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Resumen: Con el objetivo de poder definir algunos elementos principales de las tesis
neoconstitucionalistas debemos hacernos algunas preguntas fundamentales que pueden
ayudarnos a distinguir la relacion que existe de esta “corriente” frente a las teorias del
derecho tradicionales. Estas preguntas serdn las que nos permitiran ubicar a las
diferentes nociones denominadas neoconstitucionalistas o no, en el objetivo de su
identificacion y clasificacion. La primera tendria que ver con la tesis de la conexién
existente entre Derecho y moral; la segunda, revisar la tesis de la necesidad de la moral
para la identificacion y validez del derecho; la tercera, explorar la tesis de que los
principios o valores constitucionales remiten a la moral y como implicacion la tesis de
cémo se deben aplicar los principios y reglas.

De esta forma, podremos encontrar que existen en las tesis neoconstitucionalistas
convergencias o divergencias que puedan llevarnos a esclarecer de mejor forma
criterios plausibles para la identificacion de los elementos trascendentales. Estos
elementos denotarian si el “neoconstitucionalismo” es una nueva “teoria” del derecho
superadora de la dicotomia entre el no-positivismo y positivismo juridico.

Palabras clave: Derecho, moral, positivismo juridico, no-positivismo, nuevo
constitucionalismo latinoamericano

Abstract: In order to define some of the main elements of neo-constitutionalists theses,
we must ask ourselves some fundamental questions that can help us to distinguish the
relationship between this “tendency” and traditional legal theories. These questions
will allow us to figure out the different notions denominated neo-constitutionalists in
order of accomplishing the objective of identify and classify them. The first question
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would be related with the thesis of the connection between law and morality; the second
guestion would have to review the thesis of the necessity of morality for the
identification and validity of law; the third question has to explore the thesis where
principles or constitutional values refer to morality and its implicative thesis of how to
apply the principles and rules.

In this way, we can find into the neo-constitutionalists theses some convergences or
divergences that may lead us to better clarify plausible criteria for the identification of
transcendental elements. These elements denote if “neo-constitutionalism” is a new
“theory” of the overriding law of dichotomy between non-positivism and legal
positivism.

Key words: Law, Moral, Legal Positivism, Non-Positivism, New Latin-American
Constitutionalism
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. INTRODUCCION

Este trabajo se funda en la necesidad de establecer una breve taxonomia
de lo que se entiende como “neoconstitucionalismo”. Partiendo de la idea de la
distincion entre dogmatica, teoria del derecho y teoria del derecho como
filosofia de la ciencia juridica, esto permite ubicar el andlisis los discursos en
tres niveles diferentes: el del legislador, el metalenguaje de la dogmatica y el
meta-metalenguaje de la teoria del derecho (Guastini, 1999). Para cumplir con
esta pretension, entraremos a analizar las tesis de varios pensadores que han sido
signadas como parte del “neoconstitucionalismo” en un estilo descriptivo,
aplicando una relacion logica entre los siguientes cuestionamientos: la primera
tendria que ver con la tesis de la conexion existente entre Derecho y moral; la
segunda, revisar la tesis de la necesidad de la moral para la identificacion y
validez del derecho; la tercera, explorar la tesis de que los principios o valores
constitucionales remiten a la moral, o entendido como moralizacion del
ordenamiento juridico y eso conllevaria la aplicacion de los principios y reglas.

I1. LA TESIS DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

El neoconstitucionalismo en un sentido amplio podria considerarse como
una teoria del derecho, una metodologia juridica, una ideologia juridica o
inclusive un tipo de Estado de Derecho, en definitiva, una expresion, que al igual
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que el positivismo juridico o el iusnaturalismo se diluyen en una multiplicidad
de corrientes o autores®. En este sentido, la pretension de explorar todos los
textos que abarquen el termino neoconstitucionalismo seria imposible hacerlo
en un texto que obviamente esta limitado a recoger una taxonomia y no asi una
discusion en términos jurisprudenciales o normativos. Es asi que el intento de
este texto es afrontar el reto de encontrar en las aproximaciones meta-teoricas
del sintagma nominal neoconstitucionalismo, implicaciones convergentes o
divergencias que nos permitan una reconstruccion taxonémica.

