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RESUMEN: los derechos son, sin dudas, el rasgo méas sobresaliente de los sistemas juridicos con-
temporaneos. Puede afirmarse, en este sentido, que desde mediados de siglo pasado transitamos
una cultura de derechos. Uno de los términos con los que se ha designado este fendmeno es el de
“neoconstitucionalismo”. La hipotesis que pretendo abordar en este trabajo es que los caracteres
centrales de esa cultura de derechos del “neoconstitucionalismo” no pueden explicarse de modo
consistente sin una referencia explicita a la ley natural. Se examinara, concretamente, la conexién o
imbricacion entre la ley natural y lo siguiente: a) el reconocimiento de los derechos; b) la relacion de
los sistemas juridicos estatales con sistemas juridicos supraestatales; c) las constituciones como
resultado de un entramado de principios y reglas; d) el principio de proporcionalidad; e) el principio
de razonabilidad. Los tres primeros caracteres pertenecen a la estructura de los estados neocons-
titucionales; los dos Ultimos son aspectos de la dinamica judicial y legislativa de los derechos que
alli son reconocidos. A lo largo del trabajo se intentara mostrar que todos ellos son fenémenos de
la cultura juridica contemporanea cuya identificacion, explicacion y comprension remiten a instancias
que van mas alla de la cultura misma.
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proporcionalidad, principio de razonabilidad.

ABSTRACT: Rights are, without doubt, the most salient feature of contemporary legal systems. It can
be argued that since the middle of last century we transit a culture of rights. Neoconstitutionalismis one
among other concepts that has been used to designate and study this phenomenon. The hypothesis
we intend to address in this paper is that some of the central characters of our culture of rights —here
called “neoconstitutionalism”— cannot be explained consistently without an explicit reference to natural
law. we will examine in particular the connection between the assertion that there exist natural law
principles of justice and the following characters of our culture of rights: a) the recognition of rights,
b) the reference of state or national legal systems to supranational legal systems; c) the constitutions
as a result of a network of principles and rules; d) the principle of proportionality; e) the principle
of reasonableness. While the first three characters conform the structure of any neoconstitucional
practice, the two latter are features of the processes of legal reception and judicial adjudication of
rights in such a legal practice. This paper aims to show that, in the end, identifying, explaning and
understanding all and each of these five characters of contemporary legal culture depends upont
the existence of a normative instance that goes beyond the legal culture itself.

KEY WORDS: human rights, neoconstitucionalism, natural law, principles, principle of proportionality,
principle of reasonableness.
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I. INTRODUCCION

Los derechos son, sin dudas, el rasgo mas sobresaliente de los sistemas ju-
ridicos contemporaneos. Puede afirmarse, en este sentido, que desde mediados de
siglo pasado transitamos una cultura de derechos. Uno de los términos con los que
se ha designado este fendmeno es el de “neoconstitucionalismo”. La hipétesis que
pretendo abordar en este trabajo es que los caracteres centrales de esa cultura de
derechos del “neoconstitucionalismo” no pueden explicarse de modo consistente sin
una referencia explicita a la ley natural. Se examinara, concretamente, la conexién o
imbricacion entre la ley natural y lo siguiente: a) el reconocimiento de los derechos; b)
la relacion de los sistemas juridicos estatales con sistemas juridicos supraestatales; c)
las Constituciones como resultado de un entramado de principios y reglas; d) el princi-
pio de proporcionalidad; e) el principio de razonabilidad. Los tres primeros caracteres
pertenecen a la estructura de los estados neoconstitucionales; los dos Ultimos son
aspectos de la dindmica judicial y legislativa de los derechos que alli son reconocidos.
A lo largo del trabajo se intentara mostrar que todos ellos son fenémenos de la cul-
tura juridica contemporanea cuya identificacion, explicacion y comprension remiten a
instancias que van mas alla de la cultura misma; o, dicho con otras palabras, que en
pos de pos alcanzar su sentido deben conectarse necesariamente con la ley natural.

Il LOS DERECHOS Y SU RECONOCIMENTO

En un articulo de hace ya varios afnos el profesor de la Universidad de Navarra
Javier Hervada formulaba una observacién que con el tiempo no ha hecho méas que
ganar interés (HERVADA, 1982). Hervada ponia de relieve que: a) la totalidad de las
declaraciones y de los tratados referidos a derechos humanos consignaban expre-
samente que “reconocian” los derechos alli enumerados, y b) que esta circunstancia
constituia un “problema” para la Filosofia del Derecho.

