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Ep:stemologia e Histona de la Ciencia @ Volumen 18 - 2012

Problemas actuales de la epistemologia juridica
Daniel G. Gorra™

I.- Introduccién

El presente trabajo tiene implicancias metodolégicas y epistemoldgicas. La Ciencia Juridica
se enfrenta a determinados problemas detivados de la adopcién dé bases epistemoldgicas
que crean dificultades prictcas, como la vaguedad y ambigiiedad de la terminologia juridica,
la fundamentacion de las normas en axiomas ¢ premisas supraempiricas

Una concepcion epistemolégica donde los jueces se remitan a un plano metafisico -en
el cual se busca el abrigo de principios objetives e inmutables frente a una realidad
cambiante— resquebrajaria la seguridad juridica y la confianza en el Detecho.

Dentro de este esquema se encilentrs Ia doctifna del neéoconstitucionalismo ~que podtia
considerarse una especie de derecho natural encubierto— que postula la existencla de una
moral objetrva, que setfa la fuente de validez y fundamentacion de los ordenamientos
juridicos partendo de las normas fundamentales (constituciones); es decir la Constitucién de
cada pais tendria en comiin este esquema o estructura de valotes objetivos.

IL.- ¢Que es el “necconstitucionalismoe”?: antecedentes y conceptualizacion

El concepto de neoconstitucionalismo abarca un fendmeno relativamente reciente dentro del
Estado constitucional contemporineo que parece contar cada dia con mis seguidores, sobre
todo en el 4mbito de las culturas juridicas italiana y espafiola, asf como en diversos pafses de
América Latina. Este fendmeno no ha sido estudiado atn con suficiente profundidad y su
cabal comprensién seguramente requeriri todavia algunos afios,

Su origen histérico mds inmediato puede encontrarse en las valosas elaboraciones
jurisprudenciales del tribunal constitucional aleman en los primeros afios de labor
jurisprudencial luego de la sancién de la llamada Ley de Bonn. Como cornente juridica se
halla en pleno proceso de conformacion y consolidacién.

El neoconstdtucionalismo se inicia con la Declaracién Universal de los Derechios del
Hombre y del Ciudadano, de 1789, y con las primeras enmiendas de Ia Constitucién de los
Estados Unidos; pero una acelerada tansformacién se verifica en los ordenamientos
juridicos europeos con la sancidn de las constituciones luego de la Segunda Guerra Mundial.

Con él se opera un cambio importante et el concepto de derecho, en la teorfa de la
mnterpretacion y en la metodologia juridica. Se propugna abandonar el “legalismo”, el
“juridicismo extremo”, el “legicentrismo” y el “formalismo juridico”. Se pretende que la
norma, ademas de ser vilidamente dictada, sea justa en cuanto respete y desarrolle los
derechos humanos, y ademis, sea eficaz y operativa cuando tales derechos estén garantizados
en la prictica. ! - o o st g - B

Un primer interrogante que podemos plantearnos es determinar s el
neoconstitucionalismo, €s un movimiento ideoldgico propio del Estado constitucional o
estamos en presencia de una nueva teorfa dél derecho. Como fendmeno juridico -que ha
cobrado miés fuerza desde mediados del siglo XX en adelante— vuelve a traer a discusidn el
viejo debate entre el wsnaturalimo y el positivismo juridico, acerca de la relacién entre el
Derecho y Moral.
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Otro interrogante es poder establecer qué tpo relacion puede haber entre el
constitucionalismo decimonénico con el neoconstitucionalismo. Comanducci (2005, p. 77)
sefalz la diferencia entre constitucionalismo en sentdo amplio y consttucionalismo en
sentido estricto: “El consntucionalismo en sentido amplio es la ideologia que requiere la
creacién de una — cualquiera — Constitucién, a fin de linutar el poder y prevenir el
despotismo. El constiucionalismo en sentido restringido es la ideclogia que requiere la
creacién de un especifico tipo de Constitucién 2 fin de hmitar el poder y de prevenir el
despotismo.”  Este sentido trestringido es aquél al cual estarla vinculado el
neoconstitucionalismo.