El primer cuestionamiento que empezamos por describir es el que tiene
que ver con una discusién que esta en la teoria del derecho desde los inicios de
la reflexion iusfilosofica, que tiene que ver con la tesis de la conexion y la tesis
de la separacion. La tesis de la separacion define que el derecho de forma
ontoldégica no tiene una necesaria conexion con el derecho en forma
deontoldgica, o en otras palabras no hay un obligatorio enlace entre el derecho
como es y como debe ser. Esta postura es defendida por los positivistas? al
sostener que la validez juridica no tiene una conexidn necesaria con la
correccion moral. En su contraparte, la tesis de la conexion sostiene que hay un
obligatorio vinculo entre la validez juridica y la correccién moral (Alexy, 2013).
Esta tesis es defendida por el no-positivista. Aqui se ha decidido cambiar el
término iusnaturalismo por el término no-positivismo, al hacer un intento de
ampliar la categoria clasica en funcion de abarcar el vademécum de tedricos del
derecho que no se suscriben como iusnaturalistas® sino como no-positivistas
(cfr. Alexy, 2008)*.

En ese mismo sentido, Alexy sostiene que existiria una distincién entre
positivistas. En primer lugar, estarian quienes sostienen que la moral esta
necesariamente excluida del concepto de derecho, mientras, en segundo lugar,
quienes defienden que la moral no estd ni necesariamente excluida, ni
necesariamente incluida en el concepto de derecho. En el primer caso hablamos
del positivismo excluyente y en el segundo el positivismo incluyente. De la

! Para mayor informacién se puede revisar Pozzolo, 1998; Comanducci, 2002; Sanchis, 2007;
Reyes, 2013; Battista Ratti, 2014/2015; Barberis, 2011; Ugarte, 2011; Pino, 2011.

2 A continuacion veremos de mejor forma a quienes nos referimos como positivistas.

3 Ademas es preciso indicar que hay autores iusnaturalistas que también podrian excluirse de
mezclar el derecho “natural” con la moral. Por ello, cabe resaltar que las tesis que utilizo se
refieren a si hay una conexion necesaria entre derecho o moral o0 no.

4 En este sentido, el primer criterio de las tesis de la conexién o de la separaciéon no
necesariamente incluye a quienes estarian dentro del escepticismo juridico (marxismo juridico,
teorias criticas del derecho). No obstante, quisiera dejar planteado que las corrientes criticas
generalmente no se asumen dentro de la dicotomia entre conexion o separacion de moral y
derecho. Cfr. Atienza, 2014; Nufiez VVaquero, 2010; Carcova, 2007; Correas, 1993; Wolkmer,
2003; Solano, 2016.
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misma forma se puede distinguir a tres tipos de no-positivistas, en donde
encontrariamos que: 1) si todo defecto moral produce invalidez juridica
hablamos del no-positivismo excluyente, o 2) si la validez juridica no se ve
afectada de ninguna manera por cualquier defecto moral estamos frente al no-
positivismo stper incluyente®, y 3) si se afirma que los defectos morales socavan
la validez juridica s6lo en ciertas condiciones hablamos del no positivismo
incluyente (Alexy, 2013).

Ahora bien, el segundo cuestionamiento sobre la necesidad de la moral
para la identificacion y validez del derecho se conecta directamente con el
primer cuestionamiento. Lo cual nos Ilama a establecer un concepto de derecho,
en primer lugar, si entendemos por derecho Unicamente un conjunto de normas,
0 en segundo lugar un conjunto de disposiciones o textos normativos®. En el
primer caso, solo los formalistas podrian contestar si es posible identificar
neutralmente el derecho y seria un proceso cognoscitivo. En el segundo caso,
para un escéptico juridico la identificacion del derecho no es un proceso
cognitivo sino una cuestion de decision, por tanto, la identificacion del derecho
no seria neutral; en definitiva, la identificacion de que normas pertenecen al
derecho es una cuestion interpretativa. Asi, si entendemos que el derecho es un
conjunto de normas se tendria que dar el proceso interpretativo entendido como
una decision previa entre varias opciones para lograr identificar el derecho, por
tanto, una cuestion de decision, salvo que seamos cognitivistas. No obstante, si
hablamos de textos normativos y no de normas se podria afirmar que tendriamos
la posibilidad de una identificacion neutral del derecho (Guastini, 2015).

