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CAPITULO XXI

CONSTITUCIONALISMO PRINCIPIALISTA
Y CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

Luigi FERRAJOLI®

SUMARIO: 1. El constitucionalismo entre wusnaturalismo y positivismo ju-
ridico. Una propuesta de revision terminoldgica. 11. El constitucionalismo
princiypialista /0 no positivista. 1. El constitucionalismo garantista como
wspositwismo reformado. Positivismo juridico y democracia. IV. A) Una critica
al anti-wuspositwismo principialista y a la lesis de la conexion entre derecho y
moral. V. B) Una critica a la contraposicion entre principios y reglas. El de-
bilitamaento de la normatividad de las constituciones. V1. C) Conflictos entre
principios y ponderacion. VL. La normatividad fuerte de las constituciones
segiin el constitucionalismo garantista.

I. EL CONSTITUCIONALISMO ENTRE IUSNATURALISMO
Y POSITIVISMO JURIDICO. UNA PROPUESTA
DE REVISION TERMINOLOGICA

Existen diversas concepciones de la constitucion y del constitucionalismo ju-
ridico. Un rasgo comun a todas ellas puede encontrarse en la idea de la sub-
ordinacion de los poderes pablicos —incluido el legislativo— a una serie de
normas superiores, que son las que en las actuales constituciones establecen
derechos fundamentales. En este sentido, el constitucionalismo, como sistema
Juridico, equivale a un conjunto de limites y vinculos sustanciales, ademas de
formales, rigidamente impuestos a todas las fuentes normativas por parte de
normas supra-ordenadas; y, como teoria del derecho, a una concepcion de la
validez de las leyes ligada ya no solo a la conformidad de sus formas de pro-
duccién con las normas procedimentales sobre su formacion, sino también a

* Este articulo aparecié originalmente en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 34,
2011, pp. 15-53. Traduccién de Nicolds Guzman.
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la coherencia de sus contenidos con los principios de justicia constitucional-
mente establecidos.

Por otro lado, mas alla de este tratamiento comun, el constitucionalismo
puede ser concebido de dos maneras opuestas: como una superacion del
positivismo juridico en sentido tendencialmente iusnaturalista, o bien como
su expansion o perfeccionamiento. La primera concepcion, etiquetada co-
munmente de “neoconstitucionalista”, es, con toda seguridad, la mas difun-
dida. La finalidad de esta intervencion es sostener, por el contrario, una con-
cepcioén del constitucionalismo estrictamente “luspositivista”, entendiendo
por “positivismo juridico” una concepcién y/o un modelo de derecho que
reconozcan como “derecho” a todo conjunto de normas puestas o produci-
das por quien esta habilitado para producirlas, con independencia de cuales
fueren sus contenidos y, por lo tanto, de su eventual injusticiaZ.

I Luis Prieto Sanchis ha sefialado las diferencias mas relevantes entre estas dos con-

cepciones del constitucionalismo en “La teoria del derecho de Principia Turis”, en G. Marcilla
Cordoba (ed.), Constitucionalismo y garantismo, Universidad Externado de Colombia, Bogota
2009, pp.15-42 y en 1d., “Principia iuris: una teoria del derecho no neo-constitucionalista para el Es-
tado constitucional™, en 'I. Mazzarese (ed.), Derecho y democracia constitucional. Una discusion sobre
Principia iuris de Luigi Ferrajoli, en Doxa, n. 31, 2008, pp. 325-353. A estas intervenciones de
Prieto —como asi también a la invitacién de Luis Streck a desarrollar una intervencién sobre
el constitucionalismo en el Congreso brasilefio de derecho constitucional, llevado a cabo
en Curitiba los dias 20-22 de mayo de 2010— debo el estimulo para escribir este ensayo.
Agradezco a Tecla Mazzarese sus penetrantes criticas y sus valiosos consejos, algunos de los
cuales me indujeron a realizar relevantes precisiones, mientras que otros quedaron al margen
porque son expresion de verdaderos disensos.

2 Asi, H. Kelsen, General Theory of Law and State (1945), tr. it., Teoria generale del diritto e dello
Stato, Edizioni di Comunita, Milano 1959, parte primera, X, B, a, p. 115 [trad. cast. de E.
Garcia Maynez, Teoria general del derecho y del Estado, UNAM, México, 1949]: la “positividad”
del derecho “reside en el hecho de que es creado y anulado por actos de seres humanos™;
1d., Reine Rechtslehre, [1960], tr. it. de M. G. Losano, La dottrina pura del diritto, Einaudi, Torino
1966, cap.V, § 34, 4, p.247 [trad. cast. de R. J. Vernengo, Teoria pura del derecho, UNAM, Mé-
xico, 1979]: “No se puede negar la validez de un ordenamiento juridico positivo a causa del
contenido de sus normas. Este es un elemento esencial del positivismo juridico”; H.L.A.Hart,
The Concept of Law, (1961), trit. de M.A. Cattaneo, 1l concetto di diritto, Einaudi, Torino 1965,
cap.IX, § 1, p. 217 [trad. cast. de G. R. Carrid, El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1968]: “Entenderemos por positivismo juridico la simple tesis segtin la cual no es en
ningun sentido una verdad necesaria que las leyes reproduzcan y satisfagan ciertas exigencias
de la moral, aunque en la realidad hayan hecho esto”; Id., “Positivism and the Separation of
Law and Morals” (1958), trit., “Il positivismo e la separazione tra diritto ¢ morale”, (1958),
en Contributi all’analist del diritto, ed. de V.Frosini, Giuffre, Milano 1964, § 2, pp.119-120, nota,
donde el segundo de los cinco posibles significados de positivismo se descubre como la “afir-
maciéon de que no existe conexién necesaria entre derecho y moral”. Recuérdese también la
maxima hobbesiana, citada fra en la nota 37, “authoritas non veritas” —que equivale a decir
la_forma de produccién y no el contenido producido— “facit legem™, en oposicion a la maxima
tusnaturalista “veritas, non authoritas facit legem”. En cambio, la nocion aqui formulada corres-
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Antes, sin embargo, me parece oportuno proponer una revision termi-
nologica. En los dos sentidos que acabo de distinguir, el constitucionalismo
“Juridico” o, si se prefiere, el “ius-constitucionalismo”, designa un sistema
juridico y/o una teoria del derecho, ambos ligados a la experiencia histo-
rica del constitucionalismo del siglo XX, tal como se afirmé con las consti-
tuciones rigidas de la segunda posguerra. Algo completamente distinto es
el constitucionalismo “politico” —moderno pero también antiguo— como
practica y como concepcion de los poderes publicos dirigida a su limitacion,
en garantia de determinados ambitos de libertad®: en este sentido, tanto

ponde so6lo en parte al primero y al segundo significado, y no corresponde en absoluto al
tercer significado de “positivismo juridico”, de los que distingue N. Bobbio en Guusnaturalismo
¢ positivismo giuridico, Edizioni di Comunita, Milano 1963, cap.V, pp.103-114. Precisamente:
a) corresponde so6lo parcialmente a la nocién del positivismo como “aproximacion al estudio
del derecho”, con la cual tiene en comun la tesis de que el jurista debe ocuparse sélo del
“derecho tal como es”, y no del “derecho tal como debe ser” moral o politicamente, pero se
aleja de ella porque requiere también el estudio del “derecho tal como debe ser” juridica-
mente, que, en los actuales ordenamientos dotados de constituciones rigidas, forma parte del
“derecho tal cual es”; b) no corresponde enteramente a la nocién del “positivismo juridico”
como “teoria”, que describe el “derecho como hecho”, es decir, como el conjunto de las
reglas “puestas directa o indirectamente por 6rganos del Estado”, de la que se aleja, al no
poderse admitir hoy, con el fin del monopolio estatal de la produccién juridica, su “comun
identificacion... con la teoria estatalista del derecho”; ¢) finalmente, no corresponde en abso-
luto al tercer significado atribuido por Bobbio, el del positivismo como “ideologia”, segun el
cual el derecho existente, s6lo por esto, es también “justo”: concepcion que, en realidad, no
es en absoluto iuspositivista, esta en contraste con las dos primeras y no se ha sostenido nun-
ca, pero, sin embargo, ha sido fuertemente rechazada por todos los clasicos del positivismo
juridico: desde Bentham hasta Austin, Kelsen, Hart y el mismo Bobbio.

3 Es el sentido de, por ejemplo, Maurizio Fioravanti, quien identifica el constituciona-
lismo con un “movimiento de pensamiento” que “se afirma en el contexto del proceso de
formacion del estado moderno” y, al mismo tiempo, con “la segunda cara”, el “segundo lado
del Estado moderno europeo”, junto con la “concentracion del poder de imperium sobre el
territorio” (M. Fioravanti, Costituzionalismo. Percorst della storia e tendenze attuali, Laterza, Roma-
Bari 2009, pp. 5, 90, 149; ver también Id., Costituzione, 11 Mulino, Bologna 1999 [trad. cast.
de M. Martinez Neira, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, Trotta, Madrid, 2001]).
Analoga es la caracterizacion del constitucionalismo ofrecida por G.Rebuffa, Costituzioni e
costituzionalisme, Giappichelli, Torino 1990 y aquella ofrecida por M. Troper, “Il concetto di
costituzionalismo e la moderna teoria del diritto”, en Materiali per una storia della cultura giu-
ridica, vol. XVIII, 1, 1988, pp. 61-62 y retomada por T.Mazzarese, “Diritti fondamentali e
neocostituzionalimo”, en Id. (ed.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale der diritti fondamen-
tali, Giappichelli, Torino 2002, p.11. Todavia mas difundida es la nocién de constituciona-
lismo propuesta por Mario Dogliani, quien subraya la continuidad del constitucionalismo
moderno con “un conjunto de institutos... diseminados en el curso de los siglos en experien-
cias politicas muy diversas”, tanto que es legitimo “ligar al constitucionalismo antiguo con el
moderno, como diversas formas historicas... de una tradicion milenaria que nunca ces6 de
reelaborar y experimentar su nucleo normativo” (M .Dogliani, “I diritti fondamentali”, en
M.Fioravanti (ed.), I/ valore della Costituzione. Lesperienza della democrazia repubblicana, Laterza,
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los limites a los poderes como las garantias de las libertades, son limites y
garantias reivindicados y acaso realizados como limites y garantias politicas
externas a los sistemas juridicos, y no, ciertamente, como limites y garantias
Juridicas internos a los mismos. Sin embargo, es en oposicion a esta nociéon po-
litica de constitucionalismo como se ha venido afirmando, en el léxico y en
el debate filosofico-juridico, la expresion “neoconstitucionalismo”, referida
a la experiencia juridica de las actuales democracias constitucionales.

Por lo mismo, creo que la terminologia corriente resulta, en varios aspec-
tos, equivoca y enganosa. En primer lugar, lo es la expresion “constituciona-
lismo”, cuyo empleo para designar una ideologia, aun cuando realizada de
hecho en ordenamientos dotados de solidas tradiciones liberal-democrati-
cas, hace de ella un término del léxico politico antes que del léxico juridico,
y no permite evidenciar el cambio de paradigma producido en la estructura
del derecho positivo con la introduccién de la rigidez constitucional. Pero
lo es todavia mas la expresion “neo-constitucionalismo”, puesto que, al re-
ferirse, en cambio —en el plano empirico— al constitucionalismo juridico
de los ordenamientos dotados de constituciones rigidas, resulta asimétrica
respecto del constitucionalismo politico e ideoldgico antes aludido, que no
designa ni un sistema juridico ni una teoria del derecho, sino que es poco
mas que un sinétnimo de estado liberal de derecho. Adicionalmente, dado
que, en el plano tedrico, la expresion “neo-constitucionalismo” se identifica,
generalmente, con la concepcién iusnaturalista del constitucionalismo, no
capta sus rasgos esenciales y que lo distinguen de su concepcion iuspositivis-
ta, la cual resulta, de hecho, ignorada®. Por tltimo, también es equivoca la

Roma-Bari 2009, p.42). Véase también, de M. Dogliani, Introduzione al diritto costituzionale, 11
Mulino, Bologna 1994, donde se analizan los diversos significados de “constitucion” y se
reconstruyen las raices antiguas y los itinerarios historicos del “constitucionalismo” politico.
Dicho brevemente, se trata, del “constitucionalismo” como conjunto de principios politicos
que se remontan al pensamiento griego y a la experiencia romana, afirmados luego en el
medioevo vy, en particular, en el derecho ingles: recuérdese el clasico ensayo sobre aquéllos
de C. H. Mcllwain, Constitutionalism: Ancient and Modern (1947), trit., Costituzionalismo antico e
moderno, con introducciéon de Nicola Matteucct, Il Mulino, Bologna 1990 [trad. cast. de J. J.
Solozabal, Constitucionalismo antiguo y moderno, Centro de Estudios Politicos y Coonstitucionales,

Madrid, 1991].

+ El término “neoconstitucionalismo” —como recuerda Tecla Mazzarese, “Diritti

fondamentali e neocostituzionalimo”, cit., p.2, nota 2— ha sido introducido en el léxico
filosofico-juridico por algunos filosofos del derecho genovés: S. Pozzolo, “Neoconstitucio-
nalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, en Doxa, 21, 1998, pp.355-370;
Id., Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Giappichelli, Torino 2001; P. Comanducci, “II
positivismo giuridico: un tentativo di bilancio”, en Studi in onore di Franca De Marini, Giuffre,
Milano 1999, pp.123-124; M.Barberis, “Neocostituzionalismo, democrazia e imperialismo
della morale”, en Ragion pratica, 8, 2000, pp.147-162; 1d., Filosofia del diritto. Un’introduzione
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expresion “positivismo juridico”, en el significado asociado a ella para su-

teorica (2003), 11 ed., Giappichelli, Torino 2005, § 1.5, pp.27-41. Es fruto de una doble — vy, a
mi parecer, doblemente discutible — operacion terminologica, que ilustran los trabajos an-
tes citados y, mas ampliamente, P. Comanducci, “Forme di neo-costituzionalismo: una ricognizione
metateorica”, en T.Mazzarese (ed.), Neocostituzionalismo cit., pp.71-94. La primera operacion
es la identificaciéon del “constitucionalismo moderno” como una “ideologia orientada a la
limitacion del poder y a la defensa de una esfera de libertades naturales” que “tiene como
trasfondo habitual, aunque no necesario, el iusnaturalismo” (P. Comanducci, “Forme” cit.,
p-78): en suma, con el constitucionalismo politico en el sentido ilustrado en la nota que
precede. En este sentido, sin embargo, el constitucionalismo no es ni un modelo de derecho
ni un enfoque tedrico distinto del positivismo juridico. Por lo demas, la referencia empirica
que sefiala Comanducci (id., pp.71-77) estd en las constituciones europeas de los siglos XVIII
y XIX y, en particular, en las italianas pre-unitarias y en el Estatuto albertino de 1848, que
eran constituciones flexibles sin diferencia alguna formal con las leyes ordinarias, que por
ello no alteraron el paradigma del estado legislativo de derecho ni mucho menos la teoria
iuspositivista del derecho asociada al mismo. La segunda operacién consiste en designar con
“neoconstitucionalismo” todas —y tnicamente— las concepciones de la constitucién y del
constitucionalismo que se expresan en las formas del neoconstitucionalismo tedrico, ideolo-
gico y metodologico, segtn la distinciéon propuesta por Bobbio para el positivismo juridico,
y abarcadas, aun cuando empiricamente referidas a las actuales constituciones rigidas, por
la tesis de la “conexion necesaria entre derecho y moral” (id., pp.78-94). Identificado asi el
“constitucionalismo” con la ideologia politica liberal y el “neoconstitucionalismo” con la
tesis anti-iuspositivista de la conexién entre derecho y moral —en el plano teérico “con-
currente con la positivista” o a ella “alternativa” (ibid. p.79)— el constitucionalismo ius-
positivista no tiene espacio en esta clasificacién, claramente mucho menos descriptiva por
ser el fruto de la superposicion del viejo enfrentamiento entre (neo)iusnaturalistas y (paleo)
1uspositivistas a la reflexion sobre el constitucionalismo. Bien diversa ha sido la caracteriza-
cién (no del “neoconstitucionalismo” sino simplemente) del “constitucionalismo™ propuesta
por Luis Prieto Sanchis en Constitucionalismo y garantismo, Fontamara, Mexico 1997. También
Prieto habia distinguido, paralelamente a la distinciéon bobbiana de los tres tipos de iuspositi-
vismo, entre constitucionalismo “ideolégico”, “tedrico” y “metodoldgico”, pronunciandose,
en el cap.V, § 2, “en favor de una teoria del derecho y de un constitucionalismo positivis-
ta”. Una lectura en términos iuspositivistas del (neo)constitucionalismo fue ofrecida también
por T:Mazzarese, “Diritti fondamentali e neocostituzionalismo cit.”, § 1.4, pp.14-22; Id.,
“Towards a Positivist Reading of Neo-constitutionalism”, en Associations. Journal of Legal and
Soctal Theory, 6 (2), 2002, pp.233-260; Id., “Juspositivismo y globalizacién del derecho. Qué
modelo teérico en J.I.Moreso y M.C.Redondo” (eds.), Un dialogo con la teoria del derecho de
Eugenio Bulygin, Marcial Pons, Madrid 2007, pp.61-71; E.Bulygin, “Tecla Mazzarese sobre
el positivismo y la globalizacién del Derecho”, id., pp.185-186; V.Giordano, 1/ positiwismo ¢ la
sfida det principt, Esi, Napoli 2004, pp.20-22. No obstante ello, la expresiéon “neo-constitucio-
nalismo”, en la acepcién sustancialmente iusnaturalista mas arriba ilustrada y pasivamente
aceptada también por quienes defienden una lectura iuspositivista del constitucionalismo,
entr6 en el uso corriente, hasta el punto de generar una abundante literatura que ha crecido
sobre si misma, e incluso llegd a dar el titulo a una serie de importantes volimenes: ademas
de T:Mazzarese (ed.) Neocostituzionalismo cit., M.Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s) cit.; Id.
(ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Trotta, Madrid 2007; R.Quaresma, M.L.
De Paula Oliveira, F.Martins Riccio de Oliveira, (ed.), Neoconstitucionalismo, Editora Forense,

Rio de Janeiro 2009.
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brayar su contraposicion al (neo)constitucionalismo. En efecto, pues mien-
tras se adopta una nociéon ampliada del constitucionalismo, del positivismo,
por el contrario, se propone una nocion restringida, a través de su identifi-
cacion —antes que con la idea de la positividad del derecho— con la idea
de la primacia de la ley estatal y de los parlamentos vy, por lo mismo, con el
modelo paleo-positivista del estado legislativo de derecho®. De este modo, el
(neo)constitucionalismo resulta concebido, antes que como un nuevo y mas
desarrollado paradigma iuspositivista, como una superacion del propio po-
sitivismo, en sentido antipositivista.

Tal es la razon por la que creo oportuno adoptar y proponer una ter-
minologia diversa y una tipologia correlativa, que hagan uso de términos
homogéneos, referidos todos a la experiencia juridica. Asi, sera conveniente
utilizar la expresion ‘ws-constitucionalismo’ o “constituctonalismo juridico’, o mejor
aun ‘estado constitucional de derecho’ o simplemente ‘constitucionalismo’, para de-
signar —en oposicion al ‘estado legal’ o ‘estado legislativo de derecho’, privado de
constitucion o dotado de constitucion flexible— al constitucionalismo rigido
de las actuales democracias constitucionales, cualquiera sea su concepcion
filosofica y metodolégica. En este sentido, el rasgo distintivo del constitucio-
nalismo serd la existencia positiva de una lex superior a la legislacion ordinaria,
con independencia de las diversas técnicas adoptadas para garantizar su su-
perioridad: ya sea la estadounidense y, mas en general, americana, del control
difuso, a través de la no aplicacién de las leyes constitucionalmente invalidas,
debida a la estructura federal de los Estados Unidos®, o bien la europea del
control concentrado, a través de su anulacion, generada, en cambio, en el siglo
pasado por el “nunca mas” formulado frente a la experiencia de los totali-
tarismos fascistas.

Luego, podremos llamar constitucionalismo wsnaturalista y constitucionalismo
wsposttiista a las dos concepciones del actual constitucionalismo juridico,
antes contrapuestas. Sin embargo, quienes sostienen una concepcion anti-
tuspositivista del constitucionalismo no siempre se consideran iusnaturalis-
tas. Se declaran, mas bien, no-positivistas o post-positivistas. En cambio, lo
que tienen todos en comun es que conciben gran parte de las normas cons-

5 Cfr, por ejemplo, M.Fioravanti, Costituzionalismo cit., pp.90-104; G.Zagrebelsky, 1/
diritto mute. Legge, diritti, giustizia, Einaudi, Torino 1992, cap.Il, § 6, p.38 [trad. cast. De M.
Gascon Abellan, £/ derecho dictil, Trotta, Madrid, 1995].

6 A.Barbera, “Le basi filosofiche del costituzionalismo™, en Id. (ed.), Le basi filosofiche del
costituzionalismo, Laterza, Roma-Bari 1997, p.11, que recuerda que fue la inmodificabilidad
del pacto federal por parte del Congreso la verdadera razén por la que, en el famoso caso
Marbury vs. Madison de 1803, el juez Marshall decidi6 la primera inaplicacién de una ley en
contraste con la Constitucion.
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titucionales y, en particular, de los derechos fundamentales, como principios
ético-politicos; y que adoptan una distincion cualitativa y estructuralmente
fuerte de principios y reglas, los primeros objetos de argumentacion y pon-
deracion, las segundas objeto de aplicacion en la forma de la subsuncion.
De otra parte, este segundo elemento, aun cuando, de hecho, es sostenido
sobre todo por los iusnaturalistas’, no esta conceptualmente conectado al
tusnaturalismo, pudiendo muy bien ser aceptado por los iuspositivistas®.
Por ello, junto a la distincion entre constitucionalismo iusnaturalista (o
no positivista) y constitucionalismo iuspositivista, sera necesario formular y
discutir una segunda y mas importante distincion, coincidente sélo en parte
con la primera, entre el que llamaré constitucionalismo argumentativo o princi-
pialista y el que cabe denominar constitucionalismo normativo o garantista®. La

7 Véase, infia, la nota 50, en la que se recuerdan los autores, todos iusnaturalistas, que

sostienen una distincion cualitativa entre principios y reglas y los autores, preferentemente
1uspositivistas, que sostienen, en cambio, una distincién sélo cuantitativa o de grado.

8 Debo esta precision a Tecla Mazzarese. Esta, por lo demés, aun siendo partidaria de
una lectura iuspositivista del (neo-)constitucionalismo, sostiene la intrinseca indeterminacién
de los derechos fundamentales, semejante a la generalmente asociada a los principios en
oposicion a las reglas: cfr. T.Mazzarese, “Diritti fondamentali e neocostituzionalismo” cit., §
3.1, en particular pp.38-39; Id., “Razonamiento judicial y derechos fundamentales. Obser-
vaciones logicas y epistemologicas” en Doxa, 26, 2003, pp.687-716 y, mas ampliamente, Id.,
Ancora su ragionamento giudiziale e diritti fondamentali. Spunti per una posizione ‘politicamente scorretta’,
en imprenta en “Ragion pratica”, n.35, 2010, § 5. En este ultimo ensayo pone de relieve
una “triple fuente de indeterminacién del conjunto de los derechos fundamentales... que,
justamente en razén de la intima connotaciéon axiologica de los derechos fundamentales,
parece ser ineludible (§ 5.2): indeterminacién en sus “criterios de individualizacién”, en sus
“criterios de interpretaciéon” y en sus criterios de solucion de sus posibles conflictos. En esta
“Intrinseca connotaciéon axiologica” que “la nociéon de derechos fundamentales... tiene y no
puede no tener” (ibid., § 5) —que, en cambio, queda excluida de mi nociéon formal y avalora-
tiva tanto de éste como de cualquier otro concepto de la teoria del derecho (Duritti fondamenta-
l. Un dibattito teorico (2001), 3°. ed., Laterza,Roma-Bari 2008, pp.5 ss [ed. cast. de A. de Cabo
y G. Pisarello, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001]; Principia turis.
Teoria del diritto e della democrazia. I Teoria del dinitto e 11. Teoria della democrazia, (en adelante, Pil
y Pil), Laterza, Roma-Bari 2007, Introduzione y § 11.1, pp.725-726) [trad. cast. en curso de
publicacion por Editorial Trotta, Madrid]— reside mi principal disenso con Mazzarese, que
se refleja también en la diversa concepcion de los principios que enuncian derechos funda-
mentales.

9 Extraigo las expresiones “principialismo” y “principialista” de L.Prieto Sanchis, Cons-
tituctonalismo y positivismo, Fontamara, México 1997, p.65 y sobre todo de A.Garcia Figueroa,
Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las teorias de Ronald Dworkin y Robert
Alexy, Centro de Estudios Politicos y constitucionales, Madrid 1998, § 1.2.4, p.69, donde se
denomina “principialismo” al “no positivismo” que concibe “las normas constitucionales
referidas a derechos” como “principios considerados instrumentos idéneos para la vincula-
cién del derecho a la moral, particularmente a través de la argumentacion”; 1d., Criaturas de
la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos, Trotta, Madrid
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primera orientacion esta caracterizada por la configuracion de los derechos
fundamentales como valores o principios morales estructuralmente distintos
de las reglas, en cuanto dotados de una normatividad mas débil, confiada
no a la subsuncién sino, mas bien, a la ponderacién legislativa y judicial.
La segunda orientacion se caracteriza, en cambio, por una normatividad
fuerte, de tipo regulativo, es decir, por la tesis de que la mayor parte de (st
no todos) los principios constitucionales y, en particular, los derechos funda-
mentales, se comportan como reglas, pues implican la existencia o imponen
la introduccién de las reglas consistentes en las prohibiciones de lesion u
obligaciones de prestacion, que son sus respectivas garantias. En esta segun-
da caracterizacion, el constitucionalismo sera definible como un sistema
juridico y/o una teoria del derecho que establecen —en garantia de lo que
viene estipulado constitucionalmente como vinculante e inderogable— la
sujecion (también) de la legislacion a normas sobre la producciéon no sélo
formales, esto es, relativas a la forma (al “quién” y al “cémo”), sino también
sustanciales, es decir, relativas a los contenidos de las normas producidas (al
“qué” no se debe o se debe decidir), cuya violacién genera antinomias por
accién o lagunas por omision.

En las paginas que siguen, ilustraré, en primer término, los rasgos que
aun con diversos acentos, tienen en comun las concepciones de los princi-
pales exponentes del constitucionalismo no iuspositivista y/o principialista.
En primer lugar, la critica que la mayor parte de ellos dirige al positivismo
juridico, a partir de la tesis de la conexién entre derecho y moral, generada
por la formulacion de principios morales en las constituciones; en segundo
lugar, la contraposicion entre principios y reglas, como normas estructural y
cualitativamente diversas; en tercer lugar, el rol central asignado a la ponde-
raciéon de los principios en la actividad jurisdiccional (§ 2). Luego, indicaré
los rasgos opuestos del constitucionalismo 1uspositivista y garantista que, a
mi parecer, hacen del constitucionalismo un nuevo paradigma de derecho
positivo y la base empirica de una nueva teoria del derecho y de la democra-
cia (§ 3). Finalmente, sobre esta base, dirigiré¢ tres érdenes de criticas —en el

2009, passim. Expresiones analogas, pero en sentido critico, son usadas por L.L.Streck, Verda-
de ¢ Consenso. Constituicao, Hermeneutica e leorias discursivas. Da possibilidade a necesidade de respostas
corretas em diretto, 3°. ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro 2009, que dedica un largo paragrafo (§
13.5, pp.475 ss) ala critica del “panprincipiologismo em Terrae brasilis”, es decir a la critica
de la tendencia de la jurisprudencia brasilera (sobre la cual véase infra la nota 73) a elaborar
principios no formulados en la constitucion, sino fruto tnicamente de argumentaciones mo-
rales. La expresion “constitucionalismo garantista” para designar la “teoria juridica de los
limites del poder politico” es usada, en cambio, por A.Pace, Le sfide del costituzionalismo nel XXI
secolo, en “Diritto pubblico”, 2003, n.3, p.900.
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plano filosofico-juridico (§ 4), en el plano teoérico conceptual (§ 5) y en el plano
epistemoldgico (§ 6)— a las tesis del constitucionalismo principialista, ponien-
do en evidencia los peligros de una regresion premoderna del derecho y de la
cultura juridica, generados por sus implicaciones pragmaticas (§ 7).

II. EL. CONSTITUCIONALISMO PRINCIPIALISTA Y/O NO POSITIVISTA

La tesis de que el constitucionalismo, con su pretension de someter a las leyes
a normas superiores estipuladas como inderogables, expresa una instancia
clasica del iusnaturalismo, es una idea que resurge, sostenida desde que la
expresion “constitucionalismo” pas6d del 1éxico filosofico-politico al Iéxico
filosofico-juridico!®. Segtin esta tesis, el constitucionalismo equivaldria a una
superacion o, directamente, a una negacion del positivismo juridico, que ya
no resultaria idéoneo para dar cuenta de la nueva naturaleza de las actuales
democracias constitucionales. Al haber incorporado las constituciones prin-
cipios de justicia de caracter ético-politico, como la igualdad, la dignidad de
las personas y los derechos fundamentales, habria desaparecido el principal
rasgo distintivo del positivismo juridico: la separacién entre derecho y moral,
o entre validez y justicia. La moral, que en el viejo paradigma iuspositivista
correspondia a un punto de vista externo al derecho, habria pasado ahora a
formar parte de su punto de vista juridico o interno'!. Afadiré que esta con-
cepcion tendencialmente iusnaturalista del constitucionalismo es sostenida
no solo por los principales exponentes del constitucionalismo no positivista,
como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Carlos Nino, Gustavo Zagrebelsky y
Manuel Atienza, sino también por algunos de sus criticos, como Michel Tro-
per, luspositivista estricto, para quien el constitucionalismo es incompatible
con el positivismo juridico'?.

10 N.Matteucci, Positivismo giuridico e costituzionalismo, en “Rivista trimestrale di procedura
civile”, XVII, 3, 1963, p.1046.

I “En los sistemas constitucionales”, escribe Habermas, “la moral ya no esta suspendi-
da en el aire, sobre el derecho, tal como sugeria la construccion del derecho natural en los
términos de un conjunto supra-positivo de normas; ahora la moral se introduce en el cora-
z6n mismo del derecho positivo” (J.Habermas, Recht und Moral [ Tanner Lectures] [1988], Diritto
¢ morale, tr. it. de L.Ceppa, Morale, diritto e politica, Einaudi, Torino 1992, p.36).

12 “Ahora esta claro que el positivismo, en los tres sentidos de este vocablo” —los dis-
tinguidos por Norberto Bobbio— “es del todo incompatible con el constitucionalismo”, que
“parece estrictamente ligado a las doctrinas iusnaturalistas” (M. Troper, 11 concetto di costituzio-
nalismo cit., p.63). Analoga es la posiciéon de Comanducci aqui recordada en la nota 4, que
retoma la nocién politica y iusnaturalista de “constitucionalismo” expresada por Matteucci
y por Troper.
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Hay después un segundo aspecto de esta concepcion del constituciona-
lismo: la consideracion de gran parte de las normas constitucionales —co-
menzando por los derechos fundamentales— no como reglas susceptibles
de observancia o de inobservancia, sino, mas bien, como principios que se
respetan en mayor o menor medida y que, por ello, son susceptibles de pon-
deracion cuando entran en conflicto entre si, algo que ocurre a menudo. De
ello se sigue el papel central asignado a la argumentacién en la concepcion
misma del derecho. “El derecho”, afirma por ejemplo Atienza, “no puede
ser entendido exclusivamente como un sistema de normas, sino también
como una practica social”. Por otra parte —agrega— los derechos funda-
mentales son “valores” ético-politicos, de tal modo que no sélo el derecho
tiene una inevitable conexiéon con la moral, sino que, ademas, una teoria del
derecho dotada de capacidad explicativa y en condiciones de ofrecer crite-
rios de solucion para los casos dificiles, no puede dejar de incluir una teoria
de la argumentacién y de las practicas argumentativas, en las que tales va-
lores “juegan un papel determinante”'. Analogamente, recuerda Atienza,
Ronald Dworkin considera el derecho “como una practica interpretativa”;
Robert Alexy asocia al derecho una “pretension de correccion” y, por ende,
una justificaciéon moral propia, cualquiera que sea; mientras Carlos Nino
considera que las normas juridicas no son, por si solas, razones justificativas
auténomas de las decisiones, pues el razonamiento juridico esta abierto a
las razones morales'. Por su parte, José Juan Moreso considera que la argu-
mentaciéon moral es esencial a la ciencia juridica, siendo “una obviedad que
las constituciones incluyen a menudo conceptos y consideraciones morales”
y que, por ende, “incorporan la moral en el Derecho”!6.

Asi pues, este constitucionalismo principialista y argumentativo, de cla-
ra matriz anglosajona, se caracteriza, por un lado, por el ataque al positivis-

13 Cfr. M. Atienza, Tesis sobre Ferrajoli, en “Doxa”, n.31, 2008, § 6, p.215. M4s ampliamen-
te, las mismas tesis son desarrolladas por M. Atienza, Sobre Ferrajoli y la superacion del positivismo
Juridico, en L.Ferrajoli, J.J.Moreso y M.Atienza, La teoria del derecho en el paradigma constitucional,
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid 2008, §§ 5 y 6, pp.144-164; véase mi respues-
ta, Constitucionalismo y teoria del derecho. Respuesta a Manuel Atienza y José Juan Moreso, thid., §§ 2y 3,
pp-173-195; cfr. También mi Garantismo. Una discusién sobre derecho y democracia, Trotta, Madrid,
2006, cap.2, pp.23-38 en respuesta a las criticas de A. Garcia Figueroa y di M.Iglesias Vila,
en M.Carbonell, PSalazar Ugarte (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigt
Ferrgjoli, Trotta, Madrid 2005, pp.267-284 y 77-104.

4 M.Atienza, Tesis sobre Ferrajoli, cit., § 6, p.215. El término “valores”, como ha obser-
vado criticamente Atienza, no figura entre mis términos teéricos y ni siquiera en el indice
analitico de los argumentos de los dos volumenes de mis Principia Turis (ibidem).

15 M.Atienza, Tésis sobre Ferrajoli, cit., § 6, p.215.

16 J.J.Moreso, Ferrajoli o el constitucionalismo optimista, en “Doxa”, n.31, 2008, § 4, p.285.
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mo juridico y a la tesis de la separacion entre derecho y moral; luego, por
la tesis de que los derechos constitucionalmente establecidos no son reglas
sino, antes bien, principios en virtual conflicto y, por ello mismo, objeto de
ponderacién y no de subsuncion; y, en fin, por la consiguiente concepciéon
del derecho como una “practica social” confiada, sobre todo, a la activi-
dad de los jueces. Bajo este ultimo aspecto, puede registrarse una singular
convergencia del constitucionalismo principialista o argumentativo con el
realismo y también con el que podriamos denominar “neo-pandectismo”,
en cuanto minan la normatividad del derecho en relacién con los opera-
dores juridicos. En efecto, pues, segin estas tres orientaciones, el derecho
es en realidad lo que hacen los tribunales y, mas en general, los operadores
juridicos, y consiste, en ultima instancia, en sus practicas interpretativas y
argumentativas'’.

Ciertamente, esta tesis registra la fenomenologia del derecho como he-
cho; pero ignora su posible contraste con el derecho como norma. Por ello
es generalmente asumida no sélo como descriptiva, sino también de hecho
como prescriptiva, es decir, como representacion de la practica juridica no
solo tal “como es”, sino también “como es justo que sea” y, en todo caso,
como “no puede dejar de ser” 8. De esta manera, la efectividad se confunde
con la validez. Es en esta constante referencia a la practica judicial, no sélo
como criterio de identificacion sino también como principal fundamento de
legitimidad del derecho, donde reside el otro elemento que el constituciona-
lismo argumentativo y principialista comparte no sélo con el realismo sino
también con el neopandectismo; que igualmente enfatiza el rol de las pra-
xis, es decir el “derecho como hecho” mas que “como norma”!?, y propone,

17" Es la tesis sugerida ya en el titulo del libro de M. Atienza, El derecho como argumeniacién.
Concepcrones de la argumentacion, Ariel, Barcelona 2006: cfr., ivi, pp.33, 52-56, 214 y 222.

18 Ta concepcién del derecho como “actividad” o como “practica social”, escribe por
ejemplo Atienza, “significa, de alguna forma, poner en cuestion la distincién entre el ser y
el deber ser, entre el discurso descriptivo y el prescriptivo” (£[ derecho como argumentacién cit.,
p-53).

19 Es la orientacién expresada, ejemplarmente, por Paolo Grossi, que interpreta los cam-
bios del derecho provocados por la globalizacién como un regreso a “un derecho privado de
los particulares™: “aqui no es la validez la que domina, sino su contraria, esto es la efectivi-
dad... Efectividad significa justamente esto: un hecho es de tal modo apropiado y conforme
a los intereses de los operadores econémicos, que ellos lo repiten y lo observan, no porque
sea un espejo fiel de algo que esta en lo alto sino porque tiene en si mismo una fuerza (y, si
queremos, una capacidad persuasiva) que lo hace merecedor de ser observado vy, por lo tan-
to, de vida perdurable. Aqui el filtro no existe y no debe existir: son los hechos econémicos
los que cuentan; y cuentan tal como son: en bruto, informes, cargados de las escorias que
las practicas cotidianas depositan en ellos y que deben considerarse respetables porque, en
su informalidad y plasticidad, pueden responder extraordinariamente a las variaciones del

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4052
532 LUIGI FERRAJOLI

como alternativa a la crisis de la ley —que se juzga irreversible?’—, un reno-
vado “rol de los juristas”?!, inspirado por una clara opcién iusnaturalista?.

III. EL. CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA
COMO IUSPOSITIVISMO REFORZADO.
POSITIVISMO JURIDICO Y DEMOCRACIA

La concepcioén del constitucionalismo que he llamado “iuspositivista” o “ga-
rantista”, es opuesta. El constitucionalismo rigido, tal como he escrito en
varias ocasiones, no es una superacion, sino que es, antes bien, un reforza-
miento del positivismo juridico, que se amplia a las opciones —los derechos
fundamentales estipulados en las normas constitucionales— a las que debe
someterse la produccion del derecho positivo. Es el fruto de un cambio de
paradigma del viejo iuspositivismo, producido por el sometimiento de la pro-
duccién normativa a normas de derecho positivo no sélo formales, sino tam-
bién sustanciales. Por ello, el constitucionalismo garantista completa tanto
al positivismo juridico como al estado de derecho: completa al positivismo
juridico porque positiviza no sélo el “ser” sino también el “deber ser” del

mercado segun los tiempos y lugares” (P.Grossi, Globalizzazione, diritto, scienza giuridica, en 1d.,
Societa, Deritto, Stato. Un recupero per il diritto, Giuffre, Milano 2006, § 5, pp.288-290).

20 <(Codigo™, escribe Grossi con acentos que recuerdan la polémica pandectista contra
la codificacion, “significa la gran utopia y la gran presuncién de un legislador (un legislador
al que la legolatria ilustrada hizo presuntuoso) de poder contener el universo juridico en un
texto, aun cuando articuladisimo y sensatisimo; al raspar un poco mas a fondo se descubre
aquello que es el nudo recondito de toda la operacion, el ejercicio de un control riguroso
sobre la produccion del derecho” (ivi, § 7, p.291).

21 P.Grossi, 1l diritto tra potere e ordinamento, en 1d., Societa cit. § 12, p.195: “creo firmemente
que estamos adentrandonos en un tiempo histérico donde no puede mas que crecer el rol
de los juristas”. Este rol también es disenado sobre el modelo pandectista: “Pero el jurista,
bien como cientifico o como juez, puede también considerarse en el deber de ser heredero
de aquel personaje fecundo que, en la antigua Roma, en la civilidad sapiencial del segundo
medioevo, en la larga experiencia del common law hasta hoy, se ha hecho lector de exigencias
objetivas, ha advertido la misién de ordenarlas en la linea de una sentida ética de la respon-
sabilidad y las ha traducido en principios y reglas de convivencia” (ivi, p.196).

22 P.Grossi, Aspetti giuridici della globalizzazione economica, en 1d., Societa cit., § 7. pp.311-312:
“Sera necesario” que los juristas desarrollen “la conciencia de hombres de ciencia y de praxis
unidos por la posesién de un cierto pensamiento, ciertos conocimientos, ciertas técnicas y
también por la certeza del valor 6ntico del derecho para la vida de una comunidad local o
global”. De lo cual queda claro el rasgo iusnaturalista de una concepcién semejante: “Ontico
es una palabra imponente, que incluso puede sonar oscura; quicre solamente destacar que
el derecho no es para la comunidad humana ni un artificio ni una limitacién; pertenece, en
cambio, a su misma naturaleza y debe, por lo tanto, expresarla debidamente” (ibud., p.312).
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derecho; y completa al estado de derecho porque comporta la sujecion, tam-
bién de la actividad legislativa, al derecho y al control de constitucionalidad?:.
De esta manera, el constitucionalismo juridico suprimié la altima forma de
gobierno de los hombres: la que en la tradicional democracia representativa
se manifestaba en la omnipotencia de la mayoria. Gracias a esto, la legalidad
ya no es solo, como en el viejo modelo paleo-iuspositivista, “condicionante”
de la validez de las normas infra-legales, sino que ella misma esta condicio-
nada, en su propia validez, al respeto y a la actuacion de las normas consti-
tucionales. Asi, el derecho en su totalidad se concibe como una construcciéon
enteramente artificial, de la que no sélo se regulan las formas, como en el viejo
paradigma formalista del paleo-positivismo, sino también los contenidos, a tra-
vés de los limites y vinculos impuestos a ellos por el paradigma constitucional.

En este aspecto, cabe hablar de un nexo entre democracia y positivismo
juridico, que se consuma con la democracia constitucional. Este nexo entre
democracia y positivismo juridico resulta generalmente ignorado. Sin em-
bargo, es preciso reconocer que so6lo la rigida disciplina positiva de la pro-
duccidn juridica esta en condiciones de democratizar sus formas y sus con-
tenidos. El primer iuspositivismo del estado legislativo de derecho equivale a
la positivizacion del “ser” legal del derecho, que permite la democratizaciéon
de sus formas de produccion, condicionando su validez formal a su caracter
representativo, sobre el que se funda la dimension formal de la democracia
politica. El segundo iuspositivismo, que es el del estado constitucional de de-
recho, equivale a la positivizacién del “deber ser” constitucional del derecho
mismo, que permite la democratizacion de sus contenidos, condicionando
su validez sustancial a su coherencia con los derechos de todos que son los
derechos fundamentales, en los que se funda la dimension sustancial de la
democracia constitucional. Gracias al primer positivismo juridico se confio
el “quién” y el “como” de la producciéon normativa a sujetos politicamente
representativos de los gobernados. Merced al segundo, se vincul6 el “qué”
de las normas producidas a la garantia de los intereses y necesidades vitales
de aquéllos. De este modo, el antiguo y recurrente contraste entre razdn y
voluntad, entre ley de la razén y ley de la voluntad, entre derecho natural y derecho
positivo, entre Antigona y Creonte, que recorre la filosofia juridica y politica
en su totalidad, desde la antigiedad hasta el siglo XX, y que corresponde
al antiguo y también recurrente dilema y contraste entre el gobierno de las le-
yes y el gobierno de los hombres, ha sido en gran parte resuelto por las actuales
constituciones rigidas, a través de la positivizacion de la “ley de la razon”

23 Remito a Pil, § 9.2, p.493, a PiIl, § 13.8, pp.42-43, vy a Garantismo. Una discusion cit., §
2.1, p.28.
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—atn cuando histéricamente determinada y contingente— bajo la forma
de los principios y de los derechos fundamentales estipulados en ellas, como
limites y vinculos a la “ley de la voluntad”, que en democracia es la ley del
numero expresada por la voluntad de la mayoria.

Por lo tanto, distinguiré¢ tres significados del constitucionalismo positi-
vista o garantista: como modelo o tipo de sistema juridico, como teoria del
derecho y como filosofia politica?*. Como modelo de derecho, el constitucio-
nalismo garantista se caracteriza, con respecto al modelo paleo-positivista,
por la positivizacion también de los principios a los que debe someterse la
entera produccién normativa. Asi, se concibe como un sistema de limites y
vinculos impuestos por constituciones rigidas a todos los poderes y garanti-
zados por el control jurisdiccional de constitucionalidad sobre su ejercicio:
de limites impuestos en garantia del principio de igualdad y de los derechos
de libertad, cuya violacion por acciéon da lugar a antinomias, es decir a leyes
invalidas que requieren ser anuladas mediante la intervencion jurisdiccio-
nal; de vinculos impuestos esencialmente en garantia de los derechos so-
ciales, cuyo incumplimiento por omision da lugar a lagunas que deben ser
colmadas por la intervencion legislativa.

Como teoria del derecho, el constitucionalismo positivista o garantista es
una teoria que tematiza la divergencia entre deber ser (constitucional) y ser
(Legislativo) del derecho. Con respecto a la teoria paleo-positivista, se carac-
teriza por la distincion y la virtual divergencia entre validez y vigencia, dado
que admite la existencia de normas vigentes —por resultar conformes a las
normas formales sobre su formacién— pero que, sin embargo, son invali-
das por resultar incompatibles con las normas sustanciales sobre su produc-
cion. Por eso, el tema mas relevante e interesante de la teoria es el derecho
constitucionalmente egitimo: por un lado, como ya he dicho, las antinomias
provocadas por la indebida producciéon de normas invalidas que se hallan
en contraste con la constitucion y, en particular, con los derechos de libertad
constitucionalmente establecidos; por otro, las lagunas provocadas por la
omision de produccién de las leyes de actuaciéon de las normas constitucio-
nales y, en particular, (de las garantias) de los derechos sociales.

>+ Son los tres significados de “constitucionalismo™ correspondientes a los tres significa-

dos de “garantismo” que he distinguido en Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale (1989),
IX ed., Laterza, Roma-Bari 2008, cap. XIII [trad. cast. de P. Andrés Ibanez, J. C. Bayon,
R. Cantarero, A. Ruiz Miguel, J. Terradillos, Trotta, Madrid, 9" ed., Madrid, 2009]. No esta
de mas precisar que estos tres significados no tienen nada que ver con los tres significados
de constitucionalismo distinguidos por Comanducct (cfr. supra la nota 4), calcados sobre los
significados de positivismo juridico distinguidos por Bobbio y aqui recordados en la nota 2.

25 Por esto hice referencia, a proposito del paradigma constitucional y garantista, al
“luspositivismo critico” en oposicion al “iuspositivismo dogmatico”, en Diritlo e ragione cit.,
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Finalmente, como filosofia y como teoria politica, el constitucionalismo po-
sitivista o garantista consiste en una teoria de la democracia elaborada no
como una genérica y abstracta teoria del buen gobierno democratico, sino,
mas bien, como una teoria de la democracia sustancial, ademas de formal,
anclada empiricamente en el paradigma de derecho ahora ilustrado. De ello
resulta una teoria de la democracia como sistema juridico y politico articu-
lado en cuatro dimensiones, correspondientes a las garantias de otras tantas
clases de derechos constitucionalmente establecidos —los derechos politi-
cos, los derechos civiles, los derechos de libertad y los derechos sociales—,
que ahora equivalen no a “valores objetivos”, sino, mas bien, a conquistas
histéricamente determinadas, fruto de varias generaciones de luchas y revo-
luciones, y susceptibles de ulteriores desarrollos y expansiones. En garantia
de nuevos derechos; como limites y vinculos a todos los poderes, incluidos
los poderes privados; en todos los niveles normativos, incluidos los suprana-
cionales y el internacional; para tutela de los bienes fundamentales ademas
que de los derechos fundamentales?.

En estos tres significados, el constitucionalismo equivale a un proyecto
normativo que requiere ser realizado a través de la construccion de garan-
tias idoneas e instituciones de garantia, mediante politicas y leyes de actua-
cion. De ahi que, como he escrito en varias oportunidades, el garantismo
sea la otra cara del constitucionalismo. Por otra parte, en ninguno de estos
tres significados el constitucionalismo garantista admite la conexién entre
derecho y moral. Al contrario, la separacién entre las dos esferas resulta

cap.XIIL, § 58.2, pp.912-922. El rol critico de la ciencia juridica frente al derecho juridicamente
ilegitimo —consiguiente al dato de hecho de la divergencia entre deber ser y ser del derecho
mismo, generada por la supra-ordenacion jerarquica de las constituciones rigidas respec-
to de la legislacion ordinaria— ha sido extranamente considerado por algunos en contraste
con el positivismo juridico: en este sentido, véanse V.Giordano, I/ positivismo cit., pp.42-49
y A.Amendola, I confini del dinitto. La crisi della sovranita e Uautonomia del giuridico, Esi, Napoli
2003, pp.93-95. Semejante incomprension se explica, a mi juicio, de un lado, como fruto de
la identificaciéon del paradigma del constitucionalismo rigido, sefialada en la nota 4, con su
interpretacion, bajo la ambigua etiqueta “neoconstitucionalismo”, en clave iusnaturalista; de
otro, por la idea de que la avaloratividad es un requisito del positivismo juridico y equivale,
si es asociada a “teoria del derecho”, a su caracter “puro” (en sentido kelseniano) o “formal”
(en sentido bobbiano). Para una critica iuspositivista a la tesis de la avaloratividad de la
ciencia juridica, con referencia al actual paradigma constitucional, remito a mi La pragma-
tica della teoria del diritto, en Analisi e diritto. 2002-2003. Ricerche di giurisprudenza analitica, ed. de
P.Comanducci y R.Guastini, Giappichelli, Torino 2003, pp.351-375, trad. cast. en Epistemo-
logia juridica y garantismo, Fontamara, Mexico D.F,, 2004, pp.109-139; a PiI, Introduzione, § 6,
pPp-26-32; a Democrazia costituzionale e scienza giuridica, en “Diritto pubblico”, 2009, 1, pp.1-20.

26 Pl § 13.16, pp.82-86. Véase también mi Per una Carta dei beni fondamentali, en
T:Mazzarese, P.Parolari (ed.), Duritt fondamentalr. Le nuove sfide. Con un’appendice di carte regionalr,
Giappichelli, Torino 2010, pp.65-98.
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confirmada por aquél tanto en el plano asertivo de la teoria del derecho
como en el plano axiologico de la filosofia politica. En sentido asertivo o
teorico, la separacion es un corolario del principio de legalidad, que, en ga-
rantia de la sujecion de los jueces sélo a la ley, impide la derivacion del de-
recho valido del derecho (que ellos suponen) justo y, en garantia de la auto-
nomia critica del punto de vista moral externo al derecho, la derivacion del
derecho justo del derecho valido, aun cuando conforme a la constitucién.
En sentido prescriptivo o axiolégico, la separaciéon es un corolario del libe-
ralismo politico, que, en garantia de las libertades fundamentales, impide la
utilizacion del derecho como instrumento de reforzamiento de la (o sea de
una determinada) moral, en todo aquello que no produce dafo a otros. En
el primer significado, la separacion equivale a un limite al poder de los jue-
ces y a su arbitrio moral; en el segundo equivale a un limite al poder de los
legisladores y a su injerencia en la vida moral de las personas?’.

En sintesis, el constitucionalismo garantista se concibe como un nuevo
paradigma iuspositivista del derecho y de la democracia, que —en cuanto
positivamente normativo en relaciéon con la misma normacion positiva, y
en cuanto sistema de limites y vinculos sustanciales relativo al “qué”, junto
a los formales relativos al “quién” y al “como” de las decisiones— integra el
viejo modelo paleo-iuspositivista. Gracias a €1, los principios ético-politicos
mediante los que se expresaban los viejos “derechos naturales” han sido
positivizados, convirtiéndose en principios juridicos vinculantes para todos
los titulares de funciones normativas; que ya no son fuentes de legitimaciéon
s6lo externa o politica, como segun el viejo pensamiento politico liberal?,

27" Sobre estos dos significados de la tesis de la “separaciéon entre derecho y moral”, o
bien entre derecho vy justicia, o entre derecho y razén remito, a mis La separazione tra diritlo
¢ morale, en Sulla modernita, “Problemi del socialismo”, 5, mag.-ag.1985, pp.136-160; Duritto
¢ ragione cit,, cap.lV, § 15, pp.203-210; P, cap.XV, § 2, pp.309-321. De otra parte, por las
implicaciones de estas tesis en relaciéon con los problemas del aborto y de la tutela del em-
brién remito, a Aborto, morale e diritto penale, en “Prassi e teoria”, 1976, 3, pp.397-418 y a La
questione dell’embrione tra diritlo e morale, en “Politeia”, XVIII, 65, 2002, pp.153-168, trad. cast..
en Democracia y garantismo, ed. Miguel Carbonell, Editorial Trotta, Madrid 2008, pp.153-172.

28 s el “constitucionalismo” del que hablan Matteucci, Troper, Comanducci y Barberis
en los escritos citados mas arriba. Recuérdense, por ejemplo, entre sus teorizaciones clasicas,
B.Constant, Principes de politique, en Cours de politique constitutionnelle (1818-1819), tr.it., Principi di
politica, Editori Riuniti, Roma 1970, p.55 [trad. cast. de M. A. Lopez, Curso de politica constitu-
cional, Imprenta de la compania, Madrid, 1820]: “La soberania no existe mas que en manera
limitada y relativa. Donde comienzan la independencia y la existencia individual, se detiene
la jurisdiccién de esta soberania. Sila sociedad sobrepasa este confin, se vuelve culpable tan-
to como el déspota que tiene como titulo solamente la espada exterminadora; la sociedad no
puede exceder su competencia sin ser usurpadora, la mayoria sin ser facciosa”; ivi, p.60: “La
soberania del pueblo no es ilimitada; esta circunscrita dentro de los confines que le trazan la
justicia y los derechos de los individuos™; A. de Tocqueville, De la Démocratie en Amérique (1835-
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sino también fuentes de legitimacion y, sobre todo, de deslegitimacion, in-
terna o juridica, que disenan la razén social de esos artificios en qué consis-
ten el derecho y el estado constitucional de derecho. De este modo, la sobe-
rania deja de existir como potestas legibus soluta en manos de 6rganos o sujetos
institucionales, aun cuando estén investidos de representaciéon. La misma
“pertenece al pueblo”, contindan afirmando todas las constituciones. Pero
esta norma equivale a una garantia: significa, en negativo, que la soberania
pertenece al pueblo y a ningun otro, y ninguno —presidente o asamblea re-
presentativa— puede apropiarse de ella o usurparla. Y dado que el pueblo
no es un macro-sujeto sino la suma de millones de personas, la soberania
popular no es otra cosa que, en positivo, la suma de aquellos fragmentos de
soberania que son los derechos de todos.

Por lo tanto, el constitucionalismo positivista y garantista se diferencia
del constitucionalismo no-positivista y/o principialista por el rechazo de
sus tres elementos caracterizadores: @) la conexion entre derecho y moral;
b) la contraposicion entre principios y reglas y la centralidad asignada a su
distincion cualitativa; ¢) el rol de la ponderacion, en oposicion a la subsun-
cion, en la practica jurisdiccional. Son estos tres elementos los que someteré
ahora a analisis, seflalando otros tantos riesgos conectados con ellos: @) una
suerte de dogmatismo y de absolutismo moral conexo con el constitucio-
nalismo concebido como cognoscitivismo ético; 4) el debilitamiento del rol
normativo de las constituciones y, por ello, de la jerarquia de las fuentes; ¢)
el activismo judicial y el debilitamiento de la sujecién de los jueces alaley y
de la certeza del derecho, que, a su vez, debilitan las fuentes de legitimacion
de la jurisdiccion.

IV. A) UNa CRITICA AL ANTI-IUSPOSITIVISMO PRINCIPIALISTA
Y A LA TESIS DE LA CONEXION ENTRE DERECHO Y MORAL

Justamente porque el constitucionalismo no es otra cosa que la positivizacion
de los principios de justicia y de los derechos humanos histéricamente afir-

1840), trad. it., La democrazia in America, en 1d., Seritti politici, ed. de N. Matteuccti, vol. II, Utet,
Torino 1968, I, parte II, cap.VII, p.297 [trad. cast. y ed. critica de E. Nolla, La democracia en
América, Trotta, Madrid, 2010]: “Existe una ley general que se ha hecho, o que al menos se ha
adoptado, no sélo por la mayoria de este o aquel pueblo, sino por la mayoria de los hombres.
Esta ley es la justicia. Asi pues, la justicia representa el limite del derecho de todo pueblo...
Por tanto, cuando rechazo obedecer un ley injusta, no niego en absoluto a la mayoria el de-
recho de mandar; apelo solamente desde la soberania del pueblo a la soberania del género
humano”. Sobre la transformacion, por obra de las constituciones rigidas, de estos limites
iusnaturalistas en limites iuspositivistas, remito a PilI, § 13.6, pp. 32-35.
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mados en las cartas constitucionales, vale también para ¢l —contrariamente
a lo que consideran Dworkin, Alexy, Zagrebelsky, Atienza y Ruiz Manero—
el principio 1uspositivista de la separacion entre derecho y moral, contra la
enésima, insidiosa version del legalismo ético que es el constitucionalismo éti-
co; es asi puesto que el principio de la separacion no quiere decir en absoluto
que las normas juridicas no tengan un contenido moral o alguna “pretension
de correcciéon”. Esta serfa una tesis sin sentido, como tampoco tendria sen-
tido negar que, en el ejercicio de la discrecionalidad interpretativa generada
por la indeterminacién del lenguaje legal, el intérprete es a menudo guiado
por opciones de caracter moral. También las normas y los juicios (a nuestro
parecer) mas inmorales e injustos son considerados “justos” por quien pro-
duce tales normas y formula tales juicios, y expresan, por ende, contenidos
“morales”, que, aunque (a nosotros nos) parezcan disvalores, son considera-
dos “valores” por quien los comparte. Incluso el ordenamiento mas injusto y
criminal contiene, al menos para su legislador, una (subjetiva) “pretension de
correccion”. Ello quiere decir que las constituciones expresan e incorporan
valores ni mas ni menos que cuanto lo hacen las leyes ordinarias. Lo que
representa su rasgo caracteristico es el hecho de que los valores expresados
por ellas —y que, en las constituciones democraticas, consisten, sobre todo,
en derechos fundamentales— son formulados en normas positivas de nivel
normativo supra-ordenado al de la legislaciéon ordinaria v, por ello, son vin-
culantes para esta Gltima.

Por lo tanto, a partir de la obvia circunstancia de que las leyes y las
constituciones incorporan “valores”, no puede sostenerse la derivacion de
la tesis de una “conexion conceptual” entre derecho y moral. Pero evidente-
mente esta tesis de la conexién es bastante mas comprometedora. No equi-
vale solamente al banal reconocimiento de la incorporaciéon en los princi-
pios constitucionales de los “valores” considerados tales por el legislador o
por el constituyente o, incluso, por los operadores juridicos. La “pretension
de correccion” de la que habla Alexy no es en modo alguno una pretension
entendida solamente en sentido subjetivo?. Por el contrario, equivale a la

29 En ausencia de esta pretension, observa Alexy, un sistema normativo no es ni siquiera
un sistema juridico (Begriff und Geltung des Rechts [1992], tr.it. Concetto e validita del diritto, Einau-
di, Torino 1997, cap I,§ 3.2, pp.33 y § 4.1, p.34; cap.1l, § 4.2.2, pp.64-65; cap.IIl, § 2.1, p.94;
cap.IV, p.130 [trad. cast. de J. Malen Sefia, £/ concepto y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona,
1994]). Es la pretension de correccién, afirma, lo que distingue, como criterio clasificatorio,
un “ordenamiento de bandidos” de un “ordenamiento de los dominadores”, aun cuando in-
justo (ivi, p.32). Esta claro que esta tesis no contradice en absoluto la tesis iuspositivista de la
separacion; asi como no la contradice, contrariamente a cuando considera Alexy (ivi, p.80),
la tesis también banal y sustancialmente equivalente de la asi denominada “conexion débil”,
segtn la cual “subsiste una conexién necesaria entre el derecho y alguna moral” (ivi, cap.Il, §
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pretension de que las normas validas “no tengan el caracter de la injusticia
extrema”, de modo que las “normas que son conformes al ordenamiento
pierden validez juridica... si son extremadamente injustas”, evidentemente
en algtn sentido objetivo. Por otro lado, el derecho, afirma Zagrebelsky, con-
siste hoy en “la fusion de la ley con principios de justicia independientes”!.
A su vez Dworkin encuentra incomprensible que un juicio moral sea algo
diverso de un juicio “realmente”, “objetivamente” o “verdaderamente” mo-
ral: que, por ejemplo, el juicio “la esclavitud es injusta” sea algo distinto del

juicio “la esclavitud es objetivamente o realmente injusta”?2. Moreso sostie-

4.3.2, p.78): esto es, cuando menos, la moral del legislador. “Este aspecto”, reconoce por lo
demas Alexy, “tiene poca relevancia practica. De hecho, los sistemas juridicos concretamente
existentes tienen regularmente una pretension de correccion aunque a veces con escasas jus-
tificaciones” (ivi, pp.130-131). La tesis mucho mas comprometida ensayada por Alexy es la,
claramente anti-iuspositivista, de la llamada “conexién fuerte”, segin la cual existiria “una
conexion necesaria entre el derecho y la moral justa” (ivi, § 4.3.2, p.78 y § 4.3.3, pp.80-85).

30 R.Alexy, Concetlo ¢ validita del diritto cit., cap.IV, pp.132-133; cfr. también, ivi, cap.IL, §
4.2.1, pp.39 ss y § 4.2.2, p.65; cap.IIl, § 1.2, pp.92-93. Se trata, en sustancia, de la clasica
formula enunciada tras de los horrores del nazismo por Gustav Radbruch y retomada por
Alexy (op.cit., cap.dl, § 4.2.1, pp.39 ss), segtin la cual la ley positiva pierde validez cuando
su injusticia alcance una “medida intolerable” (Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Rechts
(1946), tr.it., en A.G.Conte, PDi Lucia, L.Ferrajoli, M Jori, Filosofia del diritto, Cortina, Mila-
no 2002, pp.157-158). Recuérdese también el pasaje de Habermas transcripto en la nota 11.

31 G.Zagrebelsky, Introduzione a R.Alexy, Concetto e validita del diritto cit., p.XIX; Id., Il diritto
mile cit, § 4, p.162: “En presencia de principios la realidad expresa valores y el derecho vale
como si rigiese un derecho natural... El derecho para principios encuentra el derecho natu-
ral”; Id., La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costituzionale, 11 Mulino, Bologna 2008,
cap.l, § 2, p.24: “La relacion con la justicia es constitutiva del concepto mismo de ley”.

32 R.Dworkin, A4 Matter of Principle (1985), tr.it., Questioni di principio, 11 Saggiatore, Mi-
lano 1990, pp.211-215. De aqui la famosa tesis normativa de la “tnica solucién correcta”,
sostenida por R. Dworkin, No right Answer? (1978), tr.it. Non ¢’¢ soluzione corretta? en “Materiali
per una storia della cultura giuridica”, 1983, n.2, pp.469-501, por otro lado, en singuar
contraste con la ampliacién de la discrecionalidad judicial promovida, como se verd en el
§ 6, por el rol central que se asigna a la ponderacién en la aplicacién de los principios. Me
limito a recordar, entre las muchas criticas a esta tesis: R.Guastini, Soluzioni dubbie. Lacune ¢
wnterpretazione secondo Dworkin. Con un’appendice bibliografica, ibid, pp.449-467; E.Bulygin, Normas,
proposiciones normativas_y enunciados juridicos (1982), en C.E.Alchourron, E.Bulygin. Analisis logico
y derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1991, § 4, pp.186 e 189, que muestra
como las “proposiciones de derecho” discutidas por Dworkin (por ejemplo, “el contrato de
Pedro es valido”, “la conducta de Juan en tal ocasién constituye un delito”) “no son ni re-
glas ni enunciados externos”, sino que “tienen propiedades de ambas”, siendo “normativas
(prescriptivas) pero al mismo tiempo verdaderas o falsas”, si bien “esas propiedades sean in-
compatibles”; con la consecuencia de que “son ininteligibles”; A.Pintore, Il diritto senza verita,
Giappichelli, Torino 1996, pp.167-172, que ve en la tesis dworkiniana “un 6ptimo ejemplo
de version ontologica y metafisica de teoria coherentista del derecho”; V.Giordano, Positivis-
mo cit., pp.148-176.
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ne que para fundar el universalismo de los derechos humanos es necesario
asumir que existe una moral objetiva®. En todos los casos, escribe Atienza,
el constitucionalismo argumentativo o principialista importa una concepcion
objetivista de la moral®*.

Pero, a su vez, una concepcion objetivista de la moral remite a una con-
cepcidn cognoscitivista de la misma. En pocas palabras, supone el cognosci-
tivismo ¢ético®. “Cuanto mas extrema sea la injusticia”, escribe Alexy, “tanto
mas seguro es su conocimiento’%. De este modo, el criterio de reconocimien-
to de las normas validas vuelve a ser, al menos en parte, el expresado por la

33 J.J Moreso, El reino de los derechos y la objetividad de la moral (2002), en Diritti umani e oggetti-
vita della morale, ed. de E.Diciotti, DiGips, Siena 2003, pp.9-40. Véanse, sobre este ensayo, las
puntuales criticas de B.Celano, Commenti a José Juan Moreso, ivi, pp.41-85

34 “El enfoque del Derecho como argumentacién esta comprometido con un objetivismo
minimo en materia de ética” (M.Atienza, £/ derecho como argumentacion cit., p.53). Atienza ve
un segundo tipo de conexiéon en el hecho de que el punto de vista interno al derecho del que
habla Herbert Hart puede concebirse como el producto de una aceptaciéon moral: “No basta
con saber que N es una norma juridica para concluir que se debe hacer lo que N ordene.
En definitiva, necesitamos una premisa practica, la que sefiala que se deben obedecer las
normas juridicas, y que, naturalmente, es una premisa de naturaleza moral” (ibid., p.245).
“El reconocimiento de una realidad como juridica, como Derecho valido”, habia escrito
M.Atienza, El sentido del derecho, Ariel, Barcelona 2001, p.112, “no puede hacerse sin recurrir
a la moral, puesto que la aceptacion de la regla de reconocimiento del sistema (a diferencia
de lo que opinaba Hart) implica necesariamente un juicio moral”. Una tesis analoga es soste-
nida por S. Sastre Ariza, Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, McGraw-Hill, Madrid
1999. Pero esta es la cuestion de la obligacion politica, la que, como observo Prieto, es una
cuestion perteneciente a la teoria moral o politica y no a la teoria del derecho (Constitucio-
nalismo y positivismo, cit., p.12); un problema, ha escrito a su vez Guastini, perteneciente “al
horizonte ideoldgico del legalismo, pero del todo extrafio al positivismo juridico” (Dalle fonti
alle norme [1990], II ed., Giappichelli, Torino 1992, pp.277-278). Véanse también, contra esta
interpretacion del “reconocimiento” hartiano como “acto de interiorizaciéon”, A.Catania,
11 riconoscimento e le norme. A partire da Herbert LA.Hart (1979) ahora en Id., Stato, cittadinan-
za, dinitti, Giappichelli, Torino 2000, pp.43-73; R.Guastini, Conoscenza senza accettazione, en
L.Gianformaggio, M Jori (ed.), Seritti per Uberto Scarpellr, Giuflre, Milano 1997, pp.407-433.

35 Sobre los diversos modos de concebir la objetividad de la moral, no todos acompaa-
dos de la adhesion al cognoscitivismo ético, véase la compilacion de ensayos de G. Bongio-
vanni (ed.), Oggettivita e morale. La riflessione etica del Novecento, Mondadori, Milano 2007. Véase
también M.Lalatta Costerbosa, I[ diritto come ragionamento morale. Saggio sul giusