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RESUMEN

El documento ofrece un recorrido por las bases teoricas de la argumentacion juridica, desde
el derecho natural hasta las teorias contemporaneas del neoconstitucionalismo y la
ponderacion, resaltando la importancia de los principios, valores y la racionalidad en la
interpretacion y aplicacién del derecho. Para ello se aplicé como método del nivel empirico al
analisis de documentos para la sistematizacion de la doctrina, la jurisprudencia y la normativa
relativas al tema de analisis. En este orden se utilizaron métodos tedricos como: Analisis-
sintesis, inductivo- deductivo y abstracto- concreto. Que permitieron conformar un marco
tedrico que permite abordar las distintas formas en que los aplicadores del derecho interpretan
la norma constitucional, porque en Derecho no solamente los Tribunales Constitucionales
tienen entre sus funciones el control de constitucionalidad o de convencionalidad, sino que se

constituyen, en el Constitucionalismo moderno, diversas formas de control difuso de la
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constitucionalidad o convencionalidad que exigen, al jurista que aplica el derecho al caso,
argumentar sus razonamientos decisorios en uno u otro sentido cuando se involucran en las

decisiones derechos que forman parte del bloque de constitucionalidad reconocido.

DESCRIPTORES DE CONTENIDO: Argumentacion; fundamentos de la argumentacion;

argumentacion juridica; la argumentacion en sede notarial.
ABSTRACT

This document offers an overview of the theoretical foundations of legal argumentation, from
natural law to contemporary theories of neo-constitutionalism and balancing, highlighting the
importance of principles, values, and rationality in the interpretation and application of law. To
this end, the empirical method was applied to document analysis to systematize the doctrine,
jurisprudence, and regulations related to the subject of analysis. Theoretical methods used
were analysis-synthesis, inductive-deductive, and abstract-concrete. Which allowed the
creation of a theoretical framework that allows us to address the different ways in which those
who apply the law interpret the constitutional norm, because in Law not only the Constitutional
Courts have among their functions the control of constitutionality or conventionality, but also,
in modern Constitutionalism, various forms of diffuse control of constitutionality or
conventionality are constituted that require the jurist who applies the law to the case to argue
their decision-making reasoning in one way or another when rights that are part of the block of
recognized constitutionality are involved in the decisions.

CONTENT DESCRIPTORS: Argumentation; foundations of argumentation; legal

argumentation; argumentation in a notarial setting.
INTRODUCCION

Actualmente en la doctrina del derecho notarial, ha aparecido una nueva consideracién del
derecho notarial, que implica no solo la aplicacion técnica de un sistema decimondnico de
interpretacion legal, sino la concrecion de una argumentacién del derecho que justifique lo
gue a cada uno corresponde en el seno del documento. Esta concepcion del derecho notarial
presenta elementos esenciales que justifican su importancia, y que desplazan a los antiguos,
gue no desaparecen, pero que se mantienen de manera secundaria.

De tal manera que manera, que los deberes éticos notariales aplicados determinan el aspecto
esencial del ejercicio actual de la funcién fedante, ya que la concrecion de estos determina un
auténtico documento justo, que presupone una preocupacioén por el valor justicia y una
comprension de la prudencia notarial en la aplicacion del derecho.

La doctrina jusfilosoéfica ha indicado una mutacion del paradigma juridico sufrido por el mundo

contemporaneo a la luz de los cambios en la manera y en la forma de vivir. Si la vida muta,
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también muta el derecho, y méas especificamente, la manera de ejercer las profesiones
juridicas. El jurista moderno ha pasado de un modelo de interpretacion de la ley hacia una
argumentacion del derecho. A partir de la segunda guerra mundial, el derecho ha pasado de
un normativismo a un principalisimo, por lo tanto, el modelo habitual de interpretacién
practicamente ha fenecido y con él, las teorias que lo sustentaban han quedado al menos
frente a una necesidad de un replanteamiento de sus bases y sus caracteristicas principales.
Se ha sustituido el modelo de interpretacion —asociado al Estado de derecho legal— por un
modelo de principios que le ordenan al jurista plantear su argumentacion desde la constitucion
nacional —la argumentacion se asocia a Estado de derecho constitucional.

Ahora bien, los fundamentos del derecho notarial tienen que ser consecuentemente diferentes
a los actuales. De acuerdo a la autora Cristina Noemi Armella: “El notario es el primer
interprete de la ley, porque su aplicacion en el ambito del acuerdo, del pacto, de la convencion
entre partes es anterior a cualquier conflicto y ese posterior acaecimiento de la controversia
interesara luego al abogado y ulteriormente a los jueces que solo intervendran para dirimirlo”
(Armella, 2001, p. 14).

Esta investigacion tiene entonces el objetivo central de explorar los fundamentos teéricos de
la argumentacion juridica hoy a fin de establecer un marco teérico que sirva de sostén a
investigaciones futuras sobre la argumentacion notarial del derecho.

Su importancia radica en su trascendencia, porque resulta este marco tedrico aplicable a otras
investigaciones que se dirijan a precisar diferentes cuestiones de aplicacion del derecho en
diversos ambitos de la actividad juridica.

Por ello el objetivo de la investigacion es:

Sistematizar la informacién teédrica existente sobre la argumentacion en el Derecho.
METODOS

La investigacion tiene como base el enfoque cualitativo, de igual forma se basa en la
dogmatica juridica, ya que se utilizan diversos compendios doctrinarios acerca de los temas
mas importantes de la problematica planteada que han sido desarrollados por distintos

autores dentro de libros y articulos cientificos de prestigio académico.

Se aplica como método del nivel empirico al analisis de documentos a partir de la revision de
la doctrina mas avanzada al respecto. Para ello se incluyen libros, articulos cientificos y tesis
doctorales que abordan la problematica en cuestidon. Todos de los ultimos cinco afos, que se

encuentran en idioma Espafiol y que fundamentalmente sean de tipo tedrico.

Se utilizan para la busqueda de la informacion y su entendimiento, métodos teéricos como:

andlisis- sintesis, inductivo-deductivo, abstracto-concreto e historico logico.
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RESULTADOS

1. Principalismo y Neoconstitucionalismo

1.1. Breves consideraciones sobre el iusnaturalismo

Los primeros antecedentes explicitos de una doctrina del derecho natural pueden encontrarse
en la Antigona de Sofocles, aunque también podemos sefialar algunos antecedentes en
Oriente. En China, se hacia referencia a la naturaleza fisica, segun la cual ella imprimia un
ritmo sobre el agricultor; se consideraba que, si los resultados de la cosecha eran buenos, era
porque los agricultores se habian puesto al ritmo de la dinamica de la naturaleza. este
naturalismo tuvo su matiz religioso al considerar que la comunidad humana debia ser reflejo
del orden del universo.

En Babilonia aparece el derecho natural como via para corregir las imperfecciones de la ley
positiva. en el antiguo Egipto, la figura del farabn que era considerado un dios viviente
encarnaba la idea del derecho natural. El decalogo del pueblo judio representa una de las
primeras positivizaciones del derecho divino. Los diez mandamientos otorgados por Dios al
pueblo hebreo tuvieron fuerte impacto en lo juridico, politico y social.

La busqueda de los principios universales e inmutables se trasladd primero a occidente, en la
poesia de Homero, Hesiodo Y Soéfocles. El derecho natural en la mitologia griega estaba
representado por la figura de la diosa Themis, encargada de convocar a los dioses a
asamblea, defendiendo el orden del olimpo; era una especie de asesora legal de los dioses.
También se encontraba Diké, la hija de Zeus y de Themis, encargada de los juicios, cuyo
objetivo consistia en defender el derecho de los hombres ante sus enemigos.

Los filosofos cosmdélogos dedicaron su estudio a la busqueda del orden que rige el universo.
El derecho natural estaria representado por la physis, que era la naturaleza, el elemento
primordial que se encontraba detras de las cosas, de caracter estable, unitario y sustancia
primera de todas ellas.

Se ha sefalado a Hippias de Elis como uno de los revolucionarios del derecho natural, en
cuanto manifestaba: “a todos vosotros, qué os encontrais reunidos, os considero como
parientes, que pertenecen los unos a los otros y como ciudadanos; y os considero asi por
naturaleza y no por ley, pues lo semejante esta unido a los semejantes por naturaleza, en
tanto la ley, este tirano de los hombres contradice frecuentemente a la naturaleza” (Montejano,
1967.p.12).

Con Hippias de Elis, sefialaba Montejano (Montejano, 1967), “asistimos a la primera

formulacion revolucionaria del derecho natural. la naturaleza no encuentra en la ley positiva
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humana su forma de expresién y complemento, sino también que son acérrimas enemigas
que viven enfrentadas” (p.22)

Luego vendran los aportes de Sécrates, quien equipara lo justo con la ley, sosteniendo que la
divinidad es el fundamento de la ley humana positiva. “Platéon busca el orden justo en la
convivencia, partiendo de la naturaleza del hombre, del cual surge las polis. Esta institucién
es necesaria debido a la orfandad humana, ya que el hombre necesita del concurso de los
demas afin de llenar y satisfacer sus necesidades fisicas y espirituales. La vida humana, pues
so6lo encuentra pleno desarrollo en las polis” (Montejano, 1967).

El aporte de Platdon a la doctrina del derecho natural se advierte no sélo en cémo funda el
estado en la naturaleza del hombre, sino al considerar que la razén natural humana debia
prevalecer sobre la voluntad y el poder del estado debia estar justificado por el bien comun.
También se refirié al derecho a la resistencia contra las leyes que contradijeran las virtudes
naturaleza humana.

Por su parte, Aristoteles, esas obras Etica a Nicomaco y la politica, se refirid al bien que
correspondia al hombre, su perfeccion, felicidad y los principios normativos a los cual es debe
ajustar su conducta. Admitia la ilegalidad de la justicia cuando las leyes s6lo contemplaban
un fin parcial. El derecho valido podria ser el derecho natural, cuya fuerza subsiste sea 0 no
reconocido, y el derecho legal, cuyo contenido puede variar por la libre opcién del gobernante.
El derecho natural de los griegos tuvo su anclaje en roma y fue Marco Tulio Cicerdn quien
desarrollé una doctrina del derecho natural, otorgando su autoria a Dios y, como sus
caracteres, el ser universal, inmutable e inderogable.

Con el cristianismo, desde San Pablo, San Jerénimo y San Ambrosio, el derecho natural
catdlico llegd a su apogeo de la mano de la patristica y Agustin de Hipona, Tomas de Aquino
y la escolastica, a la cual se sumo el aporte de la neoescolastica, con los trabajos de Francisco
Suérez, Juan de Mariana y Francisco de Vitoria.

El derecho natural cristiano se aparté de aquellas fuentes griegas sobre el origen del derecho
natural en la naturaleza o el cosmos y se adhiri6 a la fuente griega sin romana que
consideraban a dios como fuente de la naturaleza. se dividi6 la ley en tres categorias segun
el orden divino (la ley de dios), la natural (la participacion de los hombres en la ley divina) y
humano (el reflejo de la ley natural).

Segun Novoa Monreal (Novoa Monreal, 1967), la escolastica habia creado un derecho natural
idealista apoyado en la filosofia platdnico-aristotélica, como una estructura normativa basada
en principios absolutos, generales y objetivos.

Los periodos posteriores a la escolastica son denominados por algunos autores (Novoa
Monreal, 1967) “la distinciéon del derecho natural”’, cuando surgen en el seno de la doctrina

iusnaturalista los aportes de Juan Duns Scoto y Guillermo de Ockham, en plena discusion
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sobre los aspectos fundamentales de la concepcion iusnaturalista, dando lugar a una
reduccion de la doctrina del derecho natural al voluntarismo sobre el intelecto o a mandatos
de conciencia personal.

