio tiene precedencia sobre otro
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia

juridica del principio precedente’!.

El resulfado de la Ley de la Colision es una nueva norma C—R que se
denomina como norma adscrita de derecho fundamental, es decir, una norma
qgue no estd expresada directamente por un enunciado constitucional que
expresa una norma de derecho fundamental (una permisidn, prohibicidon u
orden relativa a un derecho fundamental) pero que lo hace explicitando
condiciones especificas de aplicacion, creando un supuesto de hecho y un
consecuente para determinado caso y que podria ser empleado en

situaciones andlogas’2.

69 Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. Ob. Cit. PP. 75

70 Las variables que usa Alexy deben entenderse asi: P1= principio que se exige, P2=
principio opuesto en juego, P= simbolo para la relacién de precedencia, C=
circunstancias concretas en que un principio precede a otro, R= consecuencia juridica
de la regla especifica.

71 Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. Ob. Cit. PP. 75

72 Segln ensena Alexy las normas adscritas con el resultado de una reduccién de la
indeterminacién de los principios mediante la definicién de una regla semdntica que lo
vuelven operativo y determinable. Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. Ob.
Cit. PP. 49-55.
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Vemos que la ley de la colisidén refleja con absoluta claridad el cardcter
de los principios como mandatos de optimizacién, mostrando como entre ellos
no existen determinaciones absolutas ni mandatos definitivos y que, esta ley
comprueba como dos normas, fomadas en si mismas, conducen a resultados
reciprocamente contradictorios para decidir cual interés debe ceder en la
conformacion tipica del caso y las circunstancias especificas del caso
particular. El aspecto constructivista forma parte de uno de los segmentos de la
ley de la colision y se presenta al momento en que debemos establecer la
relacion condicionada de precedencia que se establece en base de la
argumentacion que subyace de todas circunstancias del caso en concreto,

reales y juridicas.

La colision ha sido expuesta porque en adelante veremos de cerca el
procedimiento constructivo que nos lleva de la colision a la regla especifica y

que viene dado por el principio de proporcionalidad y su correspondiente test.

El principio de proporcionalidad y sus subprincipios: una nueva estructura

argumentativa.

Se ha insinuado que enfre los principios y el principio de
proporcionalidad existe una conexion. Y no se trata de cualquier conexion sino
de una conexién indispensable, a decir de Alexy, el cardcter de principio
implica el principio de proporcionalidad, y este implica aquél. Que el cardcter
de principio implique el principio de proporcionalidad significa que el principio
de proporcionalidad es deducible del cardcter de principio, es decir, que
deriva desde la propia esencia de los derechos fundamentales. La
proporcionalidad significa conformidad de las partes con el todo, nace del
vinculo que se forma entre la irradiacién de un principio con la irradiacién del

principio confrapuesto.

Esta irradiacion o efecto de irradiacion tiene que ver con los valores que

son la esencia de los derechos fundamentales y su estructura de principios,
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cuales no tfienen solo aplicacién exclusiva a la relacion entre el Estado vy los
ciudadanos, sino que, expanden sus contenidos a todos los dmbitos del
derecho, pueblan el derecho, para que gocen de ubicuidad’ en el sistema

juridico.

El principio de proporcionalidad es una herramienta puesta en manos
de los jueces, porque si algo queda claro es que la aplicacion idénea de los
principios como mandatos de optimizaciéon es la aplicacién judicial que puede
hacer examen del caso concreto. Es, en definitiva, una estructura
argumentativa y procedimental reglada para confrolar las restricciones en
derechos fundamentales que se dirige a invalidar aquellas intervenciones que
implican un sacrificio constitucionalmente, innecesario o desproporcionado de
los mismos’ y se constituye como un mecanismo esencial para resolver |las

tensiones entre derechos y restablecer su equilibrio conjunto.