Desde el punto de wvista ideoldgico, Moller (2008, p. 114) considera al
neococonstitucionalismo “como el movimiento juridico de oposicién a la légica del Estado
decimondnico, donde imperaba el legalismo, el culto a la ley y la concepcidn de actividad
judicial como actividad mecinica y autdémata de aplicacidn de la ley”. Como teotia del
derecho pretende que la norma ademds de ser validamente dictada, sea justa, eficaz y
operativa, sobre la base de los derechos fundamentales, para que ellos estén garantizados en
la prictca.

Para Santiago Alfonso (2008) la Constitucién, su contenido, sus prancapios, valores, su
funcién juridica, politica y no la ley formal, pasan a ser el centro de la reflexién juridica, de 1a
teoria jutidica del neoconsttucinalismo.

Junto con el enfoque ideolégico y tednico, aparece el punto vista denominado
“neoconstitucionalismo metodolégico” propuesto por autores como Dworkin v Alexy. En
oposicidn al positivismo metodolégico o conceptual —segiin el cual es posible identificar y
describir al detecho como es, y diferenciarlo del deber ser— el neoconstitucionalismo
metodolégico, sostene el contrario, que desde el punto de wvista de los derechos
constitucionales —los derechos y principios fundamentales— son el vinculo enwre el detecho ¥
la moral, por lo tanto adhiere 2 la tesis de conexidn necesaria entre ambos Grdenes.

Entre los autores clisicos de cuyas argumentaciones, podemos agrupatlos comio
tedricos del neoconstitucionalismo podemos mencionar a los aportes de'Ronald Dwotkin
(2002), Robert, Alexy (1993), Gustavo Zagrebelsky (2005), Catlos Nino (1989) v Lu1g1
Ferrajol (2005),

II.- El positivismo metodoldgico: anilisis lingfiistico y control légico de los

argumentos

A partir del giro lingnisaco, la concepcidn analitica del derecho, también relacionada con la

tesis del positivismo metodoldgico o conceptual, se ha basado en el andlisis del lenguaje

juridico y en una concepcién de una ciencia del derecho alejada de todo vestigio metafisico.
La metodologia del anahsis filoséfico es una herramienta que permite combatr

ambigiiedades, vaguedades y falacias juridicas derivadas del mal use e interpretacidn del

lenguaje.

La actitud analitica, sefiala Guibourg (2008, p. 3),

impulsa 2 quien la asume a no dar por sentado el valor moral de la ley, a exagir los
datos empiricos constitutivos del sigmificado de los términos juridicos, a prestar
preferente atencidn a la estructura logica del discurso acerca del derecho y a buscar
un modelo tedrico coherente capaz de explicar unfvocamente los acontecimientos
sociales y, a la vez, de servir de fundamento 2 la construccién de argumentos que
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todos puedan entender y cuvo valor comparativo todos puedan juzger con
independencia de sus propios deseos.

Con la docttina del neoconstumecmalismo —sefiala Lizana (2010)- los derechos
fundamentales son vilores o constituyen valores, pero hay uha atsencia por intentar precisar
en qué consiste este predicado (Los derechos fundamentales son valores) o de justificar un sentido
para el fhigmo.

Rudolf Camap (1963) sostiene la ausencia de senndo légico como predicado de
conocimiento de los juicios de valot. Un juicio de valot, como acto de habla, no predicaria
algo del objeto del que se habla, sino del sujeto hablante: algo no es bello, o feo, sinc en la
medida en que quien habla sobre dicho algo lo considera feo o bello. Los juicios de valor
expresarfan actitudes de los sujetos hablantes. La trampa, en el caso de valores éticos, es que
pot regla general se puede Hegar a ejemplos en que, por la forma en que se teproduce el
lenguaje como metainstitucion, resulta dificil para el hablante defender tal postura; se tratarfa,
de una mera acdtud subjetiva.