Con el cristianismo y la escuela del derecho natural espafiol, el iusnaturalismo, encontré en
armonia hasta la llegada del Renacimiento. En adelante, una serie de acontecimientos de
caracter religioso, como la reforma protestante, de caracter filoséfico, como el nominalismo y
de caracter politico, como la Revolucién Francesa, dieron comienzo al sufrimiento de diversas
doctrinas del derecho natural, que pusieron en debate su contenido y su fuente. En este
sentido, se paso de dios a la naturaleza, dando lugar al derecho natural de Rousseau, Hobbes
y Locke, o la razdn, con el surgimiento del derecho natural racionalista de Puffendorf, Wolff y
Kant. Este ultimo expone, en algunos pasajes de “Principios Metafisicos en la doctrina del
derecho”, su doctrina racionalista del derecho natural. Su tesis coincide con la formulacién de
un principio universal tal como las demas doctrinas y los naturalistas a las que arriba por medio
de la universalizacién de la “maxima”.

Para Kant, es necesario “presuponer una ley natural que establezca autoridad del legislador,
es decir, la facultad de constrefiir a los demas a través de su arbitrio” (Kant, 1978). Considera
gue la Unica manera de que subsista la voluntad general es conseguir la voluntad del
legislador como una voluntad universal, que esta por encima del derecho y se encuentra en
el campo de la moral. Es en este ambito donde una voluntad puede ser considerada como
universal legisladora. Kant habla de la ley de universal que emana del legislador supremo:
“una ley que es tan santa, que constituye un delito ya el hecho de ponerla en duda, no digamos
el suspender sus efectos, aunque fuera tan solo por un momento, se presenta como si no
derivara de los hombres, sino mas bien de cualquier legislador altisimo e in censurable, tal es
el significado de la frase “toda autoridad proviene de dios”, la cual no expresa un fundamento
histérico de la constitucion civil, sino una idea como principio practico de la razén” (Echave,
Urquijo, & Guidboug, 2008).

Por ultimo, podemos sefialar la escuela histérica alemana, que considera como fuentes del
derecho natural la costumbre y el espiritu del pueblo. durante el siglo XX, los aportes de
Radbruch, Alexy y Finnis entre otros, otorgaron bases renovadoras de los postulados
iusnaturalistas por intermedio de la elaboracién de doctrinas acerca de los principios en el
orden juridico.

1.2. Principalismo

La doctrina de los principios en el ordenamiento juridico tiene una larga tradicion en la historia
del derecho. Asi, en el derecho romano, durante el periodo anterior a la Ley de las Xll Tablas,
la falta de regla favorecio a los magistrados en la creacion de principios. en el derecho inglés,

a partir del afilo 1066, comenz6 a conformarse él common law por parte de los tribunales y por
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encima de los derechos locales. en el derecho moderno comenzaron a incorporarse principios
en diferentes cuerpos normativos, como la Declaration of Rights En Inglaterra, las enmiendas
gue se aprobaron con posterioridad a la sancion de la Constitucién Estadounidense de 1787
y la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en Francia.
En el Coédigo de Napoledon, de 1804, comienza un periodo de crisis para la corriente
principialista, si bien el articulo uno de dicho codigo establecia que existe un derecho universal
e inmutable frente al de todas las leyes particulares, este articulo fue suprimido, obligandose
al juez a fallar exclusivamente sobre la aplicacion de la ley. La escuela francesa de la exégesis
dio un paso mas al sostener que el Unico derecho era la ley estatal y que el tnico canon valido
de interpretacion era la voluntad del legislador. Los principios quedaban fuera del campo
juridico.

La crisis de la doctrina de los principios vino junto con la crisis de la doctrina de los derechos
naturales: “Cuando el vasto movimiento de la policia del derecho con la razén y la justicia con
el derecho, se elaboré un esquema tan claro y atractivo que su influencia persisti6 mucho
después que acabara por advertirse su caracter ficticio. Segun ese esquema, la direccion
principal del gobierno es ejercida por el legislador’ (Echave, Urquijo, & Guidboug, 2008), pero
la ficcidbn comenzé a agrietarse con el reconocimiento de la interpretacion judicial. Como los
jueces eran los mas sabios, eran los Unicos que podian hacer una interpretacion correcta.
Se produjo un resurgimiento del Principalismo. A partir de entonces, los jueces comenzarian
a rendir culto a la justicia, de la se consideran intérpretes, y se reserva las leyes un papel
secundario y subordinado. En otras épocas, esta situacion habria sido vista como la propuesta
del iusnaturalismo, pero en nuestros dias la vieja polémica entre la doctrina del derecho
natural y el positivismo ha sido superada por los hechos. No es que se haya resuelto aquella
controversia epistemologica en su fundamento racional, aunque ideolégicamente enraizada
en las conciencias. Todos los argumentos siguen en pie, mas las consecuencias practicas de
aqguellas posiciones tienden rapidamente a esfumar.