Este principio que deviene de los mismos derechos fundamentales es el
fiel reflejo de wun planteamiento constructivista y supone la etapa
argumentativa que se presenta en la ley de la colision que justifica porque se
establece la relacion de precedencia condicionada alimentdndose de las
circunstancias reales vy juridicas que rodean un caso especifico. La
representacidon constructivista propiamente dicha la encontramos en el
lomado test de proporcionalidad que es una artficulacidn prdctica y
procedimental del discurso neoconstitucional, que se constituye en la forma

metodoldgica racional de argumentacion.

El test de proporcionalidad se deriva de la estructura misma del principio

de proporcionalidad que opera como herramienta argumentativa para la

73 Alexy R. Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad en El canon
neoconstitucional. Carbonell M. Ed. Editorial Trotta. Madrid. Espana. 2010 PP. 109.
74 Esta definicibn con ciertas variables ha sido tomada del profesor colombiano
Leonardo Garcia Jaramillo. Garcia
Jaramillo L. Los argumentos del neoconstitucionalismo y su recepcion en El canon
neoconstitucional. Carbonell M. Ed. Editorial Trotta. Madrid. Espana. 2010 PP. 109.
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fundamentacion de los derechos fundamentales a partir de estos, como hemos
dicho estableciendo racionalmente su grado de importancia o restriccion
necesaria por los principios opuestos en juego al principio que se pretende
restringir o intervenir, y forma parte del nivel normativo primario de la resolucion

de colisiones de principios.

La realizacién de los principios, como se ha visto, depende de dos
perspectivas para una correcta optimizacion, una real y una juridica, si
concluimos en que el principio de proporcionalidad deviene de la estructura
misma de la optimizacion significa que, asi mismo, deberd albergar estas dos
perspectivas para poder llevar adelante la construccidn argumentativa o test
argumentativo y cumplir con su finalidad de mecanismo de control. Asi el
principio de proporcionalidad se divide en tres subprincipios o mandatos: la
idoneidad (0 mandato de adecuacion técnica), la necesidad (0 mandato del
medio mds benigno) y la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
Cada uno de estos mandatos conforma uno de los pasos del test de
evaluacién y solo su cumplimiento puede llevarnos a la siguiente etapa de la
proporcionalidad; por lo cual el test de proporcionalidad podria ser leve,

medio o estricto (si se llega a la Ultima etapa argumentativa).

1. La idoneidad o mandato de adecuacién: La idoneidad trata de una
optimizacion relacionada con las perspectivas facticas, es decir, verifica la
realizacion del principio en la realidad. Este subprincipio enjuicia la medida que
interviene en un derecho fundamental en orden a la consecucion de una
finalidad, busca que la actuacion que afecte a un derecho fundamental se
muestre consiente con el bien o la finalidad en cuya virtud se establece. De

palabras del maestro Carlos Bernal Pulido:
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[...] toda intervencidn en un principio juridico debe ser adecuada para
contribuir a la realizacion de ofro principio juridico, es decir, debe perseguir un

fin plausible propuesto por la propia constitucion”s|...]

Si la actuacion que se cuestiona no es adecuada para el fin o la
realizacion propuesta por el principio, ello significa que para él resulta
indiferente que se adopte o no tal medida; pero en cambio, dado que si
podria afectar a la realizacién de otra norma constitucional, se debe excluir la
legitimidad de la intervencion.’¢Asi, el principio de idoneidad excluye la
aplicaciéon de medios que perjudiquen la realizacidn de un principio sin

favorecer otfro al que debe servir para su realizacion.

2. La necesidad o mandato del medio mdas benigno: Este subprincipio
también procura la optimizacion de las perspectivas reales o facticas y sostiene
Alexy que se trata, junto con la idoneidad, de la manifestacion ideal del
optimo de Pareto’”. Segin este subprincipio de dos medio que puedan
favorecer en igual medida o de igual forma a un principio, se debe elegir el
que menos infensamente afecte al principio contrario, pues lo que para un
principio es indiferente para ofro no lo es y siempre que se elija el medio con
menor intensidad e igualmente iddneo podrd ser mejorada la posicion que se

enfrenta.

