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e erigirse en juez del le
TR

N 1 i
al neo-constitucionalis

conforme al cual 1a adjudicacion
e luego es limitada por reglas formal
-n injusticia de modo de que despu
anza el nivel de la «arbitrariedad hasta la
licador puede apelar a la justicia y decidir confon
exclusion de arbitrariedad y decidir conform
wfasis, caracteristico del neo-constitucionalismo, en
. «pluralista», «liquida» o «flexible» de interpret‘ac‘
entendido como una reaccion al positivismo euroj
-constitucionalismo arroja al bebé junto con el a
en el rol juridico de los principios constitucionales
valor y dignidad de la legislacion, pone en riesg
0 (que constituye al menos el ideal regul :
democriticas, de acuerdo al cual somos
ito-gobernamos) y la idea de gobierno confo
el neo-constitucionalismo tiene este peli
| misma que algunos neo-constitucionali
clente pluralismo de las sociedades
constitutivo, «constitucional, ‘cori‘,yi"
Hilis

des que se han cometido en ¢
de tribunals osible
et
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7 del derecho pr moder
tegorias tr‘adi@ioirales,‘ )

nidos». El Estado legxslatxvo reemplaza esta fn
0 por la autoridad del Estado. En la férmula

: vo la funcxon del juez ya no exa, como ames,
su conocimiento la solucion Jusia de acuerdo a la
arar cudles eran para ese caso las consecuenci
\a legislada. Eso explica «el cardcter te
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o merece al juez un reproche
faczt legem! El derecho del

oizcer paradigma de derecho: es el n ‘

0s de valor no surgen ¢ o
esto, la constitucién. Pero la constitucién para

s un texto positivo, es lo que ese texto positivo
nido explicitamente Ronald DWORKIN (DWORKIN,
‘moral» (sobre esta idea volveremos detenidamen- en hechos «inmorals
ido de la constitucion entonces (al menos su constitucién (que
vale por haber sido producido a través de un porque cree que n
e porque es sustantivamente correcto. Y por incorporada al s
ndtica es en general irrelevante en la discusion

es la dicotomia \
la diferencia en@é
cuérdese, sujeta la

Por supuesto, e
t de la legalidad
en la constitucién es el valor de justicia que «concepto» de de
u contenido no depende de lo que ha
 utilizadas indican que no hay ponderaci
y la justicia reclama la ponderacion
entendida, exige ponderacion. El
e manden, prohiban o permitan,
cribir, por ejemplo, la idea
modo que cuando las e
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KID qﬁieré'
smo En efecte sr,

 una norma que, en cuanto a su operatmdad jurf

lo que hoy es denominado «positivismo» ignora ent

‘ ef,i duro, porque cree que la dicotomia tericamen
nia entre hecho (social) y valor (moral), con lo cual hace
entre el (no problemitico) art. 1.461 del Cédigo C1
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; discrecion. Si |
'*;mral- del neo-cons
nimo de plausibi

e mucho mas, aunque el
-constitucionalista trata de com
ca que su respeto por las decision
ellos deben reemplazarlo por un respe
Y contra esto, los reclamos de los positivist
A0RESO ha sefialado en su respuesta a Pao
adhiere a una tesis escéptica sobre
. en el excéntrico sentido contempor:
bre juridica derivada de la concep 4 o
contra la incoherencia de la objeci ¢ e que{ué?
- chas condicio!

las consecuen

del derecho» en
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rav
gales. Ya hemos visto que muchas de las ca
rno habian hecho su aparicion en la realidad de 12
mucho antes de 1789. Pero para que esa idea

.obV1a de auto -comprension de la préc&e& j\mdwa ue -
,. M Jgﬂ' '
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a la cosa, dependiendo de dos crite
(necesarias, itiles y voluptuarias o superfl
ue ha realizado mejoras ttiles no estd solu
<0 reconstruye la racionalidad de las reglas
e or o igual que el de mala fe, y
necesarias estd en mejor o igual posicién que el que ha rej:d
mejc oigual que el que ha realizado expensas .voluptuanas (nd €s
pios, reconocible por cualquier abogado). Aplicando estos prin
ntrado tratdndose del poseedor de mala fe que ha realizado expe
ALONSO no llega tan lejos. El cree que aun aphcanfio estos princij
que mantienen la coherencia del sistema, pero si la reconstru
, ya no hay razén a priori para negarse a la posibilidad de g
el 4mbito de las reglas en consideracion (etc.), sea posible lle
ones es la correcta). Sin embargo, recuerdo la reaccién que tuvo
ados como positivistas cuando ALONSO presenté su investig;
entina: ellos (amablemente, desde luego) argumentaron que la de
miltiples reconstrucciones l6gicamente posibles, y como tal
dos puntos pasan infinitas curvas). Desde el punto de vist
abfa ninguna razén para decir que el juez tenia un deber
‘habiendo verificado previamente que se trataba de una lag
lor de mala fe que habia realizado expensas itiles
ue habia realizado expensas necesarias, o que la

da vez mds comiin que la «teoria» del d
cursos, de modo que los «tedric
«dogmdtico». Cuando se ocupan d\
cho constitucional, pero no de
ncias y modos de accién de los
mo problemas de filosofia |
m ﬁ‘;te xinct_xlado, entonces.
g ! {48
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pormativo» hace a
forma de positivismo juridi
atender al otro defensor ac
BELL insiste que el positiv
-’«éoncepto» de dereclfb-

ﬂ quq tal que maxnmcen los benefi
iste fac;lmente identificable de reglaso

SWORTHY 41, 48)
en el capitulo 1, a
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a1y OE) $eR1 TaaH]
de la s1gulente manera:
on separadas? Sﬁa‘;‘e oﬁé“ 16
1smo es correcta, éso  tre:
Soi ‘
utonomia del derecho moderno im
orme a la cual su forma paradlgmatlca
la ley puede ser entendida como t
» (art. 1 CC), y en todo caso si aht
ble a la voluntad soberana era evident
en clave estatalista porque el Estado e
0 que esa forma de positivismo era posib

téna de acuerdo al modo que tradl i0
r consiguiente el positivismo ong'
6n mtnnseca con la razén?. Si

a Tercera Parte que est:

a») mam‘i& ser
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do socialdemécrata en Europa y
stados Unidos suponian el abandon
0 X1X, identificado con la escuela de la ex;
ien nacionalsocialista, por ¢
moderno: que el derecho sea con

otro modo. El derecho nazi ’mos‘_uﬁ@
or modo posible». Y el positivista, que er su ba
derno habia defendido la contingen
3 0 a la terrible acusacion de Gustav RADE

ﬁ@p@,medio. de dos principios supo el nacionalsoci:
" €s, por una parte a los soldados y por otra parte a I
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En su momento el positivista puede haber r
mo una liberacién, en la medida en que le

gl todo solo era plausible en la medida en que la te
an siendo las formas de auto-comprension de las |
que trabajaba el positivista (véase ATRIA, 2005b), y e
uto-comprensién dejaba de creer en la supremacia del
N0 tedrico) y en la importancia del respeto a las
 de autogobierno (pos1t1v1smo ideolégico), el

un presente griego que reduce al posmvxsm
icado de estipulaciones.
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