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Inmersos en una realidad en la que gran parte del esfuerzo doctrinal, le-
gislativo y judicial (como formantes del mundo juridico) tienen como propdsito
la proteccion, promocion y ampliacién de los derechos humanos, en la
que la dimension material del Estado de Derecho (ahora llamado Estado
Constitucional de Derecho) sobrepasa aquella forma disefiada por el Es-
tado Legal de Derecho (de la mano de la Teoria Pura Kelseniana) que do-
mindé el pensamiento juridico hasta la culminacién de la Segunda Guerra
Mundial, realizar una verdadera taxonomia de las diversas corrientes de
pensamiento juridico resulta una encomienda sumamente relevante para
determinar su solidez tedrica y utilidad practica.

Una de las corrientes de pensamiento con mayor auge y polémica
doctrinal en esta nuestra época es, sin duda, el denominado “neoconstitu-
cionalismo”, el cual ha sido capaz de ganar adeptos de las mas variadas
escuelas iusfiloséficas, cada una de las cuales ha aportado en él una vi-
sion que le enriquece en pluralidad pero que al mismo tiempo le comple-
jiza en entendimiento y definiciones; sobre todo, si lo que se busca en su
construccion tedrica es coherencia, solidez y verdad.'

En este sentido, vale la pena analizar si el neoconstitucionalismo re-
presenta una verdadera (y novedosa) teoria o si se trata, simplemente, de
una reinterpretacion de las antiguas corrientes iusfiloséficas que, si bien
pueden actualizarse en cuanto a alcances, objetivos y contenidos, lejos se
encuentra de apartarse lo suficiente de su escuela originaria como para
gozar de autonomia e independencia doctrinal y pragmatica:

No son pocos los autores que se preguntan si en realidad hay algo
nuevo en el neoconstitucionalismo o si mas bien se trata de una etique-
ta vacia, que sirve para presentar bajo un nuevo ropaje cuestiones que
antafio se explicaban de otra manera.?

Por ello, en el presente articulo buscaremos demostrar que el neo-
constitucionalismo no puede ser entendido como una corriente de pen-
samiento novedosa (menos aun como teoria 0 como dogma), sino como
una distinta forma de explicar determinados fendmenos contemporaneos
desde las perspectivas iusnaturalistas ya desarrolladas. En esta concep-
cion, el neoconstitucionalismo tendria que delimitar su construccion y de-
sarrollo a los postulados de la escuela que le da origen: el iusnaturalismo,
dejando fuera de su construccién de principios a otras perspectivas que

" Como senala en este tema Rodolfo Luis Vigo, op. cit., p. 273.

2Miguel Carbonell, “El Neoconstitucionalismo en su laberinto” en Teoria del neoconstitucionalismo.
Ensayos escogidos, Miguel Carbonell (Editor), Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, Madrid,
Trotta, 2007, p. 9.
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han sido objeto de interminables debates tedéricos (a saber: las raices del
positivismo juridico).

En otras palabras, el neoconstitucionalismo debe ser comprendido
como un esfuerzo, escueto, de creacién de una nueva teoria que explique,
dentro del derecho constitucional, los textos constitucionales contempora-
neos bajo una optica de pensamiento juridico novedosa. Por el contrario,
consideramos que se trata de una aproximacion que carece de una exclu-
siva y sélida fuente filosdfica, asi como de una importante construccion
analitica, y que mas bien intenta (con gradaciones en el grado de éxito) ser
una reformulacion (hasta cierto punto ecléctica) del iusnaturalismo.

[. Un punto de partida:
¢, Qué es el neoconstitucionalismo?

Resulta fundamental contar con determinado punto de partida conceptual
que nos permita delimitar las diversas definiciones que explican lo que se
entiende por neoconstitucionalismo; para, a partir de ello, enfocar nuestro
analisis cuyo fin se encuentra encaminado a determinar si éste es una
teoria novedosa o una simple reconsideracion filosdfica.

Una primera aproximacion teorica nos obliga a estudiar cuando se
acufa el término “neoconstitucionalismo” y cédmo éste se entiende, al
menos en su génesis; esto sucede en un articulo académico escrito por
Susanna Pozzolo, en el afio de 1998:

Si bien es cierto que la tesis sobre la especificidad de la interpreta-
cion constitucional encuentra partidarios en diversas disciplinas, en el
ambito de la filosofia del derecho viene defendida, en particular, por un
grupo de iusfildsofos que comparten un peculiar modo de acercarse
al derecho. He llamado a tal corriente de pensamiento neoconstitu-
cionalismo. Me refiero, en particular, a autores como Ronald Dworkin,
Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky y, sélo en parte, Carlos S. Nino.
Probablemente estos iusfilésofos no se reconocen dentro de un movi-
miento unitario, pero, en favor de mi tesis, en sus argumentaciones es
posible encontrar el uso de algunas nociones peculiares que posibilita
que sean agrupados dentro de una Unica corriente iusfiloséfica.®

8 Susanna Pozzolo, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”
en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Actas del XVIII Congreso Mundial de la Asociacion de
Filosofia Juridica y Social, nimero 21, Vol Il, 1998, pp. 339-353. Disponible en file:///Users/fernando-
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Como puede desprenderse de la cita anterior, el término se utiliza por
vez primera como una propuesta de integracion o clasificacion de autores
gue en principio no se reconocen en un movimiento unitario pero que, al
menos a criterio de la autora, compartes nociones peculiares. Estas cues-
tiones pueden resumirse en: 4

1. Principios versus normas. Se sostiene que las tesis —de los au-
tores en comento— aceptan que el ordenamiento juridico no se
compone solo de normas, sino de normas y principios.

2. Ponderacion versus subsuncion. En este sentido, la coincidencia
doctrinal se identifica en que se reconoce que los principios se
ponderan o balancean.

3. Constitucion versus independencia del legislador. El punto de en-
cuentro en este tema consiste en entender que el objeto de la Cons-
titucion, en los Estados, no tiene por objeto Unicamente la distribu-
cién y la organizaciéon de poderes, sino que presenta un contenido
sustancial que condiciona la validez de las normas subconstitucio-
nales.

4. Jueces versus libertad del legislador. En este punto se establece
una coincidencia respecto de que la tesis comun favorece la in-
terpretacioén creativa de la jurisprudencia.

Dicho esto, parece que el término neoconstitucionalismo se acufa en
torno al encuentro de coincidencias doctrinales, mas que de una creacién
doctrinal propia. Ademas, vale la pena preguntarse ¢ si estas coincidencias
son capaces de justificar la creacion de una nueva teoria del derecho o
mas bien de una nueva corriente dentro de las teorias iusfiloséficas exis-
tentes, sobre todo de la iusnaturalista?

Ahora bien, con el desarrollo de la corriente doctrinal, el llamado
neoconstitucionalismo se ha entendido como una concepcion del derecho
constitucional (del Estado de Derecho Democratico y Constitucional) que
nace a raiz del estudio de las constituciones surgidas a partir del fin de la
Segunda Guerra Mundial, que entiende a nuestra ciencia a partir de princi-
pios y de valores fundamentados en la dignidad humana, y no mas a partir
de reglas y sistemas de creacidén normativa.

zuniga/Downloads/neoconstitucionalismo-y-especificidad-de-la-interpretacin-0.pdf, (consultado el 23
de abril de 2019).
4 Parafrasis realizada de: Pozzolo Susanna, op. cit.
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Sirvan de ilustracion las siguientes citas:

El neoconstitucionalismo, entendido como término o concepto que
explica un fendmeno relativamente reciente dentro del Estado constitu-
cional contemporaneo, parece contar cada dia con mas seguidores ...

El neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto de textos cons-
titucionales que comienzan a surgir después de la Segunda Guerra
Mundial y sobre todo a partir de los afios setenta del siglo XX.5

La doctrina especializada mayoritariamente ha reconocido la existen-
cia de un grupo de autores que en buena medida estan vinculados en
su reflexion tedrica y propuestas al Estado de Derecho constitucional,
a los que ha llamado “neoconstitucionalistas”...

En primer lugar, el neoconstitucionalismo propone una filosofia juridica
que utiliza en buena medida como banco de prueba o respaldo de sus
tesis a la misma realidad del Estado de Derecho Constitucional (EDC),
de modo que terminan explicando, avalando y auspiciandolo...

En segundo lugar, los neoconstitucionalistas no asimilan el derecho a
solo reglas o normas..., sino que también le reconocen al derecho con-
tenido en derechos humanos, principios o valores...

En tercer lugar, se rehabilita la razon practica en tanto se confia que
es posible valorar racionalmente las soluciones juridicas autoritativas
e identificar las mejores respuestas para los casos juridicos. Asi los
autores neoconstitucionalistas confian en la argumentacion...

En cuarto lugar, la democracia deja de ser meramente “procedimental”
para exigiré también “sustancialidad”, en tanto es posible que decisio-
nes que cuenten con el respaldo mayoritario no resulten validas juridi-
camente a tenor de su contenido descalificable axiolégicamente...

En quinto lugar, la soberania estatal como poder absoluto y perpetuo
(Bodino) con capacidad de definir raigalmente y sin condicionamiento
alguno a todo el derecho que regira a la ciudadania, es puesto en crisis
por los neoconstitucionalistas.®

Esta ultima [Estado Constitucional de Derecho] tiene por objeto aquel
modelo institucional y se caracteriza por una concepcion de la validez
de las leyes como dependiente no soélo de los requisitos procedurales,
sino también de los sustanciales, vale decir, de la conformidad de los
contenidos de las leyes a los contenidos de la Constitucion. El constitu-
cionalismo en su acepcioén juridica, recomprenderia dos concepciones
distintas: una de corte iusnaturalista, la otra de corte iuspositivista. La
primera se opone al positivismo juridico, la segunda en cambio trata de

5 Carbonell, Miguel, “El neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis” en El canon neo-
constitucional, Ed. Miguel Carbonell (Editor), Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM Madrid, Ed.
Trotta, 2010, pp. 153-154.

6 Rodolfo Luis Vigo, op. cit., pp. 226-227.
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completarlo y perfeccionarlo. El constitucionalismo iusnaturalista, en la
reconstruccion de Ferrajoli, seria el que hoy muchos autores denomi-
nan neoconstitucionalismo. El positivismo juridico, al igual que el cons-
titucionalismo, designaria no sélo una teoria sino también un modelo
institucional, el Estado Legislativo de Derecho.”

No se trata de nada parecido a un movimiento, pero en sus obras puede
detectarse una serie de coincidencias y de tendencias comunes con las
que podria caracterizarse una concepcion del Derecho, quizas aun in
statu nascendi. Sus bases filoséficas son bastante eclécticas (ademas
de la filosofia analitica se puede detectar —y a veces en el mismo
autor— la influencia de la filosofia hermenéutica o de la teoria del dis-
curso habermasiana), como ocurre también con su posiciéon de cara a
la teoria del Derecho (de alguna forma, se trata de una combinacion
de —ciertos— aspectos del realismo, del positivismo y del iusnatura-
lismo); sin embargo, desde el punto de vista politico es claro que se
trataria de una concepcion que pretende dar cuenta de (y de servir
para) el Derecho de los Estados Constitucionales.?

De su analisis, obtenemos tres conclusiones generales: la primera,
que el neoconstitucionalismo no se define en una acepcion tedrica o doc-
trinal per se, sino que ocupa, para definirse, referencias a corrientes ius-
filosoficas anteriores a éste; la segunda, es que parece centrar su defini-
cion, de forma casi exclusiva, en su razén practica o en sus utilidades y
fines; la tercera, es que el neoconstitucionalismo se construye de posicio-
nes de multiples autores, sin tener, bajo esta perspectiva una guia tedrica
referencial, sino una multiplicidad de matices, matices que muchas veces
se contraponen (como lo sugiere la ultima disertacion) y que provocan que
la coherencia y solidez tedrica de éste se vean comprometidas.

En este tenor conceptual, podemos también afirmar que el neocons-
titucionalismo, se nutre de variopintas posiciones iusfilosoficas, que lo
dotan de una muy ecléctica y explorada concepcién del derecho. También,
notamos que su utilidad practica se fundamenta en los cambios que han
sufrido los ordenamientos constitucionales de nuestro tiempo, y que esta
corriente de pensamiento busca describirlos y etiquetarlos en una misma cos-
movision:

No faltara quien diga que ninguno de esos tres elementos es, en rigor,

novedoso y que no hacia falta inventar una nueva etiqueta para identifi-
carlos, pues ya estaban bien analizados bajo las coordenadas tedricas

7 Paolo Comanducci, Apuntes sobre la teoria del Derecho contemporanea, César E. Moreno (Trad.),
More, Centro Iberoamericano de Investigaciones Juridicas y Sociales, México, 2017, pp.211-212.

8 Manuel Atienza, El sentido del Derecho, 62 edicion, Barcelona, Ed. Ariel Derecho, 2017, pp. 321-
322.
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tradicionales... lo cierto es que no es dificil observar que, en la practica,
los ordenamientos juridicos contemporaneos han sido modificados por
una serie de cambios que guardan cierta relaciéon con un fenémeno
que ha sido denominado como “constitucionalizacion del ordenamiento
juridico”.®

Asi pues, pareciera que la dialéctica que deberia practicarse entorno
al neoconstitucionalismo tendria cabida si se hace, desde un plano practico,
teleoldgico y hasta funcionalista, mas que desde una posicion epistemologi-
ca o tedrico-doctrinal. Ello —colocandonos en la postura que defiende esta
corriente de pensamiento— con el objetivo de sostener que el neoconsti-
tucionalismo, como construccion teodrica, tiene la solidez y la coherencia
para erigirse como una teoria novedosa que se aparte y haga un camino
independiente frente a posiciones iusfilosoficas clasicas como el iusnatu-
ralismo o el propio iuspositivismo.

II. El regreso al origen:
la esencia permanece... lusnaturalismo

Para comenzar a escribir respecto del iusnaturalismo, debe aclararse
con seguridad que faltaran lineas para explicar sus alcances, su historia
e incluso sus principales postulados o argumentos. En el presente aparta-
do, no se desarrollara un analisis exhaustivo de lo que es el lusnaturalis-
mo, sino que se elucidaran las razones por las cuales se sostiene que el
neoconstitucionalismo es en realidad una nueva etiqueta para una antana
solucion: la iusnaturalista.

El iusnaturalismo no ha dejado nunca de renacer... ; Donde queremos
ir a parar? Ante una doctrina que no para de renacer, las explicaciones
posibles son dos: 1. renace continuamente porque siempre esta viva,
2. renace continuamente porque no consigue crecer. La primera es la
tesis que podria llamarse, y asi se ha hecho, el eterno retorno del dere-
cho natural; la segunda es la tesis que podria definirse como la eterna
crisis del derecho natural. Personalmente, me inclino por la segunda.'®

¢ Carbonell, Miguel “El neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis”, op. cit., pp. 158-
159.

0 Bobbio, Norberto, lusnaturalismo y Positivismo Juridico, 12 reimp., Madrid, Ed. Trotta, 2018, pp.
169-170.
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Se ha decidido comenzar con esta cita para discrepar de la posicién
personal de su autor: Norberto Bobbio, rescatando lo valioso de su dicho
“El iusnaturalismo no ha dejado nunca de renacer...” y no lo ha hecho por-
gue su propia ontologia es explicar la norma juridica a través de la natu-
raleza humana, a través de la ética y principios que constantemente han
sido reconceptualizados y seran por siempre estudiados. Desde su origen
(y debido a éste) resulta una teoria, vigente y pronta para retornar a la
necesidad de explicar realidades y fenédmenos contemporaneos, a veces,
con nuevas etiquetas —adelantando parte de las conclusiones como el
neoconstitucionalismo.

Es cierto, que al hablar del iusnaturalismo subyace, al menos, un
problema de origen: “;puede hablarse del iusnaturalismo como de una
posicion tedrica unitaria, en el sentido en que hablamos de una postura
antitética?”!! La realidad es que no existe unanimidad, sino pluralidad en
los postulados iusnaturalistas, que, sin embargo, son unidos por un con-
junto de rasgos comunes que permiten estudiarle como una teoria cohe-
rente y sodlida:

Caracteriza a las posiciones iusnaturalistas el aserto de que el derecho
vale y, consecuentemente, obliga, no porque lo haya creado un legisla-
dor humano o tenga su origen cualquiera de las fuentes formales, sino
por la bondad o justicia intrinsecas de su contenido.'?

La corriente del derecho natural se podria definir como el pensamiento
juridico que concibe que la ley, para que sea tal, debe ser conforme a
la justicia."®

Uno de los autores iusnaturalistas mas influyentes en el siglo XX, Gior-
gio del Vecchio, entendia (y con ello reflejaba una opinién ampliamente
—por no decir unanimemente— compartida por ese tipo de iusnatu-
ralismo) que la positividad no es una nota esencial del concepto de
derecho; lo esencial seria Uinicamente la nocion de justicia.

Esta caracteristica no debe dejarse de lado pues es, en principio,
un rasgo comun con el neoconstitucionalismo: la pluralidad; sin embargo,
subyace una diferencia: el iusnaturalismo, como postulado tedrico cuenta
con rasgos comunes que le dan coherencia y solidez, mientras que el
neoconstitucionalismo (al menos como lo hemos visto definido y desa-

" Garcia Maynez, Eduardo, Positivismo juridico, realismo sociolégico y iusnaturalismo, 102 Edi-
cion, 12 reimp., México, Ed. Fontamara, 2019, p. 111.

2jdem.

13 Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, 52 Edicion, Jorge Guerrero (trad.), Argentina, Ed.
Temis, 2017, p. 26.

4 Manuel Atienza, Luigi Ferrajoli, Jurisdiccién y argumentacién en el Estado Constitucional de
Derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2017, p. 48.
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rrollado) presenta una pluralidad tan basta que llega a la contradiccion;
esa donde parecen “convivir’ posturas antagonicas y con bases filosoficas
irreconciliables (bastaria ejemplificar el caso de Luigi Ferrajoli tratando de
reconocerse como un neoconstitucionalista positivista critico).

Ahora bien, es importante notar que este rasgo comun, que pareciera
—al menos de principio— extremadamente tedrico, ha encontrado sentido
practico historico por o que hace a la explicacion del origen del “sistema
juridico occidental”, en la propia construccion del sistema romano cuna del
derecho occidental:

Entonces en el punto de conjuncién entre la tradicion retorica-filoséfica
y el trabajo de los juristas: el paradigma iusnaturalista, con frecuencia
filtrado a través de la idea de la equidad, y en todo caso siempre reduci-
do a un horizonte de operatividad prescriptiva, se habria convertido de
alli en mas —incluso sin haber sido teorizado nunca por ellos— en uno
de los hilos de la trama de su reflexién, hasta la definitiva consagracién
Ulpiana, y en uno de los elementos fundadores de aquella prospectiva
universalista que, durante el principado, la jurisprudencia habria segui-
do cada vez con mayor coherencia, como definitiva legitimacién de las
propias decisiones y del propio obrar.'®

En este orden de ideas, vale la pena sefialar que se coincide con Ro-
dolfo Luis Vigo cuando sefiala las coincidencias existentes entre el iusnatu-
ralismo y el neoconstitucionalismo tal y como se expone a continuacion:'®

a) Ambos admiten la existencia de un limite moral para el derecho o
la presencia en el mismo de exigencias que rigen juridicamente,
aunque no hayan sido dispuestas autoritariamente.

b) Admiten una razén idénea para pronunciarse en el terreno de lo
bueno o de lo justo.

c) No tienen una vision normativista del derecho, sino que incluyen
en el mismo a exigencias o respuestas juridicas contenidas impli-
citamente en principios, valores, bienes o fines.

d) Apelan a la argumentacion para despejar las dudas por medio de
razones que respalden las respuestas.

e) Ambos recurren en abundancia a la filosofia juridica o, mejor dicho,
a la filosofia practica en general, abarcativa de la filosofia moral,
politica y juridica.

5 Schiavone, Aldo, 1US. La invencién del derecho en Occidente, German Prosperi (Trad.), Adriana
Hidalgo (Editora), Argentina, 2009, pp. 354-355.
6 Parafrasis realizada a partir de lo contenido en: Vigo, Rodolfo Luis, op. cit., pp. 241-256.
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f)

9)

h)

)

K)

Se hacen cargo de los “casos dificiles” respecto de los cuales co-
rresponde apartarse de las respuestas contenidas en las normas
cuando resultan claramente irracionales o absurdas axiologica-
mente."’

Se coincide en que los sistemas juridicos, compatibles con ambas

corrientes, deben ser “abiertos”, “dinamicos” y hasta “problematicos”
pues éste se pone a prueba en cada caso.

Se establece como finalidad del Derecho el de conseguir el triunfo
de la justicia o el bien comun, y a esos efectos la tarea judicial es
insustituible y necesaria. Esta en manos de los jueces el respeto
a la equidad como justicia del caso y excepcion a la regla general
consagrada en la ley.

Se acentua un debilitamiento de las soberanias de los Estados.
Desde el iusnaturalismo clasico, toda la elaboracion en torno al lus
Gentium o lus Cogens excluye pretensiones de voluntades sobe-
ranas ilimitadas o infalibles.'8

Se respalda una teoria respecto de las fuentes del derecho donde
tienen lugar los principios, los Derechos Humanos, las fuentes
supra nacionales y sobre todo el uso de la argumentacién de
acuerdo a cada caso. Se considera que las fuentes son lugares
donde esta el derecho y, por ende, no es decisivo su caracter ge-
neral o universal.

Se acepta la posibilidad de que exista desobediencia y objecion
de consciencia respecto de aquellas normas que formen parte del
sistema juridico; la premisa, es que existen casos donde se justi-
fican (mediante la argumentacion) ciertos incumplimientos de las
normas juridicas, en funcién de razones morales que pueden invo-
car sus destinatarios.

No existe duda respecto de la relevancia que tiene la conciencia
ética del juzgador.

7 En la opinion de quien escribe el presente texto, el iusnaturalismo realiza este analisis para todos
los casos y no sélo para los dificiles pues reconoce que cada solucién debe ser acorde a las exigen-
cias de lo bueno y de lo justo. Desde Platon este analisis se hacia presente y era condicién necesaria:
“Cuando nosotros calificamos algo de “malo” queremos decir con frecuencia que es “injusto”, pero
cuando Platén decia que nadie escoge voluntariamente hacer lo que sabe que es malo, no queria
decir que nadie escoge hacer lo que sabe que es injusto, sino que nadie hara deliberadamente lo que
sepa que en todos los aspectos le ha de perjudicar.” Tomado de: Frederick Copleston, Historia de la
filosofia, Volumen 1 De la Grecia Antigua al mundo cristiano, Juan Manuel Garcia de la Mora (Trad.),
Ed. Ariel, Barcelona, 2011, p. I-191.

8 En este sentido se recomienda ampliamente la lectura del libro: Max Kaser, lus Gentium, trad.
Francisco A. Santos (Trad.), Granada, Ed. Comares, 2004.
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m) Y tal vez una de las mas importantes, es que se coincide como

tesis inequivoca la superacion del juridicismo, o de aquella vision
tipicamente iuspositivista, que pretendia conocer derecho sin con-
sideraciones ni a lo moral, ni a lo politico.

Enumeradas todas estas coincidencias, vale la pena ahora analizar
si las diferencias —en seguimiento al mismo Luis Vigo—'° son razones
suficientes para sostener validamente que nos encontramos frente a di-
cotomias nucleares de pensamiento juridico que dan con teorias juridicas
distintas o si, como seria el objetivo fundamental en este articulo, el neo-
constitucionalismo es en realidad un iusnaturalismo disfrazado con una
nueva etiqueta que intenta explicar nuevos fenédmenos sociales a través
del derecho.

1.

Respecto de la gnoseologia de ambas corrientes resulta claro que
el neoconstitucionalismo se nutre del iusnaturalismo; en tanto que
éste reconoce de aquél, la necesidad de conocer las cosas con
saberes acumulados (a los que denomina experiencias). Sobre
todo, acepta y asume las concepciones iusnaturalistas clasicas
de lo bueno y de lo justo. Es cierto que el derecho se trata de
un orden practico, pero no es menos cierto que el orden practico
también puede conocerse a partir de concepciones puras o inna-
tas. La tendencia al bien y a lo justo toma sentido en la aplicaciéon
practica pero contenido y esencia en la parte tedrica. Por ello
no se encuentra en este razonamiento una diferencia esencial,
sino a lo sumo accidental.

Por lo que hace al concepto de Derecho, es evidente que éste
se nutre de saberes que datan de multiples fuentes, que no se
circunscriben a la norma positiva, sino que por el contrario surgen
de la moral, de los principios, de los derechos humanos y hasta de
los casos mismos. Por ello, es dificil encontrar definiciones aca-
badas o incluso acusar a las existentes de ser postulados vacios
o carentes de significado (piénsese en la asimilacion del derecho
a la justicia y en el concepto de Ulpiano respecto de ésta). En
ello, el neoconstitucionalismo también coincide con el iusnatura-
lismo, pues en el fondo reconocen que el concepto de Derecho
mas que una definicién implica un recordatorio incluyente nutrido
de multiples fuentes y diversos origenes, ambos rechazan con-
ceptos univocos. Ambos aceptan que su estatica es la estatica de
principios y valores intrinsecos como la justicia.

19 Parafrasis realizada a partir de lo contenido en: Rodolfo Luis Vigo, op. cit., pp. 257-272.
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3. Resulta incuestionable que la moral es parte fundacional de una
y otra teoria; su reconocimiento y la relacion con el derecho no
s6lo no se cuestiona, sino que se nutre. Por tanto, aunque sus
alcances y limites puedan representarse en matices diferencia-
dos, estos matices no representan una diferencia esencial, sino
accidental; que bien pudiera nombrarse como corrientes dentro
de una misma teoria.

4. En el tema de la prudencia; se considera que mas que una di-
ferencia lo que ha hecho el neoconstitucionalismo, respecto del
iusnaturalismo clasico, es modular que para el servicio de ésta
(clasicamente reconocida virtud) se apele a la argumentacion y
no sélo a la retdrica, lo cual no puede ser visto como una dife-
rencia esencial sino como una riqueza teorica accidental y una
adecuacion a realidades —incluso— contemporaneas.

Finalmente, por lo que hace al bien comun y la libertad individual lo
que parece existir entre el neoconstitucionalismo y el iusnaturalismo es, de
nuevo, un ajuste o desarrollo de ambos saberes, que se encuentran pre-
sentes desde el origen (en los textos iusnaturalistas), pero mucho mas de-
sarrollados por autores o desde visiones neoconstitucionalistas, lo cual no
implica en si mismo una diferencia esencial, sino una continuacioén teérica
que enriquece la vision de la teoria naturalista del derecho, sin separarse
de ésta.