Para Luis Prieto la necesidad ha de acreditar que [...]78no exista ofra
medida que obteniendo la finalidad perseguida resulte menos grave o

restrictiva [...], esto significa que si un fin constitucional puede alcanzarse a

75 Bernal Pulido C. Interpretacion y razonamiento juridico en Normatividad vy
Argumentacion Juridica. ARA editores. Lima. Pery. 2010- PP, 302 y 303.

76 Prieto  Sanchis L. Neoconstitucionalismo 'y  ponderacion judicial en
Neoconstitucionalismo(s). Ob, Cit. PP. 150-151

77 Segun este criterio debe preferirse una constelacion A a una constelaciéon B si en el
paso de A a B ninguno de los participantes resulta peor situado que antes y al menos
uno de los participantes experimenta una mejora. Es decir, una posicién puede ser
mejorada sin que existan perjucios para otra.

78 Prieto  Sanchis L. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial en
Neoconstitucionalismo(s). Ob. Cit. PP. 150
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través de una pluralidad de medidas se debe escoger la menos impacto cause

desde la 6ptica del ofro principio o derecho en pugna.

[...] toda medida de intervencion en un principio debe ser la mds
benigna con el principio intervenido, entre todas aquéllas que revisten por lo

menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto’?.

Este subprincipio claramente invita a imaginar y pronosticar cudl es la
mejor forma en que se puede optimizar un derecho de entre todas las posibles
alternativas que se pueden presentar en la readlidad practica y no

exclusivamente en la realidad juridica.

3. Proporcionalidad estricta o mandato de ponderacion: Ponderar
significa sopesar o equilibrar posiciones enfrentadas para optar por una de ellas
sin perjudicar o perjudicar en la menor medida posible a la otra y es el Unico
subprincipio o regla del test que corresponde a la perspectiva de posibilidades
juridicas, porque la elecciodn se hace del enfrentamiento de posiciones juridicas
en juego, de otros principios o reglas y se identifica con una regla compilada

por Alexy llamada ley de la ponderacién, que se enuncia de la siguiente forma:

Cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfaccion o de la
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la

satisfaccion del otrogo.

Esta regla expresa un enunciado de validez para la ponderacién entre
cualquier tfipo de principio y supone al operacidon propia y esencial de la
proporcionalidad, al poner de manifiesto que el peso de los principios no es

determinado en si mismo y de forma absoluta, sino determinable de manera

79 Bernal Pulido C. Interpretacion y razonamiento juridico en Normatividad vy
Argumentacion Juridica. Ob. Cit. PP. 303.
80 Alexy R. Teoria de los derechos fundamentales. Ob. Cit. PP. 138.
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relativa; muestra como la optimizacion en los principios en conflicto no se basa

en uno o en otro sino Unicamente en un equilibrio.

A su vez, la ley de la ponderacién se compone de tres pasos que tienen
que ser verificados a través de la argumentacion. En el primero se establece el
grado de incumplimiento o infervencidén en un principio; para luego comprobar
la satisfaccion del principio confrapuesto; y, finalmente, precisar la importancia
de la satisfaccién del principio contrapuesto que justifica la afectaciéon del otro.
Para determinar estos grados Alexy ha formulado una escala denominada
como triadica que divide las intervenciones en tres: leves, medias y graves y
asigna un valor numérico a cada una de ellas: 1, 2 y 4, mediante una férmula
geométrica llamada formula del peso, procurando otorgar un margen de

racionabilidad y exactitud a la ponderacion.

Hemos llegado al punto central de este papel, para el que se han
abordado todos los temas desde pluralidad, constructivismo y
neoconstitucionalismo, pasando por dicotomias y estructuras hasta
metodologias de enfrentamiento y formulas argumentativas, para concluir en
que, estas caracteristicas y maneras de los principios tienen un impacto fuerte
en el sistema juridico y sobre todo una especial significacion para las normas
de los estados constitucionales en un neoconstitucionalismo de disolucion del
paradigma IP a través de la derrotabilidad: la derrotabilidad es una propiedad
disposicional de las normas juridicas que incorpora excepciones no previstas ex
ante a fravés de procesos argumentativos como la proporcionalidad. Ahora

veamos lo que significa esto.

¢Existen normas inderrotables?: la derrotabilidad como propiedad disposicional

de las normas juridicas y la posibilidad de superacion.

Hemos llegado a nuestro corolario. Recordemos que los principios
producen un efecto iradiante o de irradiacidn a todos los dmbitos del

derecho. Estos vinculos, que ya de forma concreta los tratamos como
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derechos fundamentales, fransfieren mediante el efecto de irradiacion no solo
una cobertura de proteccion, garantia y una preeminencia de jerarquia para
la aplicacién, sino que ademds lo hacen con parte de sus mismas
propiedades y generando un sistema interactivo con las reglas que pueblan el
sistema infra constitucional, como vimos en el ejemplo de la ventana. Si algo se
concluye como caracteristica de los principios en estructura de derechos
fundamentales es su facilidad para ser desplazados bajo las circunstancias del
caso concreto en una relacién de precedencia y por lo tanto su capacidad

de ser derrotados.

La pregunta: zexisten normas inderrotables¢ No. Si decimos que la
norma X es un principio equivale a decir que la norma X es derrotable.
Cuando decimos que la norma X es derrotable decimos también que en un
determinado caso la norma X puede ser inaplicada si surgen nuevas
excepciones inesperadas y que no fueron previstas ex ante, esto no equivale,
de ninguna manera a decir, que la norma X ha sido o estd siendo
excepcionada ni que pueda o sea probablemente excepcionada en el futuro,
lo que decimos es que, la norma X deberd ser derrotada o excepcionada en
todo caso en el que concurra la condicidn necesaria para ello. Por eso decir
que la derrotabilidad es una propiedad disposicionald! de las normas (principio
o reglas por efecto de irradiacién) en un estado constitucional bajo modelo de
disolucidn es decir que la posibilidad de desplazamiento es una constante
porque se constituye como una propiedad esencial sin la cual la norma
perderia su cardcter de norma en un paradigma neoconstitucional. Asi las
normas de un sistema juridico constitucionalizado son necesariamente

derrotables.

La derrotabilidad precisamente concebida como una propiedad

disposicional supone no poderse verificar en todo momento y sin embargo

81 Un autor que andliza el concepto de propiedad disposicional con micha
profundidad pero en los conceptos de tolerancia y estabilidad de los sistemas politicos
es Ernesto Garzdn Valdés en Derecho, ética y politica. CEC. Madrid. Espaia. 1989 PP
401-577.
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estar presente ahi, pues a pesar no explicitarse, su manifestacion tiene lugar
solo cuando concurra de hecho su condicidn de manifestacion®, que la
derrotabilidad no se manifieste en todo momento no significa que tal
propiedad no existe sino simplemente que ha se ha cumplido una determinada
situacién para que muestre su actividad, diferencidndose de una propiedad

categdrica que puede ser verificada en cualquier momento.

Para ilustrar el planteamiento primero nos referiremos a la estructura de
una disposicion desarrollada por Rudolf Carnap y luego daremos un ejemplo

cuya imagen aclare este trillado asunto.

Segun Carnap® al hablar de propiedades disposicionales se deben
distinguir algunos elementos relevantes que definen su estructura logica: la
manifestacion de la disposicion, la condicion de manifestacion de la
disposicién y la base de la disposicion. Si no proponemos una disposicién D,
como, por ejemplo, que un liquido cambia su estado fisico a gaseoso, si y solo
si, cuando se cumple la condicion de manifestacion C (en este caso, que
llegue a su punto de ebullicién), entonces, tendrd lugar la manifestacién de la

disposiciéon M (el liquido cambiard su estado fisico a gaseoso).

