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Acerca de la influencia del neoconstitucionalismo en las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion y de la CIDH: exposicion de una hipotesis

Florencia Soledad Ratti Mendana

. Introduccion

Por medio de esta comunicacion pretendo exponer brevemente la linea de investigacion que
actualmente me encuentro desarrollando en la UCA, y someter a la consideracion de los
presentes mi hipotesis de trabajo.Ello, con la esperanza de recibir observaciones, criticas y
comentarios enriquecedores que brinden algo de luz a esta primera etapa de elaboracion de
la tesis que suele ser, como muchos sabran, ardua y desconcertante.

Asi las cosas, en primer lugar me referiré al objeto y a los objetivos de mi investigacion. En
segundo lugar, haré una breve descripcion del marco teorico actual, y finalmente presentaré
la hipdtesis que intentaré demostrar.

o Objeto y objetivos

La investigacion que me he propuesto tiene como objeto inmediato el andlisis de la
influencia del neoconstitucionalismoen la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los objetivos especificos que espero alcanzar mediante dicho estudio son los siguientes:

. Identificar, si es que existieran, aquellos postulados neoconstitucionalistas que
se exteriorizan en las sentenciasde dichos tribunales

o Examinar en qué medida estos postulados han condicionado las decisiones
judiciales adoptadas

A su vez, como objetivos genéricos, intentaré:

° Realizar un analisis critico de la teoria neoconstitucionalista, evaluando los
riesgos que podrian derivarse de otorgar a los jueces la facultad de definir el
alcance de los derechos fundamentales;

. Hallar, desde la perspectiva iusnaturalista, razonables y objetivas pautas



orientadoras de la actuacion judicial

. Marco tebrico

En primer lugar, corresponde aclarar, como sostiene Alfonso Santiago, que el término
neoconstitucionalismo puede indicar diversas realidades y requiere, por ende, precision en su
uso. Asi pues, cada vez que utilice aquel término durante la presente comunicacion me
estaré¢ refiriendo al neoconstitucionalismo como teoria juridica, dejando en un segundo
plano su concepcion como proceso historico o como postura doctrinaria.

Hecha tal aclaracion, me serviré entonces de la definicion deMoller, quien describe al
neoconstitucionalismo como‘el movimiento juridico de oposicion a la logica del Estado
decimononico, donde imperaba el legalismo, el culto a la ley y la concepcién de actividad
judicial como actividad mecéanica y autémata de aplicaciéon de la ley”. Me permito
completar aquella definicion con una idea de Santiago: por oposicion a aquel Estado
decimononico, esta nueva teoria alienta un modelo de Poder Judicial activista,protector de
los derechos humanos.

Sin mayores esfuerzos puede vislumbrarse en las referidas definiciones un cambio de
paradigma: del “Estado de Derecho”, donde primaba la ley y el juez era autdmata, hemos
pasado al “Estado Constitucional de Derecho”, en el que la funcién judicial tiene una
relevancia inconmensurable y se encauza hacia una finalidad primordial: la proteccion de
los derechos fundamentales.

Esta concepcion del Estado Constitucional de Derecho ha sido defendida por autores como
Zagrebelsky, Alexy, Ferrajoli, Comanducciy Peces Barba, para quienes la Constitucion ya
no tiene como objetivo prioritario la limitacion de la autoridad estatal sino la proteccion de
los derechos fundamentales, que se encuentran consagrados en constituciones
cosmopoliticas(es decir, globalizadas, que incorporan tratados internacionales y estan sujetas a
revision por parte de tribunales internacionales).En este sentido, siguiendo en ello a Haberle,
utilizaré la expresion derechos fundamentales como abarcativa de los derechos consagrados
en las constituciones y en los tratados internacionales.

Ahora bien, en el contexto descripto, y desde la teoria juridica en estudio, la proteccion de
los derechos fundamentales suscita dos grandes cuestiones:

o la obligatoriedad de que toda norma se adecue intrinsecamente a la constitucion
cosmopolitica
. la necesidad de resolver los casos dificiles, tragicos o problematicos en los que se

enfrentan dos o mas derechos fundamentales.