Esta cualidad intrinseca del lenguaje, que permite sostener que el gato estd encima
de la esterilla pero no lo creo, crea ficilmente la Husion del consenso sobre los
valores, o bien permite adscribirlos a la dimension de categorias independientes de
la experiencia, categotiss a prior, comio hace Scheler Y e5 lusién, potque en el
plano ético la cuestén no es tanto despejar la inedgnita relativa 4l valor de una
entdad, sino de las posiciones relatvas de las distintas entidades a las. que
asignamos la cualidad de valor (Lizana: 2010, p. 90)

Tomando en cuenta que &ste es el plano en el cual se mueve la arpumentacion juridica en
base a valores —afirma Lizana (2010}, lo minimo que podtia pedirse a cualquier afirmacién de
los derechos fundamentales como valoges, seria una definicidn basica del concepto de valor
que marneja, y su toma de posicién respecto del problema epistemolégico que plantean los
juictos de valor

Podemos formular el mismo interrogante que se plantea Ayer (1965, p. 40) en la
discusién con los metafisicos: ¢«qué proceso vilido de razonamiento podsia llevarlo a la
concepcién de una realidad trascendente?; de la misma manera podemos decir, ¢cual es el
razonamiento vilido que lleva a los neoconstitucionalista a afirmar la éxistencia de valores
objetivosy Tal vez el neoconstitucionalista o el juez que adhiera a esta concepcion
epistemolSgica, utilice el mismo argumente que el metafisico; “dird que el posee una facultad
de intuicion intelectual que le permite conocer hechos no cognoscibles mediante la
expedencia” (Ayer, 1965, p. 41).

Para derribar un sistema metafisico sefiala Ayer (1965) hay que apuntar a. la nawraleza
de los enunciados por medio de los cuales pretende demostrar una realidad trascendente. N

Desde la perspectlva sintacticista, “Carnarp mantuvo que los problemas ﬁlosoﬁcos
tienen ante todo un caricter sintictico™ (Stroll, 2002, p. 96). Catnap da foifria 4 ung “tesis
filoséfica propia sobre el papel central de la sintaxis logica para la légica de la denciz en
particular, y para la comprension de la actividad filoséfica en su conjunto” (Naishtat, 2005, p.

47). Al analizar un enunciado del neoconstitucionalismo, de la forma “Existen un orden de

valores objetivos” o “Hay valores objetivos”, carecemos de proposiciones que nos permitan
inferir o dervar tales proposiciones; ante el enunmado “X es un valor absoluto” o “X es un
orden de valores”, ambos enunciados no son significativos, ya que no hay una o varias
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obsetvaciones (enunciados ya verificados) que nos petmitan venficar (en forma indirecta) los
mismos y en consecuencia afirmarlos o negarlos. Las proposxcmnes del derecho natural
(como las del neoconsttucionalisma), carecen de verificabilidad empitica (no hay nada a que
haeer referencia en la realidad} y de verificabilidad légica (no hay enundiados para afirmarla o
negarla).

Desde la perspectiva semantica, podemos anahizar qué sigmficado se le asigna al término
“valor” desde la concepcién del neoconsttucionalismo. “Alexy sostiene que los preceptos
sobre derechos fundamentales consttuyen principios, y €stos, a su vez, son la expresién, en
términos de deber ser, de los valotes, ubicados en el plano del ser” (Lizana: 2010 ,90). Una
proposicién del neoconstitucionalismo como “Los derechos fundamentales son valores”, no
va acompafiada de una clara toma de posicién {ni siquiera entre los mismo adherentes de
esta doctrina) sobre cual es el significado de “valor”.

Las doctrinas que suelen inscribirse en un orden matenial de valores, se encuentran con
la dificultad de precisar en que consiste ese predicado o justificar un sentido del mismo.

En general las palabras o al menos los sustantivos tendrian que cumnplir con dos
condiciones: tener un designado, es decr, una cantidad de not#s catacteristicas § tuna
referencia o referente, es decir, objetos que satsfagan las caractedsueas sefialadas por el
designado. En los enunciados de la doctrina del neoconstitucionalismo, términos como
“derechos fundamentales”, “valotr” o “moral objetiva”, no satisfacen ambas condiciones. Sin
embargo, hay palabras que uenen sentido, pero carecen de denotacidn; como sostiene Frege
(1973) también podemos sefialar que cuando en la oracidn contiene un térming que no tenga
denoracidén, es probable que 1a oracidn en conjunto tampoco tenga denotacidn. Desde el
momento que advertimos que las partes de una oracién no poseen denotacidn, no podemos
efectuar mnguna afirmacién o negacidén. En caso que estemos en presencia de un enuaciado
poético, tendrd sentido Y no nos importaria st denotactén. Pero las oraciopes del
neoconstitucionalismo, pretenden exponer una realidad trascendente, donde no sélono hay
denotacion, sino que carecerian de sentido sus componentes. Es la aptitud cientifica la que
nos lleva a descartar este tipo de enunciados de la ciencia del derecho. En definitiva como
sefiala Frege, es la bisqueda de la verdad iz que nos conduce del sentido a Ja denotacién.