De las consideraciones expuestas, podemos afirmar que Rodolfo Luis
Vigo, uno de los pocos autores que se autodenominan “neoconstituciona-
listas” aborda en estas diferencias aquellas que no son necesariamente
esenciales, significan en algunos de los casos diferencias accidentales o
desarrollos tedricos de saberes que, aunque ya habian sido tratados por la
corriente iusnaturalista, no habrian sido lo suficientemente desarrollados
al caso de realidades contemporaneas.
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[1l. Conclusiones

Como punto de partida para el debate y nunca como punto final de éste, es
dable concluir de lo expuesto en este articulo que el neoconstitucionalismo
puede entenderse como una concepcion del derecho —y soélo eso— que
nace del iusnaturalismo, pero que no se desprende enteramente de él. Se
explica como una nueva forma de desarrollar determinados fendmenos
contemporaneos desde la muy explorada perspectiva clasica del iusnatu-
ralismo.

El neoconstitucionalismo, analizado desde su génesis, se gesto a
través de las coincidencias que comparten diversos postulados teoricos
modernos que —aunque entendemos como teorias dicotdmicas con sim-
ples coincidencias— autores como Rodolfo Luis Vigo y Susana Pozzolo
visibilizaron en ellos lo necesario para considerar tales disertaciones como
fuente de una posible nueva teoria del derecho.

Se advierte ademas nuestra consideracion consistente en que el
neoconstitucionalismo no se aparta ni del iusnaturalismo, como tampoco
lo hace del constitucionalismo; teoria del derecho que explica las consti-
tuciones, sus elementos, presupuestos y principios. Ello es asi, tal y como
lo vislumbra Maurizio Fioravanti, en razén de que el estudio del Constitu-
cionalismo implica necesariamente el estudio de valores y principios como
la igualdad y la justicia, tal y como se afirma en el neoconstitucionalismo:

Hoy, nuestro tiempo histérico que comenzd con las constituciones
democraticas del siglo XX, es usual asociar de manera estrecha igual-
dad y Constitucion. Por una parte, una Constitucion democratica no
puede considerarse como tal sin un principio de igualdad fuerte y defi-
nido, por otra, la propia igualdad asume necesariamente el aspecto de
principio de la Constitucion”.?°

Tal y como se adelantd, el planteamiento a desarrollar —como pro-
puesta de una nueva tesis de trabajo— es que la construccion del neo-
constitucionalismo debera delimitarse a los postulados y, principios del
iusnaturalismo, —reconociéndolo como la misma doctrina— dejando fuera
de su desarrollo las raices del positivismo juridico que son precisamente
gran fuente de su refutacion como teoria.

20 Maurizio Fioravanti, Constitucionalismo: experiencias histéricas y tendencias actuales, Madrid,
Ed.Trotta, 2014, p.105.
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Desde luego, el planteamiento de esta tesis y sus argumentos para
sostenerla pueden ser objeto de valiosa dialéctica como parte de la dis-
cusién académica. Sin embargo, se considera que encontrar la ubicacion
filosofica adecuada al neoconstitucionalismo permitira evitar contener en
€l posiciones —e incluso autores— antagoénicas que lejos de construir co-
herencia puedan causar confusiones innecesarias.

Asi pues, es dable afirmar que localizar en términos iusfilosoficos a
las corrientes de pensamiento juridico novedosas es una tarea asignada
a los estudiosos de nuestra ciencia al mismo tiempo que implica una gran
responsabilidad social y doctrinaria. En este sentido, consideramos que
el neoconstitucionalismo es una concepcidn del derecho carente de ele-
mentos suficientes para ser considerada como doctrina inédita, y que su
estudio debe dirigirse a comprenderse como una adaptacion del iusnatu-
ralismo en nuestra era.
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