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CAPITULO DECIMO

CULTURA DE DERECHOS, CAIDA
DE LAS FRONTERAS Y DERECHO NATURAL

1. PLANTEAMIENTO?62

La presencia de los derechos humanos es, sin duda, uno de los rasgos mas
sobresalientes de los sistemas juridicos contemporancos. Puede afirmarse,
en este sentido, que desde mediados de siglo pasado transitamos una cul-
tura de derechos. Uno de los términos con los que se ha designado este
fenomeno es el de “neoconstitucionalismo”.** La hipétesis que pretendo
abordar en este trabajo es que los elementos mas importantes de esa cultura
de derechos —del “neoconstitucionalismo” presente en los sistemas juridi-
cos occidentales— no pueden explicarse de modo consistente sin una refe-
rencia explicita al derecho natural, aunque no se lo llame con ese nombre.
Se examinara, concretamente, la conexiéon o imbricacién entre el derecho
natural y lo siguiente: ¢) el hecho de que las normas juridicas referidas a los
derechos expresan que se los “reconoce” (y no que se los crea o inventa);

2 Una version anterior de este trabajo fue publicada como “The Culture of Rights,
Constitutions and Natural Law”, Journal of Comparative Law: an Organ of the Association of Com-
parative Legal Studies 8, 2013, 267-287.

63 Con el término “neoconstitucionalismo” se suelen designar dos realidades distintas,
aunque relacionadas. Por un lado, “los rasgos principales del nuevo Estado constitucional,
surgido a partir de la segunda mitad del siglo XX en diversas partes del mundo”; por otro,
“la incipiente teoria y/o ideologia juridica que tratan de hacerse cargo de ¢l y justificarlo”
(Serna, P, “Presentacion”, en Cruz, 2005: XIII-XIX, XIV), y que suele presentarse a si
misma como una alternativa al iusnaturalismo y al positivismo. A lo largo de este capitulo
me referiré sobre todo al primero de los sentidos. Sobre esta discusion, ¢fr., ademas del libro
precedentemente mencionado, Comanducci, 2006. Una sintesis de la teoria neoconstitucio-
nalista en Prieto Sanchis, 2004: 47-72. (fr., asimismo, Cruz, 2006.

Sobre el debate que se ha dado en torno al neoconstitucionalismo como teoria, particu-
larmente en torno al rol de los jueces, ¢fr. una mira critica y penetrante en Hirschl, 2004,
quien toma para su analisis los casos de Canada, Nueva Zelanda, Israel y Sudafrica.

En general, sobre este capitulo, ¢/r. un desarrollo en Zambrano y Cianciardo, 2019, cap. 1.
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160 JUAN CIANCIARDO

b) las conexiones cada vez mas evidentes y profundas entre los sistemas ju-
ridicos estatales y los sistemas juridicos supraestatales; ¢) las Constituciones
como resultado de un entramado de principios y reglas (no son, no pueden
ser, un modelo puro de principios ni un modelo puro de reglas); d) el prin-
cipio de proporcionalidad, con sus tres subprincipios; ¢) el principio de ra-
zonabilidad. Los tres primeros elementos pertenecen a la estructura de los
Estados neoconstitucionales; los dos tltimos son aspectos de la dinamica
judicial y legislativa de los derechos que alli son reconocidos. De este modo
se cubriran varios de los caracteres o aspectos cruciales de la asi llamada
por Alec Stone Sweet “férmula basica” del nuevo constitucionalismo, di-
fundido desde los anos noventa del siglo pasado: “una Constitucion escrita,
profundamente arraigada, una declaraciéon de derechos fundamentales, y
algin modo de control de constitucionalidad judicial que permita proteger
esos derechos”.*0*

En realidad, la hipotesis que pretendo desarrollar es doble: esto expli-
ca que en el trabajo se desarrollen dos ideas fundamentales (aunque con
una extension distinta); la segunda, mas controvertida y compleja, supone la
asuncion al menos implicita de la plausibilidad de la primera. Partiendo del
derecho constitucional comparado,'® en las paginas siguientes se intentara
mostrar lo siguiente: a) que los elementos o caracteres de la cultura juridica
contemporanea que se consideraran son fenémenos cuya identificacion, ex-
plicacién y comprension remiten a instancias que van mas alla de la cultura
misma (primera hipétesis); 4) que en pos de que esos elementos alcancen
su sentido pleno es necesario conectarlos con el derecho natural (segunda
hipétesis). O dicho con otras palabras, que en la conexién entre la cultura
de los derechos y el derecho natural hay mucho mas que una explicaciéon
histérica de como los derechos humanos fueron apareciendo a lo largo de
los siglos. Se comenzara con la exposicién sucesiva de los cinco elementos
ya mencionados.

% Stone Sweet, 2012: 816.

65 Sobre la legitimidad e interés de estudios como el que aqui se propone, ¢fr. Rosenfeld
y Sajo, 1-21. Ambos autores afirman que “el campo del Derecho Constitucional compara-
do ha crecido inmensamente en las ltimas dos décadas. De ser una parte menor y oscura
aneja al Derecho constitucional ha pasado ahora al centro y al frente. La prominencia y
visibilidad de su &mbito ha crecido de modo exponencial entre jueces e investigadores, par-
ticularmente en los altimos diez anos” (1). Sobre los aspectos estrictamente metodologicos
del Derecho Constitucional comparado (y reconociendo su variabilidad “tanto como la que
existe en el Derecho comparado, si no mas”), ¢fr. Jackson, 54-74. (fr., asimismo, Jackson y
Tushnet, 2002.
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II. LAS CONEXIONES IMPLICITAS EN ALGUNAS
DE LAS PRACTICAS DE LA CULTURA DE LOS DERECHOS

1. Los derechos y su reconocimiento

En un articulo de hace ya varios afios, el profesor de la Universidad de Na-
varra Javier Hervada formulaba una observacion que con el tiempo no ha
hecho més que ganar interés.*® Hervada ponia de relieve que: a) la totalidad
de las declaraciones y de los tratados referidos a derechos humanos consigna-
ban expresamente que “reconocian” los derechos alli enumerados, y b) que
esta circunstancia constituia un “problema” para la filosofia del derecho.*”

No le falté razén al profesor espafiol en ninguna de las dos afirmacio-
nes. En primer lugar, los derechos humanos son reconocidos (esa es la expre-
sion exacta que se recoge en los textos) por el legislador estatal o interna-
cional y por los jueces encargados de su defensa, y es en ese hecho, en el
reconocimiento, donde reside precisamente su signo de identidad, es decir,
aquello que permite distinguir a los derechos humanos de esos otros dere-
chos que, si, son inventados o “puestos” (positum) por el hombre (aunque
remitan, también, a instancias que no son fruto de una invencioén). Veamos
algunos ejemplos existentes respecto de esto.

1) En la Declaracion de Derechos de Virginia (1776) se dice (sect. 1):
“That all men are by nature equally free and independent and have
certain inherent rights, of which, when they enter into a state of so-
ciety, they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity”.

2) Enla Declaracion de Independencia (1776) de los Estados Unidos se
habla de derechos de los que el hombre ha sido dotado por el Crea-
dor en funcién de los cuales se instituyen los gobiernos.

6 Cfr. Hervada, 1982: 243-256.

17 Sostuvo textualmente Hervada: “Por derechos humanos se entiende com@nmente
aquellos derechos ——sin entrar ahora en si ese apelativo es exacto— que el hombre tiene por
su dignidad de persona —o si se prefiere, aquellos derechos inherentes a la condicién huma-
na—, que deben ser reconocidos por las leyes; en caso de que esos derechos no se reconozcan,
se dice que se comete injusticia y opresion. E incluso se admite que la falta de reconocimiento
—el hecho de que no se respeten esos derechos— genera la legitimidad del recurso a la resis-
tencia, activa o pasiva. Si se trata de derechos que deben ser reconocidos, cuya contraven-
ci6n genera injusticia e incluso el derecho a la resistencia, la conclusién parece evidente: por
derechos humanos entendemos unos derechos que preexisten a las leyes positivas. Por eso,
de estos derechos se dice que se declaran; y de ellos se dice también que se reconocen —no
que se otorgan o conceden— por las leyes positivas” (Hervada, 1982: 244).
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3)

4)

JUAN CIANCIARDO

Una idea semejante, referente a unos derechos preexistentes (o “an-
teriores”) a las leyes positivas en funciéon de los cuales nacerian las
comunidades politicas y los gobiernos, se repite en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en la que apare-
ce la expresion droits de Chomme de la que deriva la de derechos humanos.