Desde la perspectiva pragmitica, “el punto de partida del analisis es el uso, tal y como
este se encuentra en las pricticas lingtifsticas de la actividad humana” (Naishtat, 2005 p. 81)
Fl contexto pasa a ser un componente importa en la perspectiva pragmdtica. Asl sefiala
Wittgenstein (1953), como los hablantes tiene siempre un cierto saber de fondo, sobre la
situacién particular de quien habla. El problema desde la doctrina referida, es que los
contextos judiciales cambian, por lo que resultada complejo hacer referencia al uso de
expresiones como “valor objetivo” o “derechos fundamentales” por parte de jueces que
debetian remitirse a4 un orden trascendente; .cémo desde su subjetividad pueden los jueces
coincidir en el uso de tales términos? '

IV. Actualidad del tema
Massini (1998) considera que con el neoconstitucionalismo estamos en preseéncia de una
renovacion del pensamiento del derecho natural. Desde el punio de vista doctrinario de los

autores constitucionalistas que pretenden elaborar una nueva teoria juridica, Lizana 2010, p.
101} sefiala que:
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.lo que se puede reprochar al necconstirucionalismo doctrinano es que traslada la
discusién democratica de todas las cuestiones politicas verdaderamente relevantes al
plano de la formulacidn del texto constitucional (ya que bajo la constitucidn todo
esti ya decidido en germen, y entrepado 2 Ja ponderacion del juez). Se
constitucionaliza el derecho, claro estd, pero en ese proceso el cardcter politico
fundamental de la constitucidn se pierde. Dicho de otro modo, puede que lo que
compra el neoconstitucionalismo sea bueno; peroc el precio que paga es la
desconstrucionalizacién de la constitucidn.

Ottos autores hacen hincapi€ en el peligro de atribuir 2 los jueces el poder “mégico” de
captar los valores morales absolutos. En este sentido Pozzolo (2010), se refiere a ciertas
perplejidades que suscita esta doctrina como la de sostener la superiofidad moral de los
jueces por encima del pnnclplo de autodeterminacién de las personas colocando a los
ciudadanos bajo ttela, como asi también la mtela de los derechos ya no es confiada a la
palabra del Detecho, sino a la interpretacién moral del juez.

V.- Expectativas sobre el objetivismo moral

S1 bien el trabajo se enmarca una posicién metaética emotvista de los valores, dejamos
abierto el didlogo 2 los debates acmales que vive el objetivismo moral por mtermedio de los
trabajos de David Brnk, Michael Smith, y Ronald Dwotkin, en lo que respecta a la
fundamentacidén de los juicios morales. Tal vez el debate se centre en el problema de la
normatividad moral y la fuerza motivadora de los juicios morales.

VI.- Conclusiones

Podemos sefialar consecuencias tedmcas v practicas, Desde el punto de vista tedmco, la
primera es de erden ontolégico, Mis alld de diferencias filosoficas entre los referentes de esta
cortiente, todos comnciden en afirmar que existe un otden constitucional de valores, un
sistema motal constitucional, bien preciso y dirimente, que establece un objetivismo ético
por debajo de los enunciados constitacionales y legales. Pero que adolece de ambigiiedades,
vaguedades, mirgenes de indeterminacién, que pueden ponesse de manifiesto en andlisis del
lenguaje, desde perspectvas semdntica, sintictica y hasta pragmiatica.

La segunda es de orden epistémico, resultante de afirmar que las soluciones precisas y
necesarias que se desprenden de ese orden axiolégico constitucional, pueden set conocidas y
consecuentemente aplicadas por los jueces. El intetrogante serfa, cuil es la herramienta
metodoldgica que tendrian los jueces para conceer ese orden de valores objetivos.