No le falté razdn a Hervada en ninguna de las dos afirmaciones. En primer lugar,
los derechos humanos son reconocidos (esa es la expresion exacta que se recoge
en los textos) por el legislador estatal o internacional 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 derechos que, si, son inventados o “puestos” (positum) por el hombre
(aunque remitan, también, a instancias que no son fruto de una invencion).

En segundo lugar, tampoco le falté razén a Hervada cuando sostuvo que ese
rasgo central generaba (y continla generando) un problema para la Filosofia del De-
recho, en especial para el positivismo juridico ampliamente difundido en la Filosofia
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juridica espanola al momento en el que ese articulo fue escrito. Si, como sostiene el
positivismo, el Derecho es fundamentalmente la ley, y la ley adquiere su condicién de
tal como consecuencia de una practica social que soélo remite a ella misma, entonces
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 explicacién positivista fuese la Unica posible, se abririan entonces dos
alternativas: a) la asimilacién de los derechos humanos a derechos positivos, y por
lo tanto su pérdida de sentido; b) la afirmacién de que el discurso de los derechos
es una ficcién que no puede fundamentarse racionalmente. Tanto uno como otro
camino tiene multiples dificultades que no es del caso exponer ahora (SERNA 1990 y
1998, passim). 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
simultdneamente el caracter de determinacion o la dimensién de positividad que tiene
el Derecho de los derechos humanos (tanto en el &mbito de las normas como en el
de las sentencias que los recogen), sin perder de vista que remiten a instancias que
se encuentran mas alla de las fronteras de los textos (FINNIS, 2011).

Ml LA PROYECCION INTERNACIONAL DEL RECONOCIMIENTO Y LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS

En los Ultimos treinta afos hemos asistido a un proceso de reconocimiento,
promocidn y tutela de los derechos humanos al interior de los Estados y en sede in-
ternacional. Se trata, en realidad, de dos movimientos convergentes pero en algunos
aspectos conflictivos. {Qué hacer cuando surgen diferencias entre uno u otro ambito?
&Cual de ellos debe primar? Se han dado, al respecto, tres respuestas: para el monismo
nacional, la primacia corresponde al Derecho estatal; para el monismo internacional,
en cambio, debe prevalecer el Derecho internacional; para el dualismo, por ultimo,
Constitucién o normas internas y tratados tienen una validez independiente.

En el caso argentino, los partidarios del monismo estatal suelen citar en su favor
dos textos de la propia Constitucion: el articulo 27, que establece que los acuerdos
internacionales deben conformarse con los principios de Derecho publico contenidos
en la Constitucion, y el articulo 31, que cuando se refiere a la “ley suprema de la Nacion”
las enumera en el siguiente orden: “esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras”.

Los partidarios de los otros dos puntos de vista, el monismo internacional o el
dualismo, fundamentan sus posiciones en normas de Derecho internacional como, por
ejemplo, la Convencion de Viena sobre el Derecho de 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”.
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Como sefala con acierto Carlos Nino, “lo curioso de esta controversia es que las
dos posiciones son completamente circulares iya que quienes defienden la prioridad de
la Constitucién se apoyan en la misma Constitucion, y quienes defienden la prelacion
de las convenciones internacionales se apoyan en una convencién internacional”.
Esto muestra, continlia 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 posicio-
nes monistas o dualistas no pueden evadirse de recurrir a principios extrajuridicos, de
indole moral en un sentido amplio, para apoyar sus posiciones” (NINO 1994, 62). En
tanto que el monismo pondra el acento sobre la soberania, el dualismo en sus dos
variantes preferird remarcar la universalidad de los derechos. Esto permite concluir
que los sistemas juridicos neoconstitucionales no proporcionan respecto de este tema
“un sistema cerrado de justificacién de soluciones” (NINO 1994, 62).