Para sus redactores, la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del
hombre son las tinicas causas de las desgracias publicas y de la corrupcion de
los gobiernos, estos derechos son derechos naturales, inalienables y sagrados,
la Asamblea Nacional los reconoce y declara —no los otorga, concede o cons-
tituye— y su conservacion es la finalidad de toda comunidad politica; dentro
de estos derechos figura la resistencia a la opresion.*%8

Mas cercanos ya en el tiempo, en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (1948) se habla repetidamente de
derechos esenciales del hombre, y se afirma que “los Estados ame-
ricanos han reconocido que los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que
tienen como fundamento los atributos de la persona humana”.

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948)
se comienza sefialando que “la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana”; se dice también que los derechos deben ser “pro-
tegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se
vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y
la opresién”; se afirma en el articulo lo. que “todos los hombres na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos”; como senala Hervada,
“constantemente se habla de reconocimiento, respeto y proteccion,
nunca de otorgar o conceder. Y es obvio que se reconoce, respeta
y protege por las leyes lo que preexiste a ellas”..., “lo que por ellas
existe, se otorga y se concede”. Por otra parte, “en el lenguaje de la
Declaracion Universal, la tirania y la opresion son los «actos de barba-
rie ultrajantes para la conciencia de la humanidad» originados por
el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos”.*%
En el “Preambulo” del Convenio Europeo para la Protecciéon de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (71950) se ha-

1% Hervada, 1982: 245, remitiendo al preambulo y al articulo 20. de esa Declaracion.
99 Ibidem, 246.
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bla de reconocer, aplicar, proteger, desarrollar y respetar los derechos
humanos; en el articulo lo. se dice que “las Altas Partes Contratantes
reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccién los dere-
chos y libertades definidos en el titulo 1 del presente Convenio”.

En el “Preambulo” del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Politicos (1966) se dice: “Reconociendo que estos derechos
se desprenden de la dignidad inherente a la persona humana...”. La
frase, como senala Hervada, se encuentra literalmente reproducida
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.*””

En el “Preambulo” de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos se reconoce “que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual
justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno”.
Otro ejemplo (yendo mas alla de los propuestos por Hervada) lo pro-
porciona la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién Contra la Mujer.*”! Se dice en su articulo lo. que:

Alos efectos de la presente Convencion, la expresion “discriminacién contra
la mujer” denotara toda discriminacién, exclusion o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconoci-
miento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad entre el hombre y la mujer, de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.

10) Un altimo caso, entre muchos otros que podrian darse, es el de la Ley

Fundamental de Bonn.*” Se dice en su articulo lo. (Proteccion de la
dignidad humana, vinculacién de los poderes publicos a los derechos
fundamentales):

10" Idem.

71 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 34/180, del 18 de diciembre de 1979. Entr6 en vigor el
3 de septiembre de 1981, de acuerdo con lo establecido en su articulo 27. (fr. Zumaquero y
Bazan, 1998: 87-100.

172 Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania, del 23 de mayo de 1949 (Bo-
letin Oficial Federal 1, p. 1) con las 52 revisiones realizadas desde aquella fecha; tltima revision

del 28

de agosto de 2006 (Boletin Oficial Federal 1, p. 2034) (Boletin Oficial Federal 111 100-1), He-

rausgeber: Deutscher Bundestag, editado por Bundestag Aleman —Verwaltung—, Referat

Offent

lichkeitsarbeit, Seccién de Relaciones Publicas, Berlin, 2009, www.bundestag. de.
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(1) La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion
de todo poder publico.

(2) El pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables
e inalienables como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de
la justicia en el mundo.

En segundo lugar, tampoco le falté razén a Hervada cuando sostuvo
que ese rasgo comun a todos los documentos sobre derechos humanos ge-
neraba (y contintia generando) un problema para la filosofia del derecho, en
especial para el positivismo juridico ampliamente difundido en la filosofia
juridica espafiola al momento en el que ese articulo fue escrito. Desde esta
ultima perspectiva, como el derecho proviene exclusivamente de una fuente
social, los derechos humanos adquieren su condiciéon de “derechos” como
consecuencia de una practica social que s6lo remite a ella misma, y, enton-
ces, no parece haber espacio para derechos pre-existentes: todo el derecho
y todos los derechos son fruto de la libérrima actividad de aquel a quien se
le reconoce socialmente la autoridad de hacerlo, sin mas limite que el de su
imaginacion.

Si la explicacion positivista fuese la tGnica posible, se abririan enton-
ces dos alternativas: @) la asimilacion de los derechos humanos a derechos
positivos, y por lo tanto su pérdida de sentido (de su identidad). Dicho con
otras palabras: si los derechos humanos no son capaces de limitar al poder y
de guiar su actuacion, entonces no se distinguirian en nada del resto de los
derechos, y aunque podrian tener, quiza, relevancia politica, carecerian de
relevancia juridica; 4) la insistencia en la posibilidad de un discurso juridico
acerca de los derechos que renuncie a la posibilidad de fundamentarlos. Los
derechos descansarian, desde esta perspectiva, sobre un fundamento ficticio
(lo que supondria asumir, por tanto, que los derechos no pueden fundamen-
tarse racionalmente). Sobre este punto volveré mas adelante.

Tanto uno como otro camino tienen multiples dificultades que no es
del caso exponer ahora.*”” Si vale la pena asegurar la existencia de una
via distinta, consistente en conectar la nocién de derechos con la de bienes
humanos basicos, que preserva simultaneamente el caracter de determinacion
o la dimension de positividad que tiene el derecho de los derechos humanos
(tanto en el ambito de las normas como en el de las sentencias que los reco-
gen), sin perder de vista que remiten a instancias que se encuentran mas alla
de las fronteras de los textos.*’*

#73 Serna, 1998: 23-79; Serna, 1990, passim.
#7* Finnis, 2011: 59-99.
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2. La proyeccion internacional del reconocimiento
'y la proteccion de los derechos

En los tltimos sesenta afios hemos asistido a una aceleraciéon en el pro-
ceso de reconocimiento, tutela y promociéon de los derechos humanos al
interior de los Estados y en sede internacional,*”” que ha llevado a algunos
autores a hablar de un “constitucionalismo transnacional”.*’® Se trata, en
realidad, de dos movimientos convergentes (uno desde el Estado hacia den-
tro de sus fronteras; el otro, desde fuera de las fronteras del Estado hacia
dentro de sus fronteras), pero en algunos aspectos conflictivo. (Qué hacer
cuando surgen diferencias entre el reconocimiento, la protecciéon y la pro-
mocioén propuestos por el Estado y desde fuera del Estado? ¢Cual de esas
influencias debe primar? Se han dado, al respecto, tres respuestas: para el
monismo nacional, la primacia corresponde al derecho estatal; para el mo-
nismo internacional, en cambio, debe prevalecer el derecho internacional;
para el dualismo, por tltimo, Constitucién o normas internas y tratados
tienen una validez independiente.*”

En el caso argentino, por poner un ejemplo, los partidarios del mo-
nismo estatal suelen citar en su favor dos textos de la propia Constitu-
cion: el articulo 27, que establece que los acuerdos internacionales de-
ben conformarse con los principios de derecho puablico contenidos en la
Constitucion,”® y el articulo 31, que cuando se refiere a la “ley suprema de
la Nacién” las enumera en el siguiente orden: “esta Constitucion, las leyes
de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados

con las potencias extranjeras”.*”

75 (., al respecto, el interesante trabajo de Harrington, 2012: 153-182. El proceso ha sido
particularmente intenso en Europa y en América Latina. Es interesante, en este sentido, el
analisis de los cambios ocurridos en México, sobre todo a partir de la reforma constitucional
que fuera publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, que —entre otras
cosas— otorga rango constitucional a los tratados internacionales. (fr. Herrerias Cuevas, 2011.

76 (. Jackson, 2010, esp. 257-285.

77 Cfr., al respecto, Boggiano, 1995: 1-12 y 123-129, y, Boggiano, Teoria del derecho inter-
nacional. Las relaciones entre los ordenamientos juridicos. Ius inter wra, Buenos Aires, La Ley, 1996,
“Presentacion”, 1-13 y passim.

78 Qe dice textualmente en el articulo 27: “El Gobierno federal est4 obligado a afianzar
sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que es-
tén en conformidad con los principios de derecho puablico establecidos en esta Constitucion™.

479 Se dice en el articulo 31 que “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacién; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a
ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones
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Los partidarios de los otros dos puntos de vista, el monismo interna-
cional o el dualismo, fundamentan sus posiciones en normas de derecho
internacional como, por ejemplo, la Convenciéon de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, que establece en su articulo 27 que “Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado”.*®

Como seniala con acierto Carlos Nino, “lo curioso de esta controversia
es que las dos posiciones son completamente circulares jya que quienes de-
fienden la prioridad de la Constitucién se apoyan en la misma Constitucion,
y quienes defienden la prelacion de las convenciones internacionales se apo-
yan en una convencién internacional”. Esto muestra, continta diciendo este
autor, “que la validez de cierto sistema juridico no puede fundarse en reglas
de ese mismo sistema juridico sino que debe derivar de principios externos
al propio sistema. Los jueces o juristas que debaten estas posiciones monis-
tas o dualistas no pueden evadirse de recurrir a principios extrajuridicos, de
indole moral en un sentido amplio, para apoyar sus posiciones”.*! En tanto
que el monismo pondra el acento sobre la soberania, el dualismo en sus dos
variantes preferira remarcar la universalidad de los derechos. Esto permite
concluir que los sistemas juridicos actuales no proporcionan respecto de este
tema “un sistema cerrado de justificacién de soluciones”.*8?