Cuestiones de indole prictca tenemos desde el orden polmco y social. Estarfamos en
presencia de una especie de eliismo, donde sélo los jueces estarian capacitados pata captar el
orden axtolégico constitucional y lo que exactamente dicta para cada caso. Los jueces
tendrian el privilegio politico de poder enmendar al leglslador excepcionando. la ey y
justificando en el caso concreto la decision ntra lgems, que serd decision pro constitutione, por
cuanto que es decision basada en “algiin valor constitucional”.

Otras cuestiones practicas a tener cuenta son el autoritarismo constutucional, por la
tendencia a la “verdad constitucional como tnica, excluyente, exclusiva y ultima™; por otro
lado, se presenta una corrupcién constimicional o jurisprudencia de intereses, ya que los
jueces quienes arbitrartamente interpretan la constitucién en base a un esquema moral de
valores objetivos, establece una extrema casuistica del Derecho, en desmedro de sa
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primigenia funcién ordenadora y una interpretacién moral de la Constitucién, dando lugar a
un inmenso abanico de subjetivismos.

El neoconstitucionalismo tendtia dos stegos poncipales: 1a extralimitacién judicial y una
smpronta excesivamente individualista y relativista en la concepcion e instrumentacion de los
derechos humanos que llegue a desvirtuar su contenido y alcance. En cuanto a la posibilidad
de la extralimitacién, habra que estar atentos a no llevar al debate judicial lo que es propio del
debate legislativo, incursionando de ese modo en 4reas que son propias de la funcién
gubemamental, a cargo de los poderes de base electoral, y pata lo que no esta debidamente
preparado ni disefiado el proceso judicial.

Se correra el desgo de promover ¢l surgimiento de jueces fluminados o profetas, que se
stentan lamados a resolver desde sus estrados judictales los més dificiles y complejos
problemas sociales y politicos, cuando el proceso judicial no esti pensado ni disefiado para
ello.

Stempre vale la pena recordar la sabia advertencia del juez nosteamericano Frankfurter
(1956, p. 31). “St los jueces quieren ser predicadores, debedfan dedicarse al pilpito; si
prctcnden ser primariamente configuradores de una politica, el Padamento es su lugar Los
jueces obstinados son los menos defendibles entre todos los que atacan al imperio del
Detechio”.

El segundo nesgo que se advierte es la realizaci6n una interpretacién individualista,
relativista v permisiva de los detechos consdtucionales, particularmente del derecho al libre
desarrollo de la personalidad humaria, del detechio a la privacidad vy, del mds reciente,
derecho a la diferencia, que desnaturalice el contenido propio de esos derechos y lesione
otros legitmos derechos o bienes pablicos En ocasiones, zctuando de ese modo, se puede
pretender imponer desde los tibunales constitucionales una nueva concepadn disolvente de
la vida social.

Con el neoconsttucionalismo, la epistemologia juridica ternnné por adoptar al derecho

natural bajo los enunciados juridicos; tal afirmacién no. podria haber sido mejor expuesta por
Ricardo Guibourg (2008):

el msnaturalismo ha ganado la parnda con la conequista del derecho posttivo. Lag
leves, pero muy especialmenie las constiruciones, consagran una multitud de
derechos, muchos de los cuales se expresan en términos tan vagos y dependientes
de interpretacién valorativa como los tradicionales principios del bién y de la
justicia. El jurista positivo se ve obligado a buscar la intérpretacién en su propia
conciencia, cualquiera sea el talante metaético con el que su pensamiento se
aproxime a la moral Mientras tanto, su antiguo oponente no necesita ya apelar a un
derecho natural supralegal. le basta aplicar principios que se hallan en el derecho
positvo, interptetindolos de acuerdo con sus propias convicciones éticas. El
tesultado es que los dos juristas, llegados desde orillas opuestas de la epistemologia
del derecho, se éncuentran code 2 codo empefiados exactamente en la misma
bisqueda. Desde luego, no es seguro que encuentren bz misma respuests; pero tal

resultado no es esperable: s1 asi fuese, la ciencia del derecho habiia encontrado su
pledra filosofal { )
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