Pues bien, ambos escenarios parecen exigir, desde la perspectiva neoconstitucionalista, un
rol activo del Poder Judicial —especificamente, de aquellos 6rganos encargados de ejercer



el control de constitucionalidad— que se exterioriza mediante el ejercicio de dos
herramientas primordiales:

J la interpretacion (reinterpretacion y sobreinterpretacion) de las normas y de la
propia constitucion, ya no con vistas a hallar el sentido correcto de la norma, sino
dispuestas a encontrar, entre varias interpretaciones posibles, lainterpretacion
conforme, es decir, la mas compatible con los derechos fundamentales, dando lugar
asi al dictado de sentencias manipulativas (exhortativas o aditivas) en las que se
indica cémo deberia ser esa norma para compatibilizar o proteger adecuadamente el
derecho fundamental en juego, o se modifica la interpretacion de la norma en un
sentido determinado, o bien se insta al legislador al dictado de una ley (incluso con
indicacion de un plazo concreto para ello).

A esto debe sumarse, a nivel interamericano, el control de convencionalidad
impuesto por la CIDH, a partir del caso Almonacid Arellano, que conlleva la
obligatoriedad para los jueces de declarar la invalidez de aquellas normas internas
(incluso la Constitucioén) que contradigan no solo la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, sino también la interpretacion que a esta Convencion le ha
dado la Corte.

o la ponderacion, definida como “una actividad objetiva de asignacion de peso e
importancia a valores contrapuestos”. Esta nocion de ponderacion deja entrever que
ya no se persigue la armonizacion de derechos; se parte del conflicto entre ellos y
se procura la primacia de uno sobre el otro.

En la practica, el ejercicio de aquellas herramientas se traduce en una verdadera creacion
de Derecho por parte de los jueces, aun en los sistemas de civil law. De este modo, la
jurisprudencia realza su calidad de fuente del derecho, gozando, en determinados casos, de
un protagonismo mayor que la ley —sea mediante su actualizacion, sea por medio del
exhorto de su dictado o incluso mediante su reemplazo frente a la omision legislativa—.
Los jueces, en un derecho absolutamente ductil, tienen la ultima palabra en la definicion,
ponderacion y delimitacidon del alcance de los derechos fundamentales: “las exigencias de
los casos cuentan mas que la voluntad legislativa y pueden invalidarla”.

En palabras de Santiago, “del principio que establecia que los derechos humanos valen en
la medida que los reconocian las leyes, se pasa a que las leyes y las demas normas juridicas
valen en la medida que respetan los contenidos esenciales de los derechos humanos, que
también cuentan con las necesarias garantias constitucionales para hacerlos efectivos”. De
este modo, en el neoconstitucionalismo, tal como anticipd Carnelutti, “el legislador tiene
las ensefias de la soberania; pero el juez tiene sus llaves”.

En tal linea de reflexidn, la investigacion que propongo asume como hipotesis que esta
teoria neoconstitucionalista —originada en la Europa continental— no ha pasado
desapercibida en las sentencias de la CSIN y de la CIDH sino que, por el contrario, ha
ejercido en ellas, durante las ultimas décadas, una influencia fundamental, demarcando la



tendencia constitucional y la linea argumentativa adoptada por dichos tribunales. Sostengo
tal hipotesisporque creo que existen determinados fallos en los que ambas cortes habrian
ido mas alla de los limites tradicionales que solian autoimponerse, dando lugar a decisiones
que parecerian encuadrar en aquello que los neoconstitucionalistas esperan de un poder
judicialactivo.

Desde esta tesitura, intentaré demostrar que el fundamento juridico subyacente en ciertos
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como Sejean, Portillo, Ekmekdjian,
Bahamondez, Arteaga, Mendoza, Verbitsky, Badaro, F., A.L., y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, como Artavia Murillo,La Ultima Tentacion de Cristo,Kimel y La
Cantuta vs. PeruUse relaciona intrinsecamente con los principales postulados de la
concepcion neoconstitucionalista.

Ahora bien, en América Latina, el neoconstitucionalismo como teoria juridica ha sido
abordado por autores tales como Carpizo, Aguilar Cavallo, Ozuna Patifioy Carbonell. En
Argentina, los principales referentes de la doctrina neoconstitucionalista, es decir, quienes
defienden y desarrollan sus postulados, son NinoyGargarella, mientras que la critica a dicha
teoria se encuentra con frecuencia en la doctrina de Bandieri, Santiago y Portela, cuyas
obras se han venido citando.