Retornando al caso argentino como ¢jemplo, resulta ilustrativo caer en
la cuenta de que frente a los términos algo ambiguos del ya mencionado
articulo 31 de la Constitucién, la Corte Suprema, maximo 6rgano del Po-
der Judicial, interpreté inicialmente, en 1963, que existia una relaciéon de

provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del
Pacto de 11 de noviembre de 1859”.

80 Dentro de la parte TIT de la Convencién (Observancia, aplicacién e interpretaciéon de
los tratados), seccion primera (Observancia de los tratados), se establece: “Articulo 26. «Pacta
sunt servanda» . Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe. Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”. A
su vez, en el articulo 46 se establece que: “Disposiciones de derecho interno concernientes
ala competencia para celebrar tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado haya sido manifiesto en violacién de una disposicion de su dere-
cho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por
dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacién sea manifiesta y
afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno. 2. Una violacién es
manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia
conforme a la practica usual y de buena fe”.

1 Nino, 1994: 62.

B2 Ldem.
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“igualdad jerarquica” entre tratados y leyes, " para luego, en 1992, resolver
que la primacia del derecho internacional sobre el derecho interno “integra
el ordenamiento juridico argentino”.*** Este criterio seria luego consagrado
de modo expreso en la Gltima reforma constitucional, de 1994.*%

3. Los derechos y los principios tusfundamentales

El constitucionalista y iusfilosofo Ronald Dworkin llam6 la atencion, a
fines de la década de los sesenta, acerca de lo siguiente: el sistema juridico
estadounidense consiste en un entramado de normas que puede dividirse
en dos categorias, principios y reglas.*® Segiin Dworkin, la filosofia del
derecho analitica contemporanea habia estudiado las reglas sin tener en
cuenta suficientemente la existencia y el rol desempefiado por los princi-
pios. Esa inadvertencia condicionaba fuertemente, en su opinién, la plausi-
bilidad de la descripcion del derecho propuesta por los trabajos de Herbert
Hart y de sus seguidores.*®’

3 Cfr. os casos CSIN, Sociedad Anénima Martin y Cia. Lida., Fallos 257:99 (1963) y Sociedad
Anénima Pretrolera Argentina Esso, Fallos 271:7 (1968).

B O los casos CSJN, Ekmekdjian, Fallos 308:647 (1992); Fibraca, Fallos 316:1669 (1993),
Hagelin, Fallos 326:3268 (1993); Cafés La Virginia, Fallos, 317:1282 (1994).

85 Como una de las derivaciones evidentes de la jurisprudencia mencionada en la nota
anterior, se estableci6 en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion reformada que corres-
pondera al Congreso: “22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones
y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer; la Convenciéon contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nino; en las condiciones de su vigen-
cia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella re-
conocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa
aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los
demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Con-
greso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.

6 Dworkin, 1977.

87 Hart, 1961, passim.
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Con el correr del tiempo se profundizé el estudio de la distincién entre
principios y reglas,*® y se cay6 en la cuenta de su importancia, de su rol
decisivo de cara a una correcta comprension del funcionamiento del dere-
cho."™ Se sostuvo, con razén, que todo sistema juridico minimamente de-
sarrollado incorpora principios, y que en todo sistema juridico plenamente
desarrollado su presencia es facilmente constatable.' Las Constituciones
de los Estados democraticos se encuentran, indudablemente, inundadas de
principios, a los que Alexy llama “principios fundamentales del derecho na-
tural y racional y de la moral moderna del derecho y del estado”.*"

¢Coémo diferenciar principios y reglas? En una apretada sintesis, se pro-
pusieron tres criterios.

1) El primero se relacion6 con el diferente modo de obligar de unos y
otras. En el caso de los principios (por ejemplo, el articulo 0., inciso
1, de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos: “1. Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral”), el destinatario de la norma (todos los 6rganos del Estado y
los particulares) se enfrenta a diversos caminos o alternativas, todos
conducentes a cumplir con lo que la norma le indica. La norma, en
rigor, no indica ningtn curso de accién concreto, sino mas bien un
estado ideal de cosas hacia el que debe tenderse. Robert Alexy los
ha llamado, por eso, “mandatos de optimizacién”.*? El destinatario
de las reglas (por ejemplo, el articulo 4o., inciso 3, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos: “3. No se restablecera la pena
de muerte en los Estados que la han abolido”), en cambio, s6lo puede
cumplir o no cumplir con lo que la norma prescribe. No hay niveles
de cumplimiento, matices ni alternativas. Se cumple o no se cumple.
2) Elsegundo criterio parte del conflicto entre principios y de la colision
entre reglas. Uno y otra: a) se resuelven empleando herramientas
distintas; b) tienen consecuencias diversas. La colision entre reglas se

88 F, incluso se aplicé al estudio de subsistemas especificos. Gfr., por ejemplo, Alais, 2008;
Marmol, y, especialmente, Sanchez-Ostiz, 2012.

189 Cfr. Alexy, 1997: 283-297. Por lo apuntado en el texto, la diferencia entre principios y
reglas es, segun este autor, “mucho mas que una discusién de un problema teérico-normati-
vo” (291).

Y0 Ibidem, 75-79.

YU Ibidem, 76.

192" Concretamente, “optimization requirements”. Gfi., Alexy, Robert, “Rights and Liber-
ties as Concepts”, en Rosenfeld, Michel y Sajé, Andras (eds.), The Oxford Habdbook of Compara-
twe Constitutional Law, cit., 283-297, 291.
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resuelve acudiendo a alguno de los cuatro criterios elaborados por la
teoria general del derecho para estos casos: competencia, jerarquia,
especialidad, temporalidad. El conflicto entre principios no puede
resolverse a través de esos criterios, puesto que las normas-principios
han sido dictadas por el constituyente (legislador competente), tienen
la misma jerarquia, son igualmente genéricas y fueron dictadas a la
vez (no hay distinciéon desde el punto de vista temporal). Hay que
acudir, por tanto, a criterios como el de ponderar un principio y otro
(ésa es la propuesta, entre otros, de Robert Alexy).*” Por otro lado,
en segundo lugar, la resolucion de un conflicto entre reglas conduce
a que la norma derrotada es en cierto modo expulsada del sistema
juridico. No sera aplicada a este caso ni a los casos sucesivos. La
resolucion de una colisiéon entre principios tiene un efecto distinto:
el principio derrotado no es expulsado del sistema. Lo que se ha de-
cidido es algo distinto: la precedencia relativa —en esas concretas
circunstancias— de un principio sobre otro. Esa relacion de prece-
dencia puede invertirse —ocurre constantemente— si cambian las
circunstancias de hecho que dieron lugar al caso.

Con todo, el eje de la disputa en torno a la distinciéon entre princi-
plos y reglas no estuvo en estos dos criterios de distincion, sino que se
genero6 a partir de lo siguiente: la regla de reconocimiento propuesta
por Hart como criterio para identificar el derecho y distinguirlo de
otros sistemas normativos era, segin Dworkin, incapaz de detectar
un tipo o clase de norma —los principios— cuya presencia en un
sistema juridico como el estadounidense resultaba evidente —como
el propio Dworkin mostraba en una amplia gama de casos que anali-
zaba con detalle—, puesto que su pedigree u origen no era fundamen-
talmente una institucion, sino el reconocimiento por parte de alguna
institucion de, empleando una expresion de Joseph Esser, la “razona-
bilidad intrinseca” de esas normas.*"*

Mas alla de los derroteros en los que derivo la discusion, especialmente
luego de la publicacién del Postscriptum del libro mas célebre de Hart,** lo
cierto es que la admisién de principios “intrinsecamente razonables” sélo

195 Cfi. Alexy, 2002: 394-414. Cfi. una explicacion del funcionamiento del balancing test en
los Estados Unidos en Aleinikoff, 1987: 943-1005. (fr. un analisis de la posicién de Alexy
en Jestaedt, 2012: 152-172.

94 O Esser, 1961: 52-87.

195 Shapiro, 2007.
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tiene sentido si se refieren a (es decir, tienen por referente) bienes cuyo ca-
racter de tales no depende del legislador o del juez que aplican tales princi-
pios.” Dicho con otras palabras: la presencia de principios con esa caracte-
ristica s6lo puede ser explicada por remision a realidades que se encuentran
mas alla de la ley positiva en la que ellos son reconocidos y de la tarea con-
sistente en interpretarlos en el contexto de un caso concreto.

4. La justificacion y los alcances del principio de proporcionalidad

El reconocimiento de los derechos humanos en las Constituciones (como
derechos fundamentales o derechos constitucionales) ha ido de la mano de la
extension del llamado “control de constitucionalidad”. Se trata de una crea-
ciéon de la Corte Suprema de los Estados Unidos que asigna a los jueces la
funcién y el poder de declarar la inconstitucionalidad de todas aquellas nor-
mas dictadas por el legislador que vulneren los derechos reconocidos en la
Constitucion —es decir, de invalidarlas—.*7 No viene al caso, en el contexto
de este trabajo, dar cuenta del desarrollo que tuvo esa instituciéon y de sus
diversas variantes histéricas.*”® Si vale la pena reiterar que su arraigo actual
en los sistemas constitucionales es innegable,* més alla de las criticas,”” por
un lado, y de los elogios,™! por otro, que esta situacién ha recibido.’"?

Ahora bien, ;como se lleva a cabo ese control de constitucionalidad? O
dicho con otras palabras, ;como hacen los jueces para determinar que la
regulacion de un derecho fundamental o constitucional viola lo establecido
por la Constitucion? La practica constitucional de buena parte de los paises
occidentales ha respondido a este interrogante con la elaboracion del prin-
cipio de proporcionalidad, o principio de razonabilidad de la ley —cuya
conexién con la idea de proporciéon y de igualdad, como se ha afirmado, es
bastante clara—,"" al que nos hemos referido extensamente paginas atras.

196 Cfr. Massini Correas, 2004: 224-241.

47 Existe otra dimension del control de constitucionalidad, que no serd analizada aqui,
referida a las competencias que la Constitucion asigna a diferentes 6rganos del Estado, o al
Estado y a los Estados en los que el Estado se subdivide.

498 Bianchi, 1992.

499 F) leading case que dio lugar la creacion de la judicial review fue Marbury v. Madison, 5 U.
S. 137 (1803).

500 Urbina, 2012.

S0 (fr. Schlink, 2012b: 291-312.

%92 Una referencia a la extension de la difusion del principio en Alvez Marin, 2010.

303 Cfy. Schlink, 2012a: 718-737, 719.
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Se trata de un elemento cuya presencia, como ya se apuntd, es evidente
en el derecho constitucional comparado.’® Y la razén de esta presencia
estriba, en primera instancia, en lo siguiente: como ha sostenido con razén
Alexy, una comprension correcta de los principios constitucionales —reco-
nocidos en todas las Constituciones—, que los concibe como mandatos de
optimizacién, “conecta a los derechos constitucionales de modo necesario
con el analisis de la proporcionalidad”.”®”

Ya hemos expuesto en qué consiste el ntcleo del principio de propor-
cionalidad. De acuerdo con él, para que una norma pueda ser considerada
respetuosa de la Constitucién debe atravesar tres juicios o sub-principios:
a) debe ser adecuada o idonea, es decir, capaz de causar su fin (subprincipio
de adecuacion);’™ b) debe ser necesaria o indispensable, esto es, la menos
restrictiva de las igualmente eficaces (subprincipio de necesidad);>*” ¢) debe
ser, por ultimo, proporcionada stricto sensu, es decir, el resultado de una pon-
deracion proporcionada o razonable de los beneficios y de los perjuicios que
se causan con su dictado.”®

Corresponde a continuaciéon profundizar un poco en algunas de las im-
plicancias de lo que se dijo respecto de la proporcionalidad en el capitulo sép-
timo. El principio de proporcionalidad remite, sin duda alguna, a instancias
valorativas que se encuentran mas alla de los textos que constituyen su objeto
directo (es decir, mas alla de las normas cuya constitucionalidad se analiza
y de la Constitucion en la que se reconocen los derechos). Esto se percibe al
menos en lo siguiente.

1) En primer lugar, la conexiéon entre el principio de proporcionalidad
y las instancias valorativas aludidas se percibe en la justificacion del
principio. ¢Por qué la constitucionalidad es proporcionalidad y no
mas bien desproporciéon? Esta pregunta no se puede responder en
ultima instancia desde la Constitucién misma,’*o, dicho con otras
palabras, el reconocimiento del principio de proporcionalidad por
parte de una Constitucion e incluso de un grupo de Constitucio-
nes (sea a través de su recepcion expresa en el texto constitucional o
mediante su aplicaciéon por los jueces) no explica por qué esa Cons-

0% Reconoce esto Landau, 2010: $63.
305 Cfr. Alexy, 1997: 283-297, 292.

306 Bernal Pulido, 2014: 692-740.

07 Ihidem, 740-763.

308 Rivers, 2006: 181.

309 Cfy. Cianciardo, 2009: 127-138.
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titucion o esas Constituciones deberian reconocerlo —es decir, qué
razones justifican su reconocimiento mas alla de una o varias Cons-
tituciones concretas—. Preguntarse por la proporcionalidad en un
sentido como el que aqui se sugiere conduce necesariamente a la
distincion entre principios y reglas desde la perspectiva que ofrece el
tercero de los criterios de distincién propuestos mas arriba. Es decir,
a responder, al menos inicialmente, que el principio de proporciona-
lidad debe su existencia al hecho de que los sistemas juridicos son un
entramado de principios y reglas. Pero esta no puede ser la respues-
ta definitiva, porque cabe atn interrogarse acerca del porqué de la
existencia de los principios. Es decir, acerca de cual es la razén que
justifica que todo sistema contenga principios y reglas, y no soélo re-
glas.®'?Y esto dltimo, a su vez, conlleva la necesidad de preguntarse
qué es lo que hace que un enunciado normativo sea intrinsecamente
razonable, lo que si bien permite partir del plano normativo exige
no quedarse en ¢l sino trascenderlo, porque en dltima instancia ra-
zonabilidad intrinseca o extrinseca solo puede predicarse de aquellos
bienes cuyo cardcter de bien reside en siy no en el hecho de que una
norma se lo adjudique.

2) En segundo lugar, el examen de cada uno de los subprincipios que
componen el principio de proporcionalidad permite llegar a una
conclusion parecida a la del parrafo precedente, puesto que todos
ellos hacen referencia a fines —aunque desde perspectivas no ente-
ramente coincidentes—, y los fines remiten a bienes cuya determina-
ci6én no es fruto exclusivo de un analisis de las normas.”'' En el caso
del primer subprincipio el bien que se busca es la eficacia, es decir,
la conexién entre un determinado fin y los medios que conducen a
su logro; el bien que subyace al segundo subprincipio es la eficien-
cia, puesto que se asume como deseable que en aras de alcanzar un
fin se emplee el medio eficaz que menos dano cause a otros bienes
distintos de aquel que se persigue como fin de la norma; en el caso
del tercer subprincipio se apunta que es una primera instancia a la
justificacion de la medida, que reside, tal como se interpreta a la pro-
porcionalidad séricto sensu, en la existencia de un balance entre costos
y beneficios. En definitiva: cada uno de estos bienes subyacentes en

510 Para una respuesta definitiva a estos interrogantes no alcanza, en mi opinién, con un
analisis puramente 16gico como el que propone Robert Alexy. (fr. Alexy, 2002: 47. Siguiendo
en este punto a Alexy, ¢fr. Barak, 2012b: 738-755, 741y 742.

ST Gy, Cianciardo, 2009: 138-142.
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los subprincipios se sitia mas alla del plano normativo, lo trasciende,
nos situemos en la norma cuya proporcionalidad se evalia o en el
mismo texto constitucional.

3) Por tltimo, en tercer lugar, también se percibe la conexién entre el
principio de proporcionalidad e instancias valorativas extranormati-
vas en lo siguiente: la posibilidad de que el principio cumpla con el
fin para el que fue concebido (ser “limite de los limites” que el legis-
lador impone a los derechos humanos)’'? depende de que el tercer
subprincipio no sea sé6lo un balance entre costos y beneficios. Si fuera
eso y nada mas,”"® entonces bastaria con dar con una finalidad lo su-
ficientemente alta para que los perjuicios “justificados” fuesen (o pu-
diesen ser) violaciones de los derechos.”'* Por ejemplo, alcanzaria con
decir que se persigue como fin algo tan relevante como acabar con el
terrorismo internacional para “justificar” —desde la perspectiva que
aqui se critica— violaciones del debido proceso legal. Para evitar
esto, en otro lugar he propuesto que a la dimension de “justificacion”
de la medida se le agregue una segunda dimension que atienda a la
intangibilidad del derecho (o de los derechos) en juego;’® es decir, a
su contenido, que si se pretende indisponible debera asociarse a un
referente cuya existencia no dependa de su reconocimiento normati-
vo, ni de la pura discrecionalidad del intérprete.”'® El mejor modo de
progresar por este camino, cuya elucidaciéon desborda los limites del
presente estudio, sera esbozado en el ultimo punto de este trabajo.

5. La justificacion y el contenido del principio de razonabilidad

Un segundo rasgo de la dinamica de la “cultura de los derechos” en que
estamos inmersos es el principio de razonabilidad, que se despliega en dos

12 . Barak, 2012b: 738-755, 740 y 741.

1 Incluso si se aceptase que es “sélo eso”, estariamos ante “el corazén del analisis de
proporcionalidad”, porque estan en juego aqui “no hechos sino valores”, lo que hace de este
subprincipio “el mas desafiante” (Schlink, 2012b: 718-737, 724).

S Partiendo de consideraciones similares, Francisco Urbina encuentra dificultades insal-
vables en el principio de proporcionalidad (¢fr. Urbina, 2012. Otra critica en Webber, 2010:
179-202. He intentado mostrar en otro lugar que resulta posible una comprension alternati-
va superadora (Cianciardo, 2009, cap. 3).

515 Cfr. un desarrollo de esta idea en Cianciardo, 2009: 107-125.

516 Como parece ocurrir en el caso de Alexy. Gfi. la observacién, a este respecto, de Ber-
nhard Schlink en 2012a: 718-737, 724 y 725. La propuesta de Alexy en “The Construction
of Constitutional Rights”, Law and Ethics of Human Rights 4, 2010, 19-32.
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planos: el factico y el normativo. Luego de que en el siglo XIX campeara a
sus anchas el formalismo juridico, es decir, una serie de teorias del derecho
que pretendieron resolver todos los problemas juridicos a través de la logica
aplicada a las normas, en el siglo XX se cay6 en la cuenta de que tanto el
establecimiento de los hechos de cada uno de los casos que debian resolver
los jueces como la determinacién de las normas aplicables a ellos exigian de
su parte tomar partido entre distintas alternativas prima facie idénticas desde
el punto de vista de su correccion formal.’"’

En efecto, los operadores juridicos deben, por un lado, construir los he-
chos del caso, y esto se lleva a cabo a través de la seleccion de: ) los hechos
juridicamente relevantes entre un entramado de hechos; ) los medios de
prueba conducentes; ¢) los medios de prueba mas convincentes. Por otro
lado, jueces y abogados se enfrentan a la necesidad de: a) seleccionar las
normas aplicables; b) seleccionar el o los métodos de interpretacion con los
que interpretaran esas normas; ¢) seleccionar los resultados a los que esos
métodos de interpretaciéon conducen.”'®

Esas multiples selecciones que se producen en uno y otro nivel (el fac-
tico y el normativo), icon arreglo a qué criterio o criterios se deben llevar
a cabo? Mientras las teorias del derecho del siglo pasado oscilaron entre
la practica equiparaciéon entre discrecionalidad e irracionalidad,’
lado, y la negacion de toda discrecionalidad,”® por otro, lo cierto es que,
poco a poco, la jurisprudencia constitucional comparada ha respondido esa
pregunta con la elaboracion del principio de razonabilidad, contracara de
la arbitrariedad —proscrita de modo expreso por algunas Constituciones,
como por ejemplo la Constitucién Espafiola en el articulo 9.3—.5?!

De acuerdo con el principio de proporcionalidad, cada una de las elec-
ciones a las que se enfrenta el operador juridico deben ser afrontadas por é1
con “razonabilidad”. Esto significa que el operador juridico esta obligado a
dar razones, a justificar la adopcion del camino que escogid en cada una de
las encrucijadas por las que transit6. Una decision a favor de la que no se

por un

517 (fr., al respecto, Peczenik, 2009, passim.

518 Fn efecto, “la nocion de «lo razonable» es usada... en cada uno de los pasos del razona-
miento judicial: la determinacién de los hechos, la cualificaciéon e interpretacion de las reglas
aplicables, el uso de variadas formulas retéricas y logicas” (Corten, 1999: 613- 625, 613).

519 Kelsen, 1993: 353-355.

520 Dworkin, 1978.

921 Se establece allf que “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionado-
ras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabi-
lidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes puablicos”.
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(2]

han dado razones es irrazonable, arbitraria, y, por eso mismo, violatoria del
derecho al debido proceso (due process of law) o, con expresion de las Cons-
tituciones europeo-continentales, del derecho a la tutela judicial efectiva.’®

Una descripcion consistente del funcionamiento del principio de ra-
zonabilidad nos enfrenta, nuevamente, a preguntas cuya elucidacion sélo
puede hacerse conectando a las normas juridicas con bienes o valores que
se encuentran mas alla de los textos. Veamos:

1)

Como ocurria con el principio de proporcionalidad, cabe preguntarse
acerca de la justificacion y del contenido del principio de razonabili-
dad. ¢Por qué la razonabilidad y no mas bien la no-razonabilidad o,
incluso, la irrazonabilidad? ;Coémo justificar el empleo de este prin-
cipio? Esto presupone la inteligibilidad y la deseabilidad de lo razo-
nable.’”” Una y otra cosa remiten a consideraciones extranormativas
—a razones mas basicas— que el operador juridico da por sentadas
cuando aplica el principio de proporcionalidad.’**

En segundo lugar, la pregunta acerca de dénde provienen las razones
que justifican el establecimiento de los hechos y la determinacion
de las normas tampoco puede responderse sin acudir a valoraciones
que se encuentran mas alla de los textos. La respuesta, en efecto, no
puede provenir de las normas mismas, porque si asi fuera incurri-
riamos en la falacia de la circularidad entre causa y consecuencia
(puesto que la causa de la indeterminacion son las normas); o, dicho
con otras palabras, como el problema que debiamos enfrentar con-
sistia en determinar lo que las normas no determinan, la solucion
no puede estar en estas ultimas, sino en algo ajeno a ellas, aunque
conectado.

Por otra parte, también se perciben las estrecheces de un analisis
exclusivamente normativo si se cae en la cuenta de que las razones
a las que nos venimos refiriendo —es decir, las razones que el intér-
prete debe dar para justificar su eleccion factica o normativa— son
distintas de las que cabria dar si el problema no fuese practico sino
teorico. El influjo de la filosofia moderna condujo a que durante
muchos afios se negara la existencia de razones morales, politicas y

22 16 dicho permite avizorar la importancia del estudio de la razonabilidad desde los
inicios mismos de la formaciéon en derecho. (fr, al respecto, Painter, 2001, en especial la
“Conclusion”.

%23 Sobre la inteligibilidad de lo razonable, ¢fi. Murphy, 2001: 96-138.

2 Gy idem, passim.
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juridicas. Todo lo mas a lo que podia aspirarse en el ambito practi-
co ecra a acuerdos basados en consensos que a su vez se asentaban
en emociones compartidas. La practica jurisprudencial del prin-
cipio de razonabilidad presupone, en cambio, la existencia de un
ambito de razonabilidad para el derecho, distinto, como se dijo, del
correspondiente a la teoria. Esa diferencia se percibe, s6lo por poner
un ejemplo, en el hecho de que el derecho posee un campo de “des-
acuerdo razonable” ’® cuya extensién y contenido son interrogantes
a los que los operadores juridicos se enfrentan de modo cotidiano.
Las respuestas a estas preguntas cruciales (puesto que se trata, en
definitiva, de preguntas acerca de cudl es el ambito de lo juridico) re-
miten al intérprete de modo constante a las conexiones del derecho
con la moral y con la politica.”®

III. EN BUSCA DE UNA COMPRENSION

El recorrido seguido hasta aqui nos permitié tratar la primera hipétesis de
fondo del presente trabajo: los elementos centrales de la “cultura de los dere-
chos” en la que estan inmersos los sistemas juridicos occidentales no pueden
explicarse de modo consistente sin una referencia explicita a alguna instancia
que se encuentre mas alld de las normas concretas que los componen. Co-
rresponde tratar a continuacion la segunda hipétesis: que la Gnica instancia
capaz de dar sentido pleno a los derechos es el derecho natural. Con este fin,
se trataran a continuacion tres cuestiones. En primer lugar, qué significa la
expresion “derecho natural” tal como aqui se la empleard. En segundo lugar,
cudl es la razon ultima que explica y permite, luego, comprender la hipétesis
que se ha planteado. Finalmente, en tercer lugar, se examinaran algunas de
las proyecciones de la tesis aqui expuesta.

L. Derecho y derecho natural

¢En qué sentido preciso nos referimos aqui a la expresion “derecho
natural”? Sélo respondiendo a esta pregunta podra entenderse qué se pre-
tende afirmar cuando se dice, como aqui se ha hecho, que las instancias
valorativas a las que remite cada uno de los elementos considerados en este

525 (fr., al respecto, Besso, 2005: 91-119.
526 Cfr. Murphy, 2001: 157-219.
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trabajo se relacionan con la idea de derecho natural. Hay al respecto un
equivoco muy extendido, entre muchos otros, que conviene afrontar. El dere-
cho natural, como ha dicho Javier Hervada, no debe ser entendido como “un
sistema juridico, orden u ordenamiento juridico que subsista separado y pa-
ralelamente al derecho positivo, que seria otro sistema juridico”.’?” En efecto,
el derecho natural “no es un sistema juridico sino el ntcleo basico, primario
y fundamental de cada sistema de derecho u ordenamiento juridico”.”® No
existen, por eso, “dos sistemas de derecho, el ordenamiento juridico natural
y el ordenamiento juridico positivo, sino que el sistema juridico es dnico, un
sistema juridico unitario constituido por el derecho natural y el derecho po-
sitivo, o dicho con mas precision, formado por factores juridicos naturales y
factores juridicos positivos”.>*

Una comprension del iusnaturalismo como la que critica Hervada, es
decir, la consistente en afirmar que para esta posicion existen dos sistemas
juridicos: el positivo, que estaria en los codigos, y el natural, que nadie ha-
bria visto jamas (se encontraria, aventurarian quiza algunos en tono de bro-
ma, en las sacristias de determinadas iglesias), es falsa respecto de los ius-
naturalistas mas relevantes,” lo que justifica la queja de algunos de ellos.”*!

%27 Hervada, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, 4a. ed., Pamplona, EUNSA,
2008: 511.

28 Idem.

529 Idem.

30" Aunque no respecto del llamado “iusnaturalismo racionalista”. La afirmacién de dos
6rdenes normativos separados condujo en ultima instancia —aunque a primera vista pa-
rezca paradojico— a la confusion entre derecho y moral. Esto se observa, por ejemplo, en
Victor Cathrein (Cathrein, 1926: 268-286, y passim). Sostiene este autor que “el Derecho
es una parte esencial del orden moral” (272), y que “no se puede abarcar enteramente el
orden moral sin referirlo al orden del Derecho” ni, inversamente, “comprender el orden
de Derecho sin entrar inmediatamente en el campo de lo moral” (274). Afirma, asimismo,
que “como el restante orden moral, también el orden juridico tiene su raiz y fundamento en
la voluntad racional de Derecho, ordenadora del mundo; el cumplimiento de los designios
divinos es su fin, y en la voluntad divina tiene su limite infranqueable” (277). (fr. sobre este
autor, Brieskorn, 2009: 167-185.

31 (., al respecto, el agudo analisis de John Finnis en 2011: 23-55. Este tipo de confu-
siones y caricaturizaciones son, sin embargo, muy {recuentes. En una de ellas incurre Alexy
cuando afirma que “quien no conceda ninguna importancia a la legalidad conforme al orde-
namiento y a la eficacia social y tan s6lo apunte a la correccién material obtiene un concepto
de derecho puramente iusnatural o iusracional” (Alexy, 1991: 21). No hay, en efecto, autores
iusnaturalistas de trascendencia que excluyan del concepto de derecho una de estas dimen-
siones (o ambas), como el propio Alexy reconoce poco después. Este autor explica, ademas,
que “con la tesis segun la cual existe una conexién entre derecho y moral pueden querer de-
cirse cosas muy diferentes... En la polémica acerca de las relaciones necesarias entre derecho
y moral se trata de una serie de aseveraciones diferentes. Una explicacion de la esterilidad de
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¢Qué significa que el derecho natural es un “nuacleo basico”? Significa,
entre otras cosas, que en cada una las normas que componen un sistema
juridico se da una mezcla de juridicidad intrinseca (de derecho natural),
que proviene de su razonabilidad, y de juridicidad extrinseca (de derecho
positivo), que proviene del hecho de haber sido dictada por el legislador
competente, con arreglo al procedimiento previsto, y es eficaz. Esta mezcla
o entrelazamiento se encuentra presente tanto en el caso de los principios,
en los que a primera vista la funcion del legislador o del operador juridica es
secundaria, como en el de las reglas, que parecen prima facie fruto sélo de la
decision del legislador. Explicaré esto valiéndome de dos ejemplos, uno de
principio y otro de regla, tomados de un caso resuelto por la Corte Suprema
de la Argentina en 1980.

Se trata del caso Saguur y Dib. Los hechos se dieron del siguiente modo:
un joven de veinte afnos necesitaba un transplante de rinén. La tnica perso-
na histoidéntica —es decir, compatible— identificada era su hermana me-
nor, de diecisiete anos y diez meses de edad. La norma que regulaba por
entonces este tipo de transplantes establecia que “Toda persona capaz, ma-
yor de 18 anos, podra disponer de la ablacién en vida de algin érgano o de
material anatomico de su propio cuerpo para ser implantado en otro ser hu-
mano, en tanto el receptor fuere con respecto al dador, padre, madre, hijo o
hermano consanguineo...”. Como salta a la vista, a la dadora le faltaban dos
meses para cumplir la edad referida en la ley. La joven y sus padres pidieron
autorizacion judicial para suplir ese requisito y realizar la intervencién. En
el caso debia examinarse, por tanto, la interpretaciéon correcta de la regla
transcrita. Junto con la regla que directamente regia el caso, fueron alega-
das por los demandantes y por el Ministerio Pablico, como herramientas a
tener en cuenta para la decision judicial, otras normas: las que reconocen
el derecho a la salud (del joven), a la integridad fisica (de su hermana), y a
la vida (de ambos).

Quienes critican la tesis de la conexién entre derecho y moral lo hacen
desde dos perspectivas: @) afirmando que los sistemas juridicos contienen
solo reglas juridicas y no principios; b) afirmando que los sistemas juridicos
contienen reglas y principios. Tanto para unos como para otros no hay co-
nexion porque la existencia y el contenido de las reglas (primera perspecti-
va), o de las reglas y principios (segunda perspectiva) dependen exclusiva-
mente del legislador. El caso Saguir y Dib es un ejemplo de que la tesis de la

esta polémica es probablemente el hecho de que, a menudo, sus participantes no reconocen
que la tesis que ellos defienden es de un tipo totalmente distinto al de la tesis que atacan, es
decir, que mantienen didlogos paralelos” (tbidem, 33).
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separacion entre derecho y moral es falsa en el nivel de las reglas y en el de
los principios. Veamos.

Podria pensarse, a primera vista, que el operador juridico —en par-
ticular el legislador— es omnimodo en lo que se refiere a las reglas, en el
sentido de que no tiene ningtn limite a la hora de crearlas ni de fijjar su con-
tenido. Lo cierto es que, consideradas todas las circunstancias, se advierte
que cuando el legislador crea una regla lo hace decidiendo dentro de unos
margenes con los que €l se encuentra, y frente a los que solo le correspon-
de su reconocimiento y respeto. Tomando la regla transcrita (segin la que
para ser donante de un 6rgano hay que ser capaz y mayor de dieciocho
anos) como ejemplo, resulta posible afirmar que el legislador podria segu-
ramente haber establecido como “piso” una edad diferente (veintitn afos,
por caso, o dieciséis), pero no podria haber dispuesto la inexistencia de una
edad minima, o la obligatoriedad de los trasplantes, o la incapacidad como
exigencia para su procedencia, alternativas todas ellas irrazonables porque
supondrian traspasar el limite que los principios que gobiernan la relacion
juridica subyacente imponen a la actuacion legislativa.

Las reglas son, pues, el resultado de una decision del legislador o del
operador juridico entre varias alternativas razonables. Dicho con otras pa-
labras, la razonabilidad, que proviene de la finalidad dentro de la que las
reglas se inscriben (por ejemplo, en el caso de las reglas de transito, asegurar
que el transito sea seguro y veloz, razéon por la que seria irrazonable que
una regla estableciese que todas las calles de una ciudad tienen una misma
direccién), impone un limite a la voluntad del operador juridico; se trata del
ntucleo de derecho natural.

La sentencia de la Corte Suprema en Saguir y Dib pone de manifiesto,
por otro lado, que los principios que utilizan los jueces a la hora de resolver
los casos no siempre provienen del derecho positivo (entendido como las
normas, en este caso constitucionales). Los jueces ponderaron los princi-
pios que reconocen el derecho a la salud, el derecho a la integridad fisica
y —nada mas y nada menos— el derecho a la vida; sin embargo, y esto
es lo que cabe resaltar, ninguno de ellos tenia reconocimiento constitucio-
nal expreso en la Constitucién argentina tal como regia cuando este caso
fue resuelto.”™ Los jueces, en definitiva, asignaron caracter constitucional a

%32 Fueron derivados, por eso, del articulo 33 de la Constitucién argentina, en el que se re-
conoce la existencia de derechos “no enumerados”. Su texto es el siguiente: “Las declaracio-
nes, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no seran entendidos como negaciéon
de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.
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tres principios que no lo tenian. ¢Significa esto que los principios no nece-
sitan ningun tipo de positivacién para existir? En caso de que la respuesta
correcta fuese afirmativa, habria que afirmar la existencia de un doble or-
denamiento: el positivo, constituido por reglas, y el natural, integrado por
principios. Lo resuelto en esta sentencia pone de manifiesto, sin embargo,
lo contrario: sin positivaciéon no hay norma juridica —ni reglas ni prin-
cipios—. Lo que ocurre es que la puerta de entrada con que cuentan los
principios es muy amplia: pueden ingresar al sistema juridico a través del
legislador, del juez, e incluso de un abogado (como ocurrié en el ejemplo).

Los principios son, entonces, el resultado del reconocimiento por parte
del legislador o de un operador juridico (un abogado, un juez...) de la ra-
zonabilidad intrinseca de un determinado bien humano (la salud, la inte-
gridad fisica, la vida). Nuevamente, como con las reglas, nos enfrentamos a
una mixtura entre positividad (aportada por el legislador) y razonabilidad
(aportada por el bien humano basico cuyo reconocimiento es el objeto del
principio).

En sintesis, el examen de las normas que se utilizaron en Saguir y Dib
permite concluir que: a) el legislador (o el operador juridico) es indispen-
sable para que un principio o una regla ingresen en el sistema juridico;
b) el legislador (o el operador juridico) no es omnipotente al momento de
legislar; es decir, que su imaginacion y su voluntad de poder se topan con
limites que provienen de una instancia externa a ¢l (del derecho natural,
concretamente); ¢) en el caso de las reglas, la presencia de estos ultimos
limites es remota, y se traduce en la existencia de multiples alternativas
razonables en manos del operador juridico; d) en el caso de los principios,
esa presencia es en cambio cercana: no hay mas alternativa que el recono-
cimiento del bien que constituye el objeto del principio y, posteriormente,
su ponderacion con otros principios (lo que dard lugar a la formulacion de
reglas); ¢) por todo lo anterior, el sistema juridico, integrado por principios
y reglas, es simultaneamente natural (intrinsecamente razonable) y positivo
(fruto de determinaciones que llevan a cabo los operadores juridicos), tanto
€N unos como en otras.

Esta Gltima afirmacion es analitica, pero tiene un fundamento normati-
Vo o prescriptivo, a cuya consideracion se dedicara el punto siguiente.

2. Hacia las razones tltimas

¢Por qué razén o conjunto de razones una explicacién consistente de
varios de los elementos centrales de los sistemas normativos actuales requiere
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ir mas alla de la mera normatividad o positividad? ¢Por qué no alcanza con
la instauraciéon normativa y/o con la eficacia —cualquiera sea la dosis que
empleemos para relacionar uno y otro elemento— para dar cuenta del fe-
némeno juridico tal como lo observamos en los elementos precedentemente
expuestos? En Gltima instancia, la explicacion reside en la imposibilidad de
definir el derecho sin conectarlo con la moral. Dicho con otras palabras, los
elementos mencionados no alcanzan para definir al derecho porque la co-
nexion entre derecho y moral es necesaria —no es una opciéon conceptual a
favor o en contra de la cual pueden darse argumentos normativos, es decir,
no es un problema de estipulacion o funcionalidad—.

Robert Alexy mostrd esto altimo a través de tres argumentos. El pri-
mero es el “argumento de la correcciéon”.”*® Afirmé con él que “tanto las
normas aisladas y las decisiones judiciales aisladas como asi también los sis-
temas juridicos en tanto un todo formulan necesariamente una pretension
de correccion”.”* La pretension de correccion tiene una doble relevancia:
clasificante y cualificante. Los sistemas normativos que no formulan una
pretension de correcciéon no son sistemas juridicos (relevancia clasificante).
Los que la formulan pero no la satisfacen son sistemas juridicos juridica-
mente deficientes (relevancia cualificante). Cuando se consideran normas
aisladas o sentencias, la pretension de correccion sélo tiene relevancia cua-
lificante. Los sistemas, las normas y sentencias que no formulan una preten-
sion de correcciéon hacen incurrir a sus autores en contradicciones perfor-
mativas, como muestra Alexy acudiendo a dos ejemplos ficticios: el de una
Constitucion que estipulase en su primer articulo que “X es una republica
soberana, federal e injusta”, y el de una sentencia en la que se dijese que
“El acusado es condenado, en virtud de una falsa interpretacion del derecho
vigente, a prisiéon perpetua”. “Los dos ejemplos muestran que los partici-
pantes en un sistema juridico formulan necesariamente una pretensiéon de
correccion. En la medida en que esta pretension tiene implicaciones mora-
les, se pone de manifiesto una conexién conceptualmente necesaria entre
derecho y moral”.>%

Con esto, sin embargo, no queda demostrada la “tesis de la vincula-
ci6n”. Alexy reconoce que un positivista podria estar de acuerdo con el ar-
gumento de la correcciéon y mantener, sin embargo, la tesis de la separacion.

%33 Un desarrollo de la posicién de Alexy en Sieckmann, 2007: 189-205. Las raices de
la propuesta se encuentran en la conocida “férmula de Radbruch”. Un estudio reciente e
interesante sobre el tema en Bix, 2011: 45-57.

31 Alexy, 2004: 41.

35 Ihidem, 44 y 45.
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Para ello dispone de dos estrategias. Puede, primero, aducir que la no satis-
faccion de la pretension de correccion no implica la pérdida de la calidad ju-
ridica. La pretension de correcciéon fundamentaria —prescindiendo del caso
limite del sistema normativo que no la formula de modo alguno— una cone-
xi6n cualificante pero no clasificante. Por ello, si se prescinde del mencionado
caso limite, la tesis de la separaciéon no queda afectada en la medida en que
apunte a una conexion clasificante. Se elige la segunda estrategia cuando se
sostiene que la pretension de correccion tiene un contenido trivial que carece
de implicaciones morales vy, por ello, no puede conducir a una conexién con-
ceptualmente necesaria entre derecho y moral.’%

Alexy propone rebatir una y otra objeciéon a través del argumento de la
injusticia y del argumento de los principios, respectivamente.

Segun el argumento de la injusticia, cuando una norma aislada o un
sistema juridico considerado como un todo traspasan un determinado um-
bral de injusticia pierden el cardcter juridico. La ley extremadamente in-
justa no es derecho, y el sistema normativo extremadamente injusto no es
un sistema juridico. El argumento de los principios, por su parte, se refiere
no a una situaciéon excepcional, sino a la vida juridica cotidiana. De acuer-
do con Alexy, existe un camino que une la distincién entre principios y
reglas con la tesis de la conexién necesaria entre derecho y moral. Esa via
cuenta con tres tesis sucesivas, cada una de las cuales complementa a la an-
terior, especificandola: la “tesis de la incorporaciéon”, la “tesis moral” y la
“tesis de la correcciéon”. Segun la primera, como se dijo lineas mas arriba,
“todo sistema juridico minimamente desarrollado contiene necesariamente
principios”;*’ de acuerdo con la segunda, la presencia (“la incorporacién”)
de principios en un sistema juridico conduce a una conexion necesaria entre
el derecho y alguna moral, puesto que al menos algunos de los principios
que los jueces emplean para resolver los casos dudosos pertenecen a “algu-
na moral” (aunque no sea la moral “correcta”).””® Segun la tesis de la co-
rreccion, por ultimo, la conexién entre el derecho y la moral no es sélo con
“alguna moral”, sino con la moral “que se considera correcta”. Se trata de
“una aplicacion del argumento de la correcciéon dentro del marco del argu-
mento de los principios”.”*” Alexy pone de manifiesto de modo contundente
como los distintos argumentos que pueden esgrimirse contra las tres tesis no
resisten el peso opuesto de argumentos contrarios. No entraremos aqui en

336 Ihidem, 45.
37 Ibidem, 76y 77.
538 Ibidem, 79.
39 Ihidem, 81.
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este debate porque nos desviaria de nuestro objetivo central. En conclusion,
desde la perspectiva del participante de un sistema normativo, el sistema en
su conjunto y cada una de sus normas se encuentran conceptualmente vin-
culados con la moral, como consecuencia de los tres argumentos menciona-
dos (el de la correccidn, el de la injusticia y el de los principios).

Vale la pena, partiendo de estas ideas, avanzar un paso mas. ;Qué sig-
nifica, sin embargo, la tesis de la conexion o de la vinculacion desde la pers-
pectiva precisa del Estado constitucional, en el que los derechos son una
“politica” que vincula “a todos los poderes publicos”? ;Cuando el gobier-
no reconoce o identifica, protege y promueve efectivamente esos derechos?
(Cuando lleva adelante esa “politica de derechos”?’*" O, dicho con otras
palabras, ;como llegar a un concepto, a un catalogo, a una fundamentacién
y a una interpretaciéon de los derechos humanos que asegure el reconoci-
miento efectivo de los derechos —que evite inconsistencias—? En la exposi-
cién precedente cada uno de los problemas tratados —tomados del derecho
constitucional comparado— involucré de modo directo estas preguntas. Su
respuesta, tal como se intent6 mostrar y sirve como conclusiéon global de
lo ya dicho, requiere indispensablemente del recurso a instancias que van
mas alla de los textos normativos en los que los derechos son reconocidos.
Podria pensarse, quizd, como hizo por ejemplo Norberto Bobbio, que la ins-
tancia aludida es el consenso,’*! puesto que la moral con la que el derecho
se conecta seria sélo una construccion social a la que se llegaria mediante
acuerdos; alli se encontrarian el fundamento de los derechos humanos y el
lugar en el que deberia buscarse la superaciéon de las indeterminaciones se-
manticas que aparecen a la hora de interpretarlos. Hay un argumento, sin
embargo, que quita todo atractivo a esta alternativa: el discurso de los de-
rechos se ha presentado histéricamente como el limite de “lo acordable” o,
parafraseando al Tribunal Constitucional aleman, como “limite de los limi-
tes” que el consenso (incluso el consenso democratico) puede legitimamente
imponer a la autonomia de la acciéon humana. Es decir, si el sentido de los
derechos dependiera del consenso, los derechos carecerian de sentido. La
solucion, entonces, hay que buscarla en otro lado.

¢Doénde? Lo expuesto hasta aqui permite aventurar que una respuesta
posible pasa por advertir lo siguiente: todo sistema juridico formula no una
sino dos pretensiones; por un lado, la pretension de correcciéon a la que se
refiere Alexy; por otro, una pretension de objetividad moral, implicita en el

40 Martinez Pujalte, 1997.
31 Bobbio, 2000.
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argumento de los principios.’* Por las razones expuestas a lo largo de este
trabajo, sin una y otra el discurso de los derechos se torna autorreferente v,

por eso, infundado e ininteligible.

543

3. Los presupuestos de las pretensiones de correccion y de objetividad moral

Ambas presuponen al menos lo siguiente:

1)

Que la razonabilidad de un sistema juridico no depende entera-
mente de quien opera con €l (legislando, adjudicando o traficando
con el derecho), sino que descansa en parte en bienes o valores con
los que los operadores se encuentran, que son verdaderos “univer-
sal y necesariamente, es decir, aplicables a todos los seres humanos
en todo tiempo y lugar”.’** A esta afirmacion se opone el relativis-
mo, y plantea “que no puede darse ninguna verdad absoluta, uni-
versal y necesaria, sino que la verdad hay que concebirla en virtud
de un conjunto de elementos condicionantes que la harian particu-
lar y mutable siempre”.”*
Que la razén es capaz de conocer esos bienes o valores. A esta afir-
macioén se opone el escepticismo,’® que “sostiene que la verdad exis-
te o podria existir; pero no podremos alcanzarla, es decir, si existe
o no una realidad es algo sobre lo que se ha de suspender el juicio.
Algunas formas mitigadas de escepticismo sostienen que solamen-
te podemos alcanzar la realidad como opinién probable, pero sin
certeza”.”"’

La proposicion formulada requiere al menos de dos precisiones

complementarias. En primer lugar, la afirmacion de que es posible

32 Zambrano, 2009, passim.

3 Como se ha sefialado recientemente, llama la atencién que la aceptacién de la presen-
cia de elementos morales en el razonamiento juridico por parte del neoconstitucionalismo y
del positivismo incluyente no haya conducido a una reflexién mas extensa y profunda sobre
la objetividad de la moral. Por lo primero, una respuesta negativa a esta ultima pregunta
implicaria la negacién de la objetividad juridica. (fr., al respecto, Etcheverry, 2008: 1, 2 y
passim, y, del mismo autor, 2006, passim.

> Orrego, 2010: 25.

M Tdem.

36 De un modo paralelo a lo expuesto en estas primeras “proyecciones”, Robert Hart-
mann ha definido al no-cognitivismo como la posicién que niega alguna de estas dos propo-
siciones: @) hay valor; b) el valor es cognoscible. (fr. Hartmann, 1965: 37.

7 Orrego, 2010: 25.
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conocer el bien no necesariamente supone la aceptacion de “hechos”
alos que la razén deberia acomodarse o deberia reflejar. Esta es tam-
bién una equivocada caracterizacion de la teoria del derecho natural
en la que se suele incurrir.”*® El conocimiento préctico difiere del es-
peculativo precisamente en este punto:

...Ja razoén directiva de la conducta humana es una razén con fundamento
en la realidad, lo que no significa que conozca sus proposiciones por estric-
ta correspondencia con unos supuestos “hechos morales”; por lo tanto, hay
en la razén practica... una dimensién constructiva o constitutiva, pero se
trata siempre de una razén no meramente constructiva, sino que formula sus
proposiciones a partir de la aprehensiéon de las estructuras de la realidad

extramental.®*

En segundo lugar, por tanto, los principios juridicos son el resulta-

do de una formulacién de la razén practica (no son arboles, piedras
0 animales)

...a partir de un elemento material dado por el conocimiento experiencial de
las realidades humano-sociales, y de un elemento formal provisto por los pri-
meros principios autoevidentes de la razén practica... De este modo, la ob-
jetividad que se pretende para los principios juridicos es mas radical que la
meramente transubjetiva, ya que depende de modo decisivo e inexcusable de
una realidad independiente del sujeto.?°
3) Que las personas razonables pueden referirse a esos bienes o valores
con un lenguaje en el que la referencia tiene primacia sobre el senti-
do. Se oponen a esta posicion quienes reducen el lenguaje al uso, y la

8 . Finnis, 2011: 33-36.

49 Massini Correas, 2008: 229. Desde una perspectiva complementaria se ha precisado
que: “actuar... significa que el agente se ve obligado a introducir un orden en esos bienes [en
un conjunto de bienes que, «considerados en si mismo, no dicen nada acerca de la moralidad
de la accién»], y esto ya es tarea de la razon practica. Ese orden se llama intencionalidad. En
efecto: el orden de una accién depende de la razén practica tanto como la realidad depende
de la voluntad. En la medida en que la intencionalidad de una accién puede estar o no en
conformidad con el tltimo fin, comicenza a ser posible hablar de bien o mal moral. Este, el
bien de la accién, no se confunde con el bien de las tendencias o inclinaciones naturales...
El bien de las inclinaciones naturales presenta todavia una cierta ambivalencia desde el pun-
to de vista moral, una ambivalencia que es constitucional, porque responde a la necesaria
apertura de la naturaleza humana a los multiples fines proyectados por la razon” (Gonzalez,
1998: 177).

50 Massini Coorreas, 2008: 238.
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apoyan autores como Michael S. Moore, quien propone una “teoria
realista de la interpretaciéon constitucional”,! para cuya consecu-
cién una teoria semantica realista es un componente central.””® No
podria afirmarse que la Constitucion, y en especial los derechos, son
un limite al uso que hacen el Estado y los particulares del derecho si
ella misma no supusiera algo mas que el mero uso, si su referencia
fuese enteramente fruto de una construccion.

La remision propuesta —la pretension de objetividad moral— y cada
uno de estos tres presupuestos poseen un innegable aire de familia con las
antiguas teorias de la filosofia clasica acerca de la razoén practica y el derecho
natural. Frente al relativismo, “el universalismo clasico, como el de Platon y
Aristoteles, San Agustin y Santo Tomas de Aquino, admite la existencia de
verdades particulares y contingentes, ademas de las verdades universales y
necesarias”;>? frente al escepticismo, el cognitivismo clasico, “aunque ad-
mite la limitacién del conocimiento humano y la dificultad o imposibilidad
de alcanzar certeza en muchos casos, afirma la capacidad de la razén hu-
mana para alcanzar con certeza las realidades mas basicas y también otras
que son objeto de conocimiento cientifico o de reflexién racional en el am-
bito tedrico y en el practico”.””* Lo que se ha expuesto hasta aqui partiendo
de elementos tomados del derecho constitucional comparado permite in-
tuir, en fin, que la “tradicién central de Occidente” preserva atn un atrac-
tivo dificilmente igualable a la hora de hacer frente al desafio de hallar un
discurso juridico consistente,” que dé cuenta de las relaciones del derecho
con la moral y con la politica, y evite su confusion con la violencia, el caos
y la anarquia.

551 Cfr. Moore, 2001. Cfr. del mismo autor, Moore, 2000; Moore, supra, en 335-423; 1985;
1988; 1989; 1995; 1981; 2012: 25, 4 y 435.

352 Moore, 2001: 2091.

%93 Orrego, 2010: 25.

5% Idem.

235 George, 1995: 28 y ss.; Massini Correas, 1999, passim.
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