Con el principio mismo, las leyes, pero muy especialmente las constituciones, consagran una
multitud de derechos, muchos de los cuales se expresan en términos tan vagos y
dependientes de interpretacion valorativa como los tradicionales principios del bien y de la
justicia. El jurista positivo se ve obligado a buscar la interpretacién en su propia conciencia,
cualquiera sea el talante meta ético con el que su pensamiento se aproxime a la moral
(Echave, Urquijo, & Guidboug, 2008). El problema del Principalismo, en primer término, radica
en una cuestion metodoldgica: ¢cdémo conocemos los principios o valores insertos en
segmentos de la realidad? En segundo lugar, en la forma desmedida en que se han
incorporado y otorgado derechos de una formatan vaga y ambigua, sin reserva técnica alguna

en cuanto a garantizar su aplicacion y sin el correlato de obligaciones correspondientes.
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1.3. El fendmeno del neoconstitucionalismo

El concepto de neoconstitucionalismo abarca un fenémeno relativamente reciente dentro del
estado constitucional contemporaneo, que parecen contar cada dia con mas seguidores,
sobre todo en el ambito de las culturas juridicas italiana y espafiola, asi como en diversos
paises América Latina. Como corriente juridica, se halla en pleno proceso de conformacién y
consolidacion. Su origen histérico mas inmediato puede hallarse en la valiosa elaboracion y
jurisprudenciales del Tribunal Constitucional Aleméan, en los primeros afios de labor
jurisprudencial, luego de la sancion de la llamada ley de Bonn (Nufiez Poblete, El
Neoconstitucionalismo, 2010).

Desde la ley fundamental de Bonn en adelante comenz6 un intento por positivos al principio
y valor en el derecho positivo. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman, a partir
de mediados de la década del 50, interpret6 la ley fundamental de Bonn en el famoso caso
“Luth”, para resolver el conflicto de los derechos fundamentales de la siguiente manera:
“Cierto que la ley fundamental de Bonn no quiere ser un orden valorativamente neutro, en su
capitulo de derechos fundamentales también ha plasmado un orden objetivo de valores... El
tribunal constitucional tiene meramente que jugar el efecto de irradiacién de los derechos
fundamentales sobre el derecho civil y que hace valer su contenido valorativo del enunciado
constitucional” (Sentencia del BverfGE 7,198, Lith, 15/1/58, 1958).

La interpretacion del Tribunal Aleman fue una clara recepcién de la doctrina del jurista Gunther
Durig, quien en su comentario del articulo uno de la Ley Fundamental de Bonn manifestaba;
“El legislador constitucional, una vez que la referencia a dios como el origen de todo lo creado
no pudo ser mantenida, ha hecho profesién de fe en el valor moral de la dignidad humana”
(Sentencia del BverfGE 7,198, Lth, 15/1/58, 1958)

Mas amplio en el tiempo es él neoconstitucionalismo, considerado como un proceso histérico,
como una teoria o concepcion acerca de la realidad juridica y como una postura doctrinal e
institucional, acerca de la funcion que los jueces estan llamados a cumplir en una democracia
constitucional.

En este contexto, el neoconstitucionalismo se inicia con la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, de 1789, y con las primeras enmiendas de la constitucion de los
Estados Unidos de América. Pero una acelerada transformacion se verifica en los
ordenamientos juridicos y europeos con la sancion de las constituciones, luego de la segunda
guerra mundial, y y con la tarea que, a partir de ellas, comienzan a desarrollar los tribunales
constitucionales de los paises de Europa.

Aldunate Lizana, caracteriza el neoconstitucionalismo como un fendmeno que surge con

posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, como una reaccién a la falta de capacidad del
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derecho para actuar frente a las atrocidades cometidas por los Estados totalitarios” (Aldunate
Lizana, Aproximacion conceptual y critica al neoconstitucionalismo, 2010).

Ello da lugar al surgimiento de un discurso juridico basado en valores, pero, especificamente,
un discurso juridico fundado en las constituciones. A partir de alli, los jueces deben resolver
e interpretar la ley sobre la base del texto constitucional fundado en valores. El Tribunal
Constitucional aleman elabor6 una jurisprudencia en la que la funcién de los preceptos sobre
derechos fundamentales no se da en una dimension normativa sino ontolégica; asi, los
enunciados sobre derechos fundamentales dejan de constituir la base para fundar reglas de
deber ser y pasan a considerarse un orden objetivos de valores. Las normas de derechos
fundamentales definen ahora lo valioso, dejando en libertad de accién al juez.

Pazzolo (2011) sefiala que esto ha llevado a un lenguaje extremadamente vago y con un alto
nivel de abstraccion, subordinando la ley al texto constitucional; el legislador pierde
independencia, dado que la ley queda sujeta a los criterios de validez que imponen los
principios. Por ultimo, la vaguedad de los principios le otorga al juez un gran margen de
interpretacion creativa sobre la ley; ademas de interpretar, ahora valora.

La interpretacion constitucional y la importancia creciente de la teoria de la argumentacion,
expresa Cortez Zambrano (Cortez Zambrano, 2012), han constituido un punto crucial en las
discusiones. La argumentacion juega un papel decisivo al interpretar y, dentro de los modos
de argumentar, se encuentra la “ponderacién”, dirigida especialmente a la interpretacién de
principios o derechos fundamentales encontrados, y se acude a test o juicios de
proporcionalidad y test o juicios de razonabilidad.

Se toma conciencia del caracter complejo de la interpretacion constitucional, que, como lo
expresa Botero Bernal (Botero Bernal, 2008), depara al interprete un irreducible margen de
discrecionalidad, en el que tienen cabida su ideologia, sus inclinaciones politicas, por no
mencionar las emanaciones inconscientes de su perfil psicologico y las demas improntas
subjetivas. 96 en este nuevo escenario juridico, el juez ya no solo aplica el derecho existente,
sino que se configura como creador de nuevo derecho en sus decisiones, y esto es claro
cuando se sabe que el intérprete nunca renuncia a introducir en sus sentencias sus
concepciones propias de justicia y politica. Esto ocurre frente a la indeterminacion de la norma
y debemos conformarnos con el que juez decide lo que el derecho es segun la interpretacion
general de la Constitucion.

El neoconstitucionalismo tiene un caracter parcial respecto del constitucionalismo visto como
totalidad: le interesa especialmente una parte de la problematica constitucional, que es la
relacionada con la proteccion de los derechos humanos.