No obstante la doctrina referenciada, la posible relevancia de la presente linea de
investigacion radica en que se desconoce la existencia de alguna obra que hubiera
profundizadoel analisis de cada una de las sentencias a la luz de la teoria
neoconstitucionalista. Cierto es que algunos autoreshan enumerado determinados fallos
como ejemplos de la tendencia neoconstitucionalista, en un marco de analisis general de
dicha teoria juridica, y otros cuantos han percibido el riesgo de la extralimitacion judicial
que pareceria sobrevenir con esta nueva ideologia, mas entiendo que ninguno ha focalizado
el examen del neoconstitucionalismo a partir del método del caso, es decir, desmenuzando
las sentencias judiciales para analizar la concretizacion o recepcion de esta doctrina por
parte de los jueces.

o Método y actividades

Es preciso sefialar que la investigacion planteada exige la adopcion de una postura
iusfilosofica, por cuanto el andlisis —y eventual critica— de una teoria juridica conlleva
necesariamente partir desde una determinada concepcion de Derecho, de ley y de justicia.
Es por ello que la perspectiva iusfilosofica en la que se enmarcara la presente investigacion
sera el iusnaturalismo clasico o aristotélico-tomista. Ello tendra relevancia en multiples
aspectos del analisis juridico que se procura, pues, en la busqueda de una evaluacion critica
del neoconstitucionalismo, proporcionara importantes premisas: v.gr. se entendera que los
derechos fundamentales anteceden al Estado, que pertenecen al ser humano por su
condicion de tal, que derivan de su naturaleza y de su dignidad; el derecho positivo se
entenderd como derivacion del derecho natural; la justicia se concebird como dar a cada
uno lo suyo, etc.

Por otro lado, el andlisis de dos tribunales disimiles en cuanto a su composicion, funciones
y ambito espacial y material aportard una riqueza inconmensurable a la investigacion y
permitird asimismo un analisis comparativo permanente entre el fendmeno nacional y el



internacional.

Por tultimo, admitiendo de que los albores del neoconstitucionalismo se sitian en Europa
continental —mas especificamente, en la Alemania de posguerra— y que dicha teoria
juridicaha pisado fuerte en el continente americano algunas décadas después (a partir de la
transicion a la democracia, sostienen algunos), la investigacion se abocara a las sentencias
dictadas por ambos tribunales en los Gltimos cuatro decenios, aproximadamente.

Para lograr la concrecion de los objetivos planteados, el plan de investigacion se
desarrollara en diversas etapas:

Exploratoria: En primer lugar, se efectuara un estudio exhaustivo de los principales
autores neoconstitucionalistas con el objeto de responder los siguientes
interrogantes: ;/Qué rol le asigna esta teoria al juez? ;Puede el juez asumir la labor
legislativa? En caso afirmativo, ;qué riesgos existirian? ;Puede el juez crear
derecho? ;En qué condiciones y con qué limites? ;Qué es la ponderacion y en qué
consiste? ;Cuales son los criterios de ponderacion?

Una vez halladas las respuestas a las cuestiones planteadas, se relevaran las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En especifico, se atenderan aquellos casos en los que prima
facie, los jueces no se hayan limitado a decir el derecho, a identificar la cosa justa
en el caso concreto, sino que hayan dictado algin tipo de las referidas sentencias
manipulativas, creando derecho. En general, la mayoria de estas sentencias
constituyen famosos leading casesfacilmente identificables por la modificacion
intrinseca que han introducido al ordenamiento juridico a partir de su dictado.

Se prestard especial atencion a los derechos fundamentales involucrados en cada
caso y se pretendera sistematizar, comparativamente, los criterios de interpretacion
o ponderacion utilizados y la argumentacion esgrimida.

Comparativa: luego de haber analizado los textos de la doctrina
neoconstitucionalista, y de haber examinado las sentencias pertinentes emanadas de
los tribunales bajo examen, se realizara un analisis comparativo entre una y otras, en
busqueda de manifestaciones de postulados neoconstitucionalistas en las decisiones
judiciales. Es decir, se estudiara si la funcion que los autores neoconstitucionalistas
asignan a los jueces, especificamente en la proteccion de los derechos
fundamentales, se ha plasmado en las decisiones judiciales dictadas por los
tribunales bajo examen.

Analitica: Finalmente, se realizara una etapa de analisis critico de las sentencias



examinadas, desde una perspectiva juridica, politica y filosofica, orientada en Gltima
instancia a sefialar las bondades y maldades de la influencia de la doctrina
neoconstitucionalista en la argumentacion juridica de los tribunales. Asimismo, se
examinard tanto la teorianeoconstitucionalista como la practica jurisprudencial
desde el prisma iusnaturalista, a los efectos de alcanzar una delimitacion objetiva de
la funcidn judicial.