Si jamds someto un liquido como el agua a una temperatura lo
suficientemente alta como para que ésta se transforme en gas entonces la
propiedad disposicional no se manifestard nunca, pero eso no significa de
ninguna manera que a alguien le quede una duda sobre si un liquido en
determinada temperatura se transforma en gas, por mds alejado que
mantengamos a ese liquido de altas temperaturas. Si ftomo un vaso con agua 'y
lo pongo en un congelador, sellado y el extremo mas frio del polo sur, sin que
reciba un solo rayo de calor, el agua del vaso no dejard de por ello

transformarse en gas si se la somete a la temperatura suficiente. Tan solo dejard

82 Garcia Figueroa A. Criaturas de la moralidad. Ob. Cit. PP. 137-140.

83 El profesor espanol que tanto hemos citado y cuya linea se ha seguido muy de cerca
toma esta estructura de una obra de Rudolf Carnap titulada Testebility and Meaning.
Garcia Figueroa A. Criaturas de la moralidad. Ob. Cit. PP. 137-140.
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de estar expuesta a la condicion de manifestacion, pero la base de la
disposiciéon continuard ahi, pues lo irrazonable seria que, por estar esas

condiciones perderia su disposicion, como lo formula Carnap:

C— (D > M)

De esta manera vemos como, la propiedad disposicional se presente
bajo ciertas condiciones sin dejar de existir, incluso en ausencia de su condicién

de manifestacion.

Lo propio sucede con las normas juridicas en un estado
constitucionalizado bajo un paradigma neoconstitucional. Como en el ejemplo
de la ventana del articulo 922 del Cédigo Civil, no porque no se presente una
excepcion deriva del derecho a la vivienda digna y adecuada significa que la
regla del articulo 922 pueda ser desplazada cuando se presenten las
condiciones suficientes que justifiquen estd situacion, sea por intervenciéon del
principio de la vivienda digna o de cualquier otra situacidn imprevisibles que se
derive de una provisidon constitucional evaluada desde las circunstancias del
caso concreto. La polaridad que tomen las razones serd la condicidon de
manifestacion de la derrotabilidad en un caso concreto, pues es el elemento

constitutivo de su cardcter prdctico.

En suma, en un Estado constitucional cubierto por un paradigma de
disolucion que argumenta a través del constructivismo influyendo en el
derecho, la vision holista del ordenamiento juridico dispuesta por el efecto de
iradiacion, muestra sus particularidades esenciales y se refuerza a través de la
derrotabilidad como propiedad disposicional y también protege la posibilidad
de que en el futuro de la vida social existan nuevas circunstancias de casos
imprevisibles que merezcan atencidon y una efectiva solucion de parte del
derecho, impactando en la teoria de las normas y la teoria del derecho vy

apostando por una superacion antipositivista.
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Esta es la nueva exigencia que nos ha puesto el paradigma
constitucional a juristas, abogados y operadores. Quienes olvidando administrar
justicia de han dedicado a administrar derecho y han sido absorbidos por la
poca actividad argumentativa de una légica deductiva deformada en
formalismos y preocupada por una universalidad y uniformidad que distorsiona
y no es propia de una sociedad que vive el hecho del pluralismo. Este es el
reto, dar cobertura a la dimension axioldgica que adquiere el derecho,
cumplirlo depende de muchos factores, pero el cambio debe empezar. El
cambio es cultural, es de actividad, es de pensamiento, de perder el miedo y
encasillarnos en la conformidad. Necesitamos activiimo y teoria en una
conjuncién liberadora, parafraseando a un gran profesor, Ramiro Avila, la

terea es pensar y fuerte es un imperativo.
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CONCLUSIONES

El neoconstitucionalismo nos pone gran reto, como se expuso a lo largo
de esta investigacion, hablamos de un nuevo derecho, una nueva filosofia y
una propuesta que no solo afecta a la teoria juridica, sino también a la teoria
politica y democrdatica. Mientras no infegremos una proclama constructivista all
qguehacer prdactico del derecho y comprendamos que las normas juridicas han
adquirido nuevas propiedades que bajo un modelo positivista no se hacian

presentes, no podemos hablar de un auténtico paradigma.

La derrotabilidad como propiedad  disposicional  nos  quita
intencionalmente el sentimiento de seguridad que brinda el ordenamiento
universal y previsible de las normas incondicionales y de aplicacion
automdadtica; es verdad. Sin embargo, no dejard de ser un conjunto frivolo e
insensible a las verdaderas exigencias de sociedades que han participado
activamente con sus valores en el desarrollo de nuevas constituciones, y
merecen tal reconocimiento, y eso necesariamente se debe cambiar. La
derrotabilidad también lleva implicita un riesgo profundamente arraigado en
sus necesidades de razdn prdctica, pero no hay que confundir activismo

judicial con actividad argumentativa.

Durante los Ultimos cuatro anos en que la apuesta por el
neoconstitucionalismo fue materialmente puesta en marcha, se ha vivido un
choque de trenes, donde nuestra idiosincrasia juridica no ha dado oportunidad
alguna al cambio, quizd por miedo, quizd por conformismo o quizd por
intereses distintos a la misma promesa dogmatica que nos trajo la Constitucién

de Monstecristi.
Abogados, juristas, jueces y operadores pretenden entender el nuevo

derecho desde los postulados y tesis centrales del positivismo juridico y eso

fragmenta la teoria constitucionalizada y resta dindmica a la operacioén real
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que nos exige disolver esas tesis en bUsqueda de un sistema mads justo, inclusivo,

diferenciador, sensible y solidario.

Kelsen sostenia que la validez del derecho era una cuestion de fiat, de
confianza en el legislador y de creencia en el proceso de creacion de las
normas, pero el positivismo ya tuvo su momento y es tiempo de expandir un
pensamiento y desbordar esa confianza a otro segmento del derecho, el de los
jueces. Mientras sigamos queriendo comprender al neoconstitucionalismo

como positivistas o naturalistas, la tarea serd inUfil.

El riesgo, es una realidad. Pero ese riesgo serd latente desde el momento
en que cometamos el error de mezclar sistemas y no encontremos unidad en el
discurso que estd defrds de la Consfitucion: pluralismo, plurinacionalidad,
derechos, principios, justicia. Ciertamente la tarea no es sencilla y el camino
por recorrer aun es largo y desconocido. El constructivismo requiere de
actividad argumentativa y compromiso con los derechos fundamentales; un
compromiso filoséfico y no legal. Ese su imperativo solo puede ser alcanzado
desde las bases de la educacion para que se refleje una nueva cultura en el

derecho, esa es la arena del cambio y la comprensién.

La filosofia del derecho tiene que perder su traje de gala y usar un
uniforme de batalla, evaluar la realidad y desde ahi buscar los espacios para
aplicarse como lo vino haciendo la teoria del derecho y para ello la
derrotabilidad es seguramente el arma mds importante que posee, en tanto

conjuga la filosofia moral (constructivismo) con el derecho (constitucionalismo).

El positivismo juridico silencid muchas voces y secuestro por mucho
tiempo a los derechos en una cdrcel sin salida. Ahora, la derrotabilidad de las
normas y su concepcidén de propiedad disposicional, son un horizonte por la
justicia que depende de todos nosotros y, en especial, de las nuevas
generaciones de abogados. La paradoja de la imperfeccidn, la inestabilidad y

la falta de coherencia de un sistema incompleto, es, precisamente, lo mds
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necesario para que el derecho sea un sistema estatico de moral dindmica y no

un sistema dindmico de moral estdtica.

Esperemos ver el dia en que el neoconstitucoinalismo se convierta en
algo asi como una filosofia del derecho aplicada. El neoconstitucionalismo nos
propone que dejemos de buscar lo sublime y eterno de lo juridico, para
conformarnos con lo bello y asincréonico de lo cotidiano. Una concepciéon
constructivista y discursiva de la ética en conexion con el reconocimiento de la
derrotabilidad de las normas juridicas es la manifestacion de un nuevo espiritu,

la necesidad de abrir esa nueva ventana.
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