Garcia Amado (Garcia Amado, 2007) sefiala que uno de los errores del neoconstitucionalismo

es identificar el positivismo juridico con el positivismo metafisico del siglo XIX. El
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neoconstitucionalismo tiene algunas notas comunes con el positivismo del siglo XIX, como la
confianza en el fondo perfecto y completo de los sistemas juridicos o la afirmacién de un
método que permite hacer de la actividad judicial una tarea mas de conocimiento que
propiamente decisoria (el método subjuntivo en el positivismo decimononico, el método de la
ponderacién en el neoconstitucionalismo); es decir, lo que trata de sefialar Garcia Amado es
gue el neoconstitucionalismo y el positivismo decimondénico son extremos que se tocan.
Este autor indica que una de las notas distintivas del neoconstitucionalismo es la impugnacion
de la neutralidad de la ciencia juridica y la apologia de la ciencia constitucional militante,
moralmente comprometida con un orden axioldgico de valores supremos. De ahi que, para el
neoconstitucionalismo, una sentencia es correcta cuando en el caso concreto se hayan
trasladado los valores supremos que prescribe la Constitucion, aun cuando en la sentencia
no haya un rastro explicito del método de la ponderacion y esté henchida de inferencias
erroneas, sofismas y paralogismos.
Con esta corriente se opera un cambio importante en el concepto de derecho en la teoria de
la interpretacion y en la metodologia juridica. Se propugna abandonar el legalismo, el
jurisdicismo extremo, el legicentrismo y el formalismo juridico. Se pretende que la norma,
ademas de ser validamente dictada, sea justa en cuanto se respete y desarrolle los derechos
humanos, y ademas sea eficaz y operativa cuando tales derechos estén garantizados en la
préactica.

La vigencia sefiala simplemente que una norma ha sido dictada por las autoridades publicas

y pretende producir efectos juridicos, mientras que la validez juridica pasa a depender, en

gran medida, de la conformidad de la norma juridica y los derechos humanos de los

ciudadanos.

Los autores sefialan las siguientes criticas al heoconstitucionalismo (Cortez Zambrano, 2012).
a) Cuando la constitucidon se materializa, se institucionaliza unos valores que en la
sociedad no gozan de consenso, por ejemplo, el alcance de la definicibn humana. Existe
la imposibilidad de encontrar un contenido objetivo de cara a la epistemologia de las
disposiciones constitucionales, lo que hace que se vuelvan inaplicables (Garcia, 2007).
b) Al no existir certeza en el contenido de los valores, el juez no estd preparado o
legitimado para aplicar la constitucion. él es quien impone sus concepciones ideoldgicas
al decidir cuando el significado que se determina del contenido de una disposicién
constitucional es altamente indeterminado, lo que ofrece un espacio amplio para el
ejercicio de la discrecionalidad del intérprete; el juez impone sus concepciones
ideoldgicas al decidir.

c) Si se habla de un desvanecimiento de la barrera entre ley y constitucion, no

estariamos ante una violacion del poder democréatico; el legislador reduce

229




Barrancos Hernandez; Chinea Guevara de Rosales

ostensiblemente el margen de accion para decidir; el legislador democratico sujeta sus

decisiones a la fuerza de la constitucion, que limita la legitimidad del legislador para

legislar.

d) No es claro que exista diferencia entre reglas y principios, explicame Moreso,

(Moreso, 2022) es igual aplicar una regla de un codigo o una disposicion constitucional

indeterminada (principio).

e) La ponderacién es irracional. implica la comparacion de dos cosas diferentes en

esencia, incumplen si; la decision basada en la ponderacion enmascara la subjetividad

del juez (Garcia, 2007).
Cortez Zambrano (Cortez Zambrano, 2012) concluye que el neoconstitucionalismo trae
consigo la necesidad de crear nuevos enunciados epistemologicos, que funden una nueva
teoria del derecho que entregue a la comunidad juridica claridad frente a conceptos como
principios, ponderacion, transversalidad del derecho constitucional, discrecionalidad de los
jueces y homogeneidad ideolégica.
Entre algunas de las dificultades que sefiala Nufiez Poblete (Nufiez Poblete, 2010), sobre el
recurso a los valores omnipresentes, se hallan las disputas constitucionales entre las
atribuciones de los jueces constitucionales y las del legislador. La teoria constitucional,
manifiesta, no siempre suele tener presente que el derecho, los derechos y hasta los mismos
valores son expresion de un lenguaje y este, de una experiencia. Como casi todos los
lenguajes, estos son parciales representaciones de la realidad, de los modos de concebir la 'y
de la experiencia de vivirla. Concluye NUfiez Poblete, en este sentido, que la construccion de
un derecho constitucional, como si fuere un sistema de valores, tiende a universalizar lo
juridico como si este campo perteneciese al plano de la ética y como si no fuese posible la
funcién desde otra perspectiva.
1.5. La Argumentacion juridica de Alexy
De acuerdo a Robert Alexy la teoria de la argumentacion juridica esta planteada para ver si
funciona la racionalidad en el discurso. No obstante, Alexy aplica la argumentacién juridica en
el contexto del proceso de decision judicial, es decir, en un contexto que se ocupa
especificamente de la interpretacién y aplicacién de las leyes o reglas (Alexy, 2007, p.205).
Es realmente importante otorgar relevancia a los argumentos, ya que, argumentar bien es
igual a dar buenos motivos, argumentos morales adecuados; de lo contrario, el derecho no
elevaria ninguna intencién hacia una correccién, seria algo mas un intento de demostrar el
poder que tiene el mismo. Alexy considera el derecho como una teoria de la argumentacion
practica. Alexy llega a un punto en el que, el nlcleo de sus ideas se centra en que considera
el discurso juridico, a la argumentacion juridica, como un caso especial del discurso practico