Un positivista y un no-positivista podrian entonces identificar el derecho
en forma interna y no necesariamente de forma externa Unicamente. En este
sentido, un positivista critico como Ferrajoli, estaria en la capacidad de
identificar las normas validas incorporando un «juicio de coherencia valorativa

5 Sobre la diferencia entre no-positivismo stiper incluyente y positivismo se sefiala lo siguiente:

«A primera vista, esta parece ser una version del positivismo, y no del no-
positivismo. Esta primera impresién, sin embargo, es reconocida como engafiosa, tan
pronto como se ve que existen dos tipos diferentes de conexién entre el derecho y la
moral: una clasificatoria y otra calificatoria. Estos dos tipos de conexién se distinguen
entre si a partir de los efectos derivados de los defectos morales. El efecto de una
conexién clasificatoria es la pérdida de validez juridica. Por el contrario, el efecto de una
conexién calificatoria es la deficiencia juridica, el cual no llega sin embargo, al punto de
socavar la validez juridica, pero si crea una obligacion legal o, al menos, un
empoderamiento por parte de las cortes de apelacion para anular las sentencias injustas
expedidas por los tribunales inferiores» (Alexy, 2013).

& Otros autores como Villey y en especial Hervada sefialan que el derecho tendria una acepcién
como “res iusta” distinta a las anteriores. No obstante, este articulo asume la tesis ambivalente
ya enunciada. Para mayor informacion véase Hervada, 1983 y 2002; Vallet de Goytisolo, 1998.
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de las normas infraconstitucionales con las normas constitucionales» (Garcia
Figueroa, 2011, p. 128). De la misma forma, en el caso de un no-positivista,
también se podria identificar de forma neutral el derecho, si existe una moral
objetiva y es posible conocer la misma, entonces se podria ese mismo juicio de
coherencia valorativa entres esas normas juridicas infraconstitucionales y las
normas morales objetivas que estan incorporadas en las normas
constitucionales, para saber si hay contradiccion y de ello dependeria la
posibilidad de invalidez de las normas infraconstitucionales (Jimenez Cano,
2013). En este sentido, al final tendriamos Unicamente que contrastar la moral
objetiva con las normas infraconstitucionales y con ello proceder a tomar una
decision judicial que en cambio no seria neutral.

En conclusion, en el caso del no-positivista la posibilidad de asumir una
tesis de tipo cognoscitivo en materia moral, y de tipo cognoscitivo de la
interpretacion juridica, entonces admitiria que las decisiones judiciales de orden
constitucional expedirian reglas descriptivas del derecho. Per se, la neutralidad
del derecho seria plausible. No obstante, en contrario si acudimos a una teoria
decisionista las reglas que contienen una sentencia de tipo constitucional serian
Unicamente constitutivas. De esta forma, podriamos ubicar a las teorias
neoconstitucionalistas en base a esos dos primeros criterios que enuncian de
forma correspondiente la implicacion de la moral en el concepto y la
identificacion del derecho.

Il. PRINCIPIOS Y NEOCONSTITUCIONALISMO
I1.1. Principios: la conexion moral a la constitucion

Cuando sefialamos la existencia de un positivismo incluyente, que implica
una conexion contingente entre Derecho y moral que se darian en los Estados
Constitucionales actuales. En este sentido, estas Constituciones contendrian
principios que evocan a algin valor moral como la justicia, la igualdad. En
definitiva, estas constituciones —como ya habiamos sefialado— incorporan
valores morales. Esto segin Guastini conllevaria tres novedades importantes:
(i) la positivizacion de los conceptos morales e implica una compatibilidad entre
lenguaje moral y lenguaje juridico. (ii) La ambigiiedad del término “moral”,
entendida esta como moral social, los principios éticos aceptados por la mayoria
de una comunidad. Mientras también puede referirse a la mayoria critica, que
se entiende como los juicios de valor que realizan los intérpretes de la
constitucion. Ante la imposibilidad de la investigacién sociolégica en la primera
quedaria de forma ineludible la aplicacion de la segunda. (iii) El uso de los
vocablos incorpora y reenvio, que implican en el primer caso un inadecuado uso
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del lenguaje y en el segundo caso dos cuestiones diferentes: por una parte,
hablamos de normas de reenvio en sentido estricto cuando si se refiere a la moral
social (identificable) y por otra parte cuando nos referimos a la moral critica no
podemos hablar de normas de reenvio. Entonces, como podemos ver no
necesariamente cuando hablamos de la relacion necesaria entre Derecho y moral
podemos recurrir a decir que tiene que ver con el concepto de derecho o su
identificacion sino con la descripcion que debe hacer la ciencia juridica sobre lo
que es el derecho y su valoracion moral. En otras palabras, la distincion entre lo
que es el derecho y lo que debe ser (cfr. Guastini, 2013a).

11.2. Principios y reglas: otra vuelta de tuerca

En ese sentido, si aceptamos que existen estos principios ademas de las
reglas como tipos de normas juridicas, en el primer caso se opera para aplicarlos
mediante el método de la ponderacion y en el segundo la subsuncién’. Ahora
bien, de una forma mas estricta podemos establecer «que una regla es un
enunciado condicional que conecta alguna consecuencia juridica con una clase
de hechos. “Si F entonces G”» (Guastini, 2015, p. 2028) De la misma forma
podemos considerar un principio “a toda norma que presenta conjuntamente dos
caracteristicas: (A) por un lado que tenga un caracter fundamental y (B) por el
otro, que se encuentre afectada por una peculiar forma de indeterminacion”
(Guastini, 2015, p. 2029).

En cuanto a los principios, sobre la primera caracteristica de su caracter
fundamental podemos sostener que son fundamentales por dos razones, en
primer lugar, porque dan un fundamento axioldgico a otras normas, en segundo
lugar, carecen de un fundamento axioldgico que es también inexigible, dado que
las mismas son entendidas como justas. En definitiva, normas que caracterizan
el ordenamiento juridico. De la segunda caracteristica, podemos afirmar que un
principio es indeterminado, y que puede asumir tres formas: a) el caso abierto,
b) la derrotabilidad o derogabilidad (defeasiblity) y ¢) genericidad. Cuando
hablamos de que un principio se entiende como una norma de caso abierto,

7 Guastini indica lo siguiente:

«“Subsumir” significa adscribir un individuo (en sentido ldgico) a una clase
(subsuncién individual), o incluir una clase en una més amplia (subsuncion “genérica”,
como se le llama). En otras palabras, subsumir significa, simplemente, usar un concepto.
Al decir “el arrendamiento es un contrato” se incluye la clase de los arrendamientos en
la més amplia clase de los contratos, o se aplica al arrendamiento el concepto de contrato.
Al decir “Ticio es un ciudadano americano” se incluye el individuo Ticio en la clase de
los ciudadanos americanos, esto es, se aplica el concepto de ciudadano americano a Ticio
o, inclusive, si se quiere, se usa el concepto de ciudadano americano para calificar a
Ticio. Esto no es otra cosa que la subsuncién» (Guastini, 2013a, p. 238).
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cuando el antecedente no enumera los hechos posibles que determinan la
consecuencia juridica. Por otro lado, entendemos a un principio como derrotable
cuando se admite excepciones de tipo implicito que se encuentran en el
ordenamiento juridico. Por ultimo, un principio en cuanto norma genérica, se
comprende cuando es contrario a ser una norma precisa, lo que sucede cuando:

«(a) en un aspecto, requiere la formulacion de otras normas —que la
“concreticen”, le den “actuacién” o “ejecucion”— sin la cual no es apta para resolver
casos concretos, pero (b) por otro lado, puede ser ejecutada, exigida, o concretizada en
modos muy diversos y alternativos» (Guastini, 2015, p. 2034).

Ejemplo el derecho a la vida. No obstante, no debemos olvidar que los
principios son fruto de la interpretacion y que tanto su caracter fundamental, su
textura como caso abierto, derrotabilidad y genericidad subyacen al proceso de
interpretacion.

Ahora en ese mismo andarivel, debemos sefialar que los principios pueden
ser (i) expresos o (ii) inexpresos. Los principios expresos son aquellos que han
sido formulados en una disposicion normativa especial de la cual pueden ser
extraidos mediante interpretacién. Los principios inexpresos en cambio son
siempre producto de reconstruccion juridica son no explicitamente formulados
en ninguna disposicion normativa, pero elaborados por los exégetas o por la
doctrina®. Estos emanan de los operadores juridicos, ya sea de reglas
particulares, o de un conjunto de reglas y en ocasiones de la totalidad de un
ordenamiento juridico.

En este sentido, en especial los principios expresos son utilizados en
primer lugar para para justificar una interpretacion “adecuadora” con el fin de
resolver antinomias, para obtener asi un ordenamiento generalmente coherente.
Por ejemplo, supongamos que una disposicion admita dos interpretaciones
contradictorias; en el caso de que la norma 1 estad conforme a un principio y la
norma 2 sea opuesta, se debera elegir la primera por cuanto esta se adecua al
principio y con ello se garantiza un ordenamiento coherente.

En segundo lugar, para resolver lagunas del derecho. En definitiva, aqui
sirven para integracion del Derecho. Ahora dentro de los principios
constitucionales estos pueden ser aplicados de la siguiente forma:

(i) Aplicados para: a) verificar la constitucionalidad de una norma por los
jueces constitucionales; o, b) por un juez comun para llenar un vacio de la ley.

(ii) Aplicados en funcion de: a) concretizar un principio que al final es
establecer una regla implicita; o, b) resolver conflictos en tres principios

8 Asi sucede con el principio de proporcionalidad, que no se encuentra explicito en muchas
constituciones pero es usado por las cortes constitucionales de todo el orbe. Cfr. Carbonell,
2008; Fernandez Cruz, 2010; Cardenas Gracia, 2014; Saez, 2004; Mesa, 2011; Diez Gargari, 2012.

lus Humani, v. 5 (2016), p. 167



Vicente Solano

constitucionales mediante la ponderacién al estableciendo una jerarquia
axiologica movil; y,

(iii) Aplicados para encaminar las decisiones interpretativas, esto es, la
interpretacion de la ley en sentido conforme a la Constitucion que implica
preservar la consistencia logica, y conservar a su vez la validez de un texto
legislativo (cfr. Guastini, 2015).

I11. LATINOAMERICA Y EL LECHO DE PROCUSTO
NEOCONSTITUCIONALISTA

Analizaremos aqui el nuevo constitucionalismo y la constitucionalizacion
del ordenamiento juridico, recurriendo a un estudio fenomenoldgico de la
Constitucién ecuatoriana. En la parte anterior hemos intentado erigir criterios
que podrian ayudar para la reconstruccion meta-teérica sobre los criterios que
delinean una taxonomia plausible de lo que pretendemos denominar como
neoconstitucionalismo. Por otro lado, otra cuestion diferente es estar frente a los
procesos constituyentes que han dado como fruto nuevas constituciones; a esto
lo podriamos denominar como nuevo constitucionalismo latinoamericano® y
cuyo analisis fenomenologico es posible realizarlo como en el caso ecuatoriano.
En este sentido, se nota de forma evidente un proceso de constitucionalizacion
del ordenamiento juridico (Guastini, 2013b).

En torno a lo anterior, Riccardo Guastini nos sefiala que hay al menos siete
condiciones de constitucionalizacidn del ordenamiento juridico que brevemente
explicaremos:

(i) Una constitucién rigida. En el caso ecuatoriano estamos frente a una
constituciéon rigida, al sefialar que su modificacién se establece un
procedimiento agravado al de la reforma de las leyes®®.

(ii) La garantia jurisdiccional de la Constitucion. En el ordenamiento
juridico ecuatoriano el control jurisdiccional de conformidad de las leyes con la
constitucién se establece en los arts. 429-440, el mismo que esté atribuido a la
Corte Constitucional.

® Este término al igual que el sintagma “neoconstitucionalismo” es utilizado de diversas formas.
En nuestro caso asumimos que el nuevo constitucionalismo latinoamericano define a los
procesos constituyentes que se vienen dando desde Colombia en 1991, hasta el Gltimo realizado
en Bolivia en 2009. No obstante, existen varias formas de entender este término. Cfr. Gargarella
& Courtis, 2009; Medici, 2010; Viciano & Martinez, 2011 y 2012; Armengol, 2010; Ugarte, 2013.
10 Cfr. arts. 132-140 de la Constitucién ecuatoriana de 2008, que regulan la produccién
normativa de la Funcion Legislativa. Cfr. también arts. 441-444 que estipulan las formas de
modificacion constitucional. En este sentido se garantizaria la supremacia de la Constitucion.
Cfr. Larrea Holguin, 2003.
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(iii) La fuerza vinculante de la Constitucion. Lo sefialado en la parte
anterior implicaria que las decisiones judiciales de la Corte Constitucional, que
atafien la supremacia de la Constitucion, la conformidad de las leyes a los
principios y valores constitucionales, asi como el desarrollo del contenido de
esos principiost!. Ademas, en ese sentido la Corte Constitucional, como
mandato constitucional mediante sentencias interpretativas ha producido
normas juridicas ante la omision de la Funcion Legislativa como en el caso de
la Ley de Mineria®?.

(iv) La “sobreinterpretacion” de la Constitucion. Hay varios casos de
extraccion de normas. Ejemplo es el art. 436, num. 6, correspondiente a las
garantias jurisdiccionales®®.

(v) La interpretacién conforme de las leyes. En el caso ecuatoriano la
interpretacion adecuadora se realiza por la Corte Constitucional, en este sentido
se puede revisar la sentencia de la Ley Organica de Comunicacion®®.

(vi) La aplicacion directa de las normas constitucionales. En el art. 426
se establece que las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, deberén aplicar directamente las normas constitucionales.

(vii) La influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas.
Dentro de esta condicion podemos encontrar en el control de la Corte
Constitucional sobre la discrecionalidad politica del legislador, se puede sefialar
como ejemplo la aplicacion del método denominado “ponderacion” de
principios constitucionales®.

1\V. A MANERA DE CONCLUSION

De lo anterior extraemos las siguientes interrogantes y conclusiones:

1. El analisis propuesto nos ha permitido hacer una distincion en primer
lugar sobre el analisis fenomenoldgico de una constitucion en un ordenamiento
particular que representa las caracteristicas cambiantes del derecho, en forma
particular denotada en el lenguaje del legislador, frente a un analisis meta-
tedrico que pretende describir del uso descriptivo o prescriptivo del primer
analisis.

2. Ha quedado expuesto que un primer criterio para distinguir el
neoconstitucionalismo en clave meta-teorica seria estableciendo en el concepto

11 Cfr. Sentencia 002-09-SAN-CC, 2009 de la Corte Constitucional.

12 Cfr. Art. 436, num. 10 de la Constitucion ecuatoriana y Sentencia 001-10-SIN-CC, 2010 de
la Corte Constitucional.

13 Cfr. Sentencia 001-10-PJO-CC, 2010 de la Corte Constitucional.

14 Cfr. Sentencia 003-14-SIN-CC, 2014 de la Corte Constitucional.

15 Cfr. Sentencia 067-12-SEP-CC, 2012 de la Corte Constitucional.
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de derecho la aplicacion de la tesis de la conexion o de la separacion del derecho
y la moral.

3. Conectado con el anterior criterio estaria la posibilidad o no de una
identificacion neutral del derecho, lo cual implicaria la posibilidad o no de una
teoria cognoscitiva o decisionista de la interpretacion del derecho.

4. Queda planteado, no de forma resolutoria, que un tercer criterio para
distinguir el neoconstitucionalismo seria la incorporacion de los principios
constitucionales y su forma de aplicacion para la resolucion de caso como un
criterio final que nos podria dar un elemento importante, aunque no concluyente
para establecer una taxonomia.

Finalmente, recordemos que no ha sido objeto de este trabajo —aunque
en algunos casos se ha ejemplificado el uso de estos criterios— la posibilidad
de analizar autores y circunscribirlos en determinada posicion. Ese trabajo
esperamos poderlo hacer en un proximo analisis. No obstante, esta pretension
de establecer criterios es una cuestion decisional que siempre implicara un nivel
de discrecionalidad.
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