IV. LOS DERECHOS Y LOS PRINCIPIOS IUSFUNDAMENTALES

El constitucionalista y iusfilésofo Ronald Dworkin llamé la atencién, a fines de
la década del 60", acerca de lo siguiente: el sistema juridico estadounidense consiste
en un entramado de normas que puede dividirse en dos categorias, principios y reglas
(DWORKIN, 1978). Segun Dworkin, la Filosofia del Derecho analitica contemporanea
habia estudiado las reglas sin tener en cuenta suficientemente la existencia y el rol
desempenado por los principios. Esa inadvertencia condicionaba fuertemente, en su
opinién, la plausibilidad de la descripcion del Derecho propuesta por los trabajos de
Herbert Hart y de sus seguidores (HART, 1961, passim). El eje de la disputa que se
genero6 a partir de entonces fue el siguiente: la regla de reconocimiento propuesta por
Hart como criterio para identificar el Derecho y distinguirlo de otros sistemas normativos
era, segun Dworkin, incapaz de detectar un tipo o clase de norma los principios cuya
presencia en un sistema juridico como el estadounidense resultaba evidente, puesto
que su pedigree u origen no era fundamentalmente una institucion, sino el reconoci-
miento por parte de alguna instituciéon de, empleando una expresioén de Joseph Esser,
la “razonabilidad 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 (SHAPIRO 2007), lo
cierto es que la admisién de principios “intrinsecamente razonables” sélo tiene sentido
si se refieren a (es decir, tienen por referente) bienes cuyo caracter de tales no depende
del legislador o del juez que aplican tales principios. (Sobre este tema cabe remitir a
la exposicion de la Prof. Zambrano).

V. LAJUSTIFICACION Y LOS ALCANCES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
El reconocimiento de los derechos humanos en las Constituciones (como dere-

chos fundamentales o derechos constitucionales) ha ido de la mano de la extensién del
llamado “control de constitucionalidad”. Se trata de una creacién de la Corte Suprema
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de los Estados Unidos que asigna a los jueces la funcién y el poder de declarar la
inconstitucionalidad de todas aquellas normas dictadas por el legislador que vulneren
los derechos reconocidos en la Constitucion es decir, de invalidarlas. No viene al caso,
en el contexto de esta exposicion, dar cuenta del desarrollo que tuvo esa institucion
y de sus diversas variantes histéricas (BIANCHI 1992). Si vale la pena reiterar que su
arraigo actual en los sistemas constitucionales es innegable.

Ahora bien, écdmo se lleva a cabo ese control de constitucionalidad? O dicho
con otras palabras, {como hacen los jueces para determinar que la regulacién de un
derecho fundamental o constitucional viola lo establecido por la Constituciéon? La prac-
tica constitucional ha respondido a este interrogante con la elaboracién del principio
de proporcionalidad (ALEXY 1997 y 2000, BERNAL PULIDO 2003). 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 idénea, 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);
c) debe ser, por ultimo, proporcionada stricto sensu, es decir, el resultado de una
ponderacién proporcionada o razonable de los beneficios y de los perjuicios que se
causan con su dictado.

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 Constitucién en la
que se reconocen los derechos). Esto se percibe al menos en lo siguiente: a) en la
justificacién del principio. éPor qué la constitucionalidad es proporcionalidad y no
mas bien desproporciéon? Esta pregunta no se puede responder desde la Constitu-
cién misma; b) en cada uno de los subprincipios que componen el principio, puesto
que todos ellos hacen referencia a fines aunque desde perspectivas no enteramente
coincidentes, y los fines remiten a bienes cuya determinacién no es fruto exclusivo de
un andlisis de las normas.

VI. LA JUSTIFICACION Y EL CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

Un segundo rasgo de la dindmica de la “cultura de los derechos” en que esta-
mos inmersos es el principio de razonabilidad. 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 l6gica aplicada a
las normas, en el siglo XX se cayd en la cuenta de que tanto el establecimiento de los
hechos de cada uno de los casos que debian resolver los jueces como la determina-
cién 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 correccién formal. En
efecto, los operadores juridicos deben, por un lado, construir los hechos del caso, y
esto se lleva a cabo a través de la seleccion de: a) los hechos juridicamente relevantes
entre un entramado de hechos; b) los medios de prueba conducentes; ¢) los medios
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de prueba més convincentes. Por otro lado, jueces y abogados se enfrentan a la ne-
cesidad de: a) seleccionar las normas aplicables; b) seleccionar el o los métodos de
interpretacion con los que interpretaran esas normas; c) seleccionar los resultados a
los que esos métodos de interpretacién conducen.

Esas multiples selecciones que se producen en uno y otro nivel (el factico y
el normativo), écon arreglo a qué criterio o criterios se deben llevar a cabo? Mientras
las teorias del Derecho del siglo pasado oscilaron entre la practica equiparacion entre
discrecionalidad e irracionalidad (KELSEN 1993, 353-355), por un lado, y la negacién
de toda discrecionalidad (DWORKIN 1977), por otro, lo cierto es que, poco a poco, la
jurisprudencia constitucional comparada ha respondido esa pregunta con la elabora-
cién del principio de razonabilidad, contracara de la arbitrariedad proscripta de modo
expreso por algunas constituciones, como por ejemplo la Constitucion espafola en el
art. 9.3. De acuerdo con él, esas selecciones deben ser “razonables”, deben respetar
la “razonabilidad”. Esto significa que el operador juridico esta obligado a dar razones,
a justificar la adopcién del camino que escogié en cada una de las encrucijadas a
las que se vio enfrentado. Una decisién a favor de la cual no se 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 constituciones europeo-continentales,
del derecho a la tutela judicial efectiva.

Como ocurria con el principio de proporcionalidad, cabe preguntarse acerca de
la justificacion y del contenido del principio de razonabilidad. {Por qué la razonabilidad
y no mas bien la no-razonabilidad o, incluso, la irrazonabilidad? ¢Cémo justificar el
empleo de este principio? En segundo lugar, {de dénde provienen las razones que
justifican el establecimiento de los hechos y la determinacién de las normas? No pue-
den provenir de las normas mismas, porque si asi fuera incurririamos 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
consistia en determinar lo que las normas no determinan, la solucién no puede estar
en estas Ultimas sino en algo ajeno a ellas, aunque conectado.

VI. EN BUSCA DE UNA SOLUCION: LOS DERECHOS EN SERIO

Robert Alexy explicd hace unos afios que para que un sistema normativo sea un
sistema juridico debe formular una “pretensién de correccién” (ALEXY, 1997 b). Esto
ocurre cuando los gobernantes actian pretendiendo que lo que hacen es correcto,
mas alla de que finalmente lo sea plenamente es decir, que lo sea en un grado mayor
o menor dependiendo de la norma o el sector normativo que se analice. Cuando esa
pretensién no es formulada, cuando quienes gobiernan buscan exclusivamente su
propio provecho, no hay, en rigor, segun Alexy, sistema juridico.

Sin embargo, parece evidente que no cualquier contenido que se asigne a
aquello que se pretende correcto alcanzara para que un sistema normativo pueda
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ser considerado juridico. Alexy mismo, por esa razén, complementa su tesis sobre la
correccion con la de los principios iusfundamentales. La correccién de la pretension
de la accién del gobierno se expresa, en definitiva, en el respeto como minimo o piso
de los derechos fundamentales.

&Qué significa, sin embargo, esto Ultimo? ¢(Cuando un Estado reconoce o
identifica, protege y promueve los derechos? {¢Cuando lleva adelante esa “politica de
derechos” que imponen las constituciones? (MARTINEZ PUJALTE 1997). O, dicho con
otras palabras, écémo llegar a un concepto, a un catalogo, a una fundamentacién y
a una interpretacion de los derechos humanos que evite inconsistencias?. En la ex-
posicién precedente cada uno de los problemas tratados involucré de modo directo
estas preguntas. Su respuesta, tal como se intentdé mostrar y sirve como conclusién
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, quiza, como hizo por ejemplo Norberto Bobbio, que la instan-
cia aludida es el consenso (BOBBIO 2000); alli se encontrarian el fundamento de los
derechos humanos y el lugar en el que deberia buscarse la superacion de las indeter-
minaciones semanticas que aparecen a la hora de interpretarlos. Hay un argumento,
sin embargo, que quita todo atractivo a esta alternativa: el discurso de los derechos
se ha presentado histéricamente como el limite de “lo acordable” o, parafraseando al
Tribunal Constitucional aleman, como “limite de los limites” que el consenso (incluso
el consenso democratico) puede legitimamente imponer a la autonomia de la accién
humana. Es decir, si el sentido de los derechos dependiera del consenso, los derechos
carecerian de sentido. La solucién, entonces, hay que buscarla en otro lado.

¢{Dbénde? Lo expuesto hasta aqui permite aventurar que una respuesta posible
pasa por advertir lo siguiente: los sistemas juridicos actuales, surgidos al calor
del neoconstitucionalismo, formulan no una sino dos pretensiones: por un lado,
la pretensién de correccion a la que se refiere Alexy; por otro, una pretension de
objetividad moral (ZAMBRANO 2009). Sin una y otra el discurso de los derechos se
torna autorreferente y, por eso, infundado e ininteligible. La remisién propuesta tiene
un innegable aire de familia con las antiguas teorias de la Filosofia clasica acerca de
la razdn practica y de la ley natural, respectivamente, que tienen o al menos asi lo
parece desde la perspectiva expuesta alin mucho que aportar a quienes aspiran a un
discurso juridico consistente.
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