general, situando este discurso como discurso moral (Alexy, 2008, p. 530 -531).
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El autor aleméan desarrolla una teoria basada en el analisis que se introduzca en la estructura
argumentativa y que afiada elementos empiricos, en un sentido mas descriptivo. Alexy se
enfoca en la teoria del discurso préactico de Jirgen Habermas. Las decisiones practicas acerca
de lo que realmente es lo correcto o lo incorrecto, lo justo y lo injusto, que se puedan realizar
mediante una comunicacion en la que los comunicadores se convencen entre ellos mediante
los argumentos (Alexy, 2008, p. 530 -531).
Alexy menciona la coincidencia entre el discurso préactico juridico y el discurso préactico
general, ya que:
1) las discusiones juridicas se refieren a cuestiones préacticas, es decir, a cuestiones
acerca de qué hacery qué omitir, y
2) “estas cuestiones son discutidas desde el punto de vista de la pretensién de
correccion” y se diferencia del discurso practico general, porque el discurso juridico se
desarrolla bajo condiciones limitadas que son especificamente juridicas (Alexy, 2008,
p.207) .
El discurso juridico se define segun Alexy, por reglas y formas del discurso practico y
por reglas y formas caracteristicas del discurso juridico (Alexy, 2008, p.208).
La finalidad de la teoria de la argumentacion juridica, segun Alexy, es establecer un marco
para la justificacion racional de enunciados normativos dentro del ambito del Derecho vigente.
Dentro de este se clasifica la justificacién de dos maneras: la interna y la externa (Alexy,2008,
p.208).
Mediante la justificacion externa e interna Alexy hace referencia a la importancia de la
argumentacién juridica para fundamentar una decisién judicial, no sélo en la interpretacién de
una norma valida, sino también a la hora de establecer la validez de esa norma (Alexy, 2008,
p.223).
Segun Alexy, “la justificacion interna se trata de ver si realmente la decisién se sigue
I6gicamente de las premisas que se aducen como fundamentacion el objeto de la justificacion
externa es la justificacion de las premisas”. La justificacion interna debe cumplir ciertas reglas
y ajustarse a determinadas formas de justificacion (Alexy, 2008, p.223).
1.6 Teoria de ponderacion
De acuerdo con las ideas propuestas por Ronald Dworkin y posteriormente desarrolladas por
Robert Alexy (2007), las normas pueden presentarse como una estructura de reglas y
principios, en el primer caso, las reglas responden a una idea tradicional de una norma juridica
como enunciado, que consta de un supuesto de hecho y de una consecuencia juridica; en el
segundo caso los principios constituyen mandatos de optimizacion de un determinado valor o

bien juridico, cuya observancia pretende ser potenciada en la mayor medida posible (p. 245).
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Asi mismo de acuerdo a Robert Alexy (2007), existen dos teorias basicas de los derechos
fundamentales: una estrecha y rigurosa, y otra amplia y comprehensiva, la primera es
denominada “teoria de las reglas”, la segunda “teoria de los principios”. En ningun lado se
realizan puramente estas dos teorias, pero sin embargo representan diferentes tendencias
basicas, y la cuestion de cual es mejor resulta central de la interpretacion de toda Constitucion
gue conoce los derechos fundamentales y la jurisdiccion constitucional.
De acuerdo a la teoria estrecha y rigurosa, las normas que garantizan los derechos
fundamentales no se distinguen esencialmente de otras del sistema juridico. Por supuesto,
como normas del derecho constitucional tienen su lugar en el nivel mas alto del mismo
sistema, y su objeto son derechos de elevadisima abstraccion y la mas grande importancia;
pero todo esto no es base alguna para cualquier diferencia fundamental de indole estructural:
ellas son normas juridicas, y como tales son aplicables exactamente de la misma manera que
todas las demas; su peculiaridad solamente consiste en que protegen frente al Estado
determinadas posiciones del ciudadano descritas en abstracto. Conforme a la teoria
comprehensiva u holistica, las normas ius fundamentales no se agotan en proteger frente al
Estado determinadas posiciones del ciudadano descritas en abstracto; esta perpetua funcion
de los derechos fundamentales se inserta en un marco mas vasto.
Siguiendo con Alexy (2007) las decisiones judiciales deben ser justas y razonables, sobre la
base de discursos racionales. El autor incorpora la teoria del discurso conceptualizada como
una teoria procedimental de la préactica racional. Presupone que una proposicion seria
verdadera solamente si se deriva de un discurso racional, en ese caso seria una teoria
procesal de correccién practica.
Es asi y continuando con Alexy (2007), el nacleo de la ponderacién consiste en una relacion
gue se denomina ley de la ponderacion y que se puede formular de la siguiente manera:
Cuando mayor sea el grado de no satisfaccién o restriccidbn de uno de los principios, tanto
mayor deberd ser el grado de la importancia de la satisfaccién del otro. La férmula diferencial
permite reconocer que el peso concreto de un principio es un peso relativo. Ello es posible,
porque esta formula determina el peso concreto como la diferencia entre la intensidad de la
intervencion en este principio y la importancia concreta del principio contrario (p.56).
La ponderacion supone la verificacién de los siguientes puntos:

a) subprincipio de idoneidad o de adecuacién, que significa que la eleccién del principio

con mayor peso debe hacerse de forma adecuada.

b) subprincipio de necesidad, que implica que la eleccién del principio se ha hecho de

un modo que resulta la mejor alternativa posible, entre varias y

¢) principio de proporcionalidad en sentido estricto que supone que, las ventajas de la

realizacion de un principio superan las desventajas del sacrificio del otro.

232




Debate Juridico Ecuador. ISSN 2600-5549/ Vol. 8/ Nro. 2 / mayo-agosto / Afio. 2025 / pp. 220-238

La ley de la ponderacién “alexyana” sefiala que cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion
o afectacion de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro
siempre segun Alexy, consta de tres elementos: la ley de la ponderacion, la formula del peso
y las cargas de la argumentacion. La ley de la ponderacion se formula asi: “cuanto mayor es
el grado de la no satisfaccién o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser
la importancia de la satisfaccion del otro”; y se concreta a través de tres variables en la formula
del peso.

Las tres variables son: 1) el grado de afectacion de los principios en el caso concreto; 2) el
peso abstracto de los principios relevantes; 3) la seguridad de las apreciaciones empiricas.
1.8. La formula del peso

Alexy presenta su formula como un método de argumento racional. La ponderacion esta
conectada con el discurso y no es posible sin él. De la misma manera la ponderacion es tan
racional como el discurso mismo, es decir, si el discurso practico no es racional, no habra
racionalidad practica (Alexy,2005, p.2). Mediante la férmula del peso Alexy transfiere los
elementos anteriormente comentados a nimeros, desarrollando asi una férmula matematica
como consecuencia de la triple separacion de las necesidades de la ponderacién
anteriormente comentada.

El resultado que se obtenga a partir de esta formula sera el peso concreto de cada principio
gue sera el que entre en conflicto dentro de cada caso. En la formula del peso se pondran en
relacion los valores determinados en base a una escala de tres grados, que se clasificara en
leve, medio y grave. El resultado que sea obtenido a partir de este cociente sera el peso de
los principios en conflicto.

Esta formula ha sido diversamente criticada por varios autores ya que se define como
demasiado aritmética, ya que el valor que cada individuo pueda otorgar es totalmente
diferente en relacion a las condiciones de cada uno (Atienza, 2017, p.5)

Alexy atribuye ademas un determinado valor numérico a las variables: en cuanto a la
afectacion de los principios y al peso abstracto, segun que la afectacion o el peso sea leve,
medio o intenso; y en cuanto a la seguridad de las premisas facticas, segin que puedan
calificarse de seguras, plausibles o no evidentemente falsas. En los casos en los que existiera
un empate (el peso de los dos principios es idéntico), entrarian en juego reglas sobre la carga
de la argumentacién: por ejemplo, la que establece una prioridad en favor de la libertad, o a
favor de la constitucionalidad de una ley (deferencia hacia el legislador), (Vergara, 2016). De
esa manera se justifica, segun la tesis de Alexy, el sacrificio de un principio (derecho) por otro
€n un caso concreto, pues es imposible establecer una jerarquizacién de principios de manera

abstracta.
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De acuerdo a Vergara (2016) [...] la ponderacion alexyana es una férmula que se concreta en
tres variables: 1) el grado de afectacion de los principios en el caso concreto; 2) el peso
abstracto de los principios relevantes; y 3) la seguridad de las apreciaciones empiricas. Alexy,
ademas, le atribuye a la afectacion de los principios un determinado valor numérico, una
medida de peso. La divide de acuerdo a como se percibe la carga: leve, media o intensa (p.9).
Finalmente, el dltimo paso definido por Alexy seria determinar si la importancia del principio
satisfecho justifica, a su vez, el sacrificio o la no satisfaccion del otro principio (Fernandez de
Azevedo Souza, 2010).

Es en el marco de una teoria constitucional que parte de tales distinciones donde ha ido
cobrando cuerpo, a partir ante todo de Dworkin y de Alexy, la tesis de que es la ponderacién
el proceder o modo de razonar adecuado para decidir en aquellos casos constitucionales en

los que concurren principios o en los que hay una oposicidn entre una regla y un principio.
DISCUSION

Un primer interrogante que podemos plantearnos es determinar si el neoconstitucionalismo
es un movimiento ideolégico propio del estado constitucional o si estamos en presencia de
una nueva teoria del derecho. como fendmeno juridico (que han cobrado mas fuerza desde
mediados del siglo XX en adelante), vuelve a traer discusion el viejo debate entre el
iusnaturalismo y el positivismo juridico acerca de la relacién entre el derecho y la moral.
Garcia Amado destaca diez notas caracteristicas del neoconstitucionalismo:

a) La presencia de clausulas de derechos fundamentales y mecanismos para que éstos

sean efectivos en las constituciones contemporaneas.

b) Una serie de normas que constituyen un orden de valores de caracter objetivo.

¢) En la constitucion reflejaria un orden social necesario.

d) El orden moral objetivo tiene respuestas para cualquier caso.

e) Los jueces son los encargados de hacer efectiva esa propuesta, es decir, de plasmar

en el caso concreto los valores obijetivos.

f) Los jueces no ejercen discrecionalidad debido a que las soluciones estan

predeterminadas en el orden axiolégico de valores de la constitucion.

g) El método de la ponderacién es aquel en el cual los jueces captan las soluciones

objetivas.

h) La constitucién se convierte en una instancia de revision de la legislacion para ver su

adecuacion al orden de valores.

i) Sus fundamentos son metafisicos, de cortes obijetivista y cognitivista, desplaza la

argumentacion y sus reglas basicas.
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j) Posee tres componentes filoséficos importantes, ontoldgico (objetivismo ético que
deriva de los enunciados constitucionales con ambigiedad y su vaguedad),
epistemoldgico (afirma soluciones precisas de ese orden) y axiologico (Elitismo formado
por los jueces, quienes tienen el privilegio politico de enmendar al legislador, basandose
en algun valor moral constitucional) (Pozzolo, 2011).
Para Guastini ( 2003), el neoconstitucionalismo se caracteriza por:
Una constitucion rigida, escrita, protegida contra la legislacion ordinaria, en el sentido
de que las normas constitucionales no pueden ser derogadas, modificadas o aprobadas
sin ningun proceso especial previsto por la jurisdiccion constitucional.
La garantia constitucional de la constitucion, es decir, un control sobre la conformidad
de las leyes con la constitucion. de la misma manera.
La fuerza vinculante de la constitucion, esto es, las normas constitucionales tienen
efectos juridicos.
La sobre interpretacion de la constitucién, para extraer normas implicitas no expresa.
La aplicacion directa de las normas constitucionales en las relaciones sociales
La técnica de interpretacion de la ley, para armonizarla con la constitucion.
La influencia de la constitucion sobre las relaciones politicas para resolver conflictos
puramente politicos o para justificar acciones y decisiones politicas.
No obstante, Cruz considera que estas consideraciones no son del todo satisfactorias,
dado que no permiten distinguir los elementos especificos del neoconstitucionalismo.
para este autor, el neoconstitucionalismo es una transformacion operada como
consecuencia de la adopcion de una teoria acerca de lo que es la constitucion; un orden
valorativo en el que los elementos estructurales del estado obedecen a principios
sustantivos que se encuentran en la base del sistema de los derechos fundamentales
(Guastini, 2003).
De acuerdo con el analisis que realiza la jurisprudencia del tribunal constitucional federal
aleméan, la constitucion es un orden vinculante de valores, imposicién a la concepcion
pluralista del estado de derecho y de la democracia.
Aldunate Lizana (Aldunate Lizana, 2010), considera que el neoconstitucionalismo puede
abarcar distintos aspectos. por un lado, se lo puede reconocer como una revolucion del
constitucionalismo relacionado con la praxis y el disefio constitucional. En segundo lugar, lo
define como una corriente del pensamiento juridico, cuyos autores se caracterizan por el
descuido o abandono de la funcién de la constitucion como constitucién politica del estado.
identifica el neoconstitucionalismo como una ideologia y no como una teoria, debido a la falta

de coherencia interna de sus postulados. el neoconstitucionalismo, como doctrina, propone

un programa por el que esta en juego el concepto de constitucion; un programa que es politico
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y social, a cargo de la judicatura y que traslada las discusiones democréticas de la politica del
ambito electoral al texto normativo constitucional.

Otro interrogante es acerca de establecer qué tipo de relacién puede haber entre el
constitucionalismo decimondnico y el neoconstitucionalismo. Comanducci (2002) sefiala la
diferencia entre constitucionalismo en sentido amplio y constitucionalismo en sentido estricto:
“el constitucionalismo en sentido amplio es la ideologia que requiere la creacién de una
constitucion, a fin de limitar el poder y prevenir el despotismo. el constitucionalismo en sentido
restringido es la ideologia que requiere la creacion de un especifico tipo de constitucion, a fin
de limitar el poder y prevenir el despotismo” (p.32).

Desde el punto de vista ideolégico, Moller (2008) considera al neoconstitucionalismo “como el
movimiento juridico de oposicion a la l6gica del estado decimondnico, donde imperaba el
legalismo, el culto a la ley y la concepcién de actividad judicial como actividad mecéanica y
autémata de aplicacion de la ley”. Como teoria del derecho pretende que la norma, ademas
de ser vélidamente dictada, sea justa, eficaz y operativa, sobre la base de los derechos
fundamentales, para que ellos estén garantizados en la practica.

Para Santiago (Santiago, 2008), la Constitucion, su contenido, sus principios, sus valores, su
funcion juridica y politica y no la ley formal en su frio deber ser, pasan a ser el centro de la
reflexion juridica, de la teoria juridica del neoconstitucionalismo.

Junto con el enfoque ideolégico y tedrico, aparece el punto de vista denominado
neoconstitucionalismo metodolégico, relacionado con Dworkin y Alexy. En oposicion al
positivismo metodoldgico conceptual, el neoconstitucionalismo metodologico sostiene que,
desde el punto de vista de los derechos constitucionales, los derechos y principios
fundamentales son el vinculo entre el derecho y la moral; por lo tanto, adhiere a la tesis de
conexion necesaria entre ambos ordenes.

La clasificacion que hace Comanducci (2002) respecto al neoconstitucionalismo ha sido
efectuada de manera analoga a la que realiza Bobbio, al dividir el positivismo juridico en
ideoldgico, tedrico y metodoldgico. Sefiala que es una categorizacion arbitraria, por lo que no
pretende ser una clasificacion precisa de lo que es esta corriente, pero que ha tratado de
abarcar distintos aspectos y contenidos que permiten hacer esta distincion.

Del andlisis de la clasificacibn que realiza, en correspondencia con los demas analisis
realizado, podemos sefialar que el neo constitucionalismo se limitaria en principio a una
ideologia que tiene fuentes en comun, como el principalismo, el derecho natural, el descriptivo
mismo ético y la tesis de identificacién entre la moral y derecho, ella se fue constituyendo en
la literatura juridica, especialmente en el derecho constitucional, pero no llega hacer una teoria
general del derecho, dado que no hay uniformidad de criterio entre los autores que podriamos

agrupar como neo constitucionalista, por el lenguaje extremadamente vago de sus emociones.
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Dicho lenguaje dificulta la creacién de un corpus teorico; se habla de valores, principios,
objetividad, justicia, pero no hay claridad y precision sobre la definicién o significado de estos
términos. tampoco podemos considerarlo una metodologia, precisamente porque carece de
un método para implementar las operaciones tales como captar principios, valores objetivos

o ponderar derechos fundamentales en conflicto, sin caer en la subjetividad del juzgador.
CONCLUSIONES

Como resultado de este estudio se ha conformado un marco teérico que permite abordar las
distintas formas en que los aplicadores del derecho interpretan la norma constitucional, porque
en Derecho no solamente los Tribunales Constitucionales tienen entre sus funciones el control
de constitucionalidad o de convencionalidad, sino que se constituyen, en el Constitucionalismo
moderno, diversas formas de control difuso de la constitucionalidad o convencionalidad que
exigen, al jurista que aplica el derecho al caso, argumentar sus razonamientos decisorios en
uno u otro sentido cuando se involucran en las decisiones derechos que forman parte del
bloque de constitucionalidad reconocido.

Se recomienda, en consecuencia, utilizar este resultado como fundamento para disefiar una
investigacion sobre la argumentacion notarial del derecho, reivindicando la pertenencia del
Notario al sistema de control difuso de la convencionalidad y constitucionalidad en cualquiera

de nuestros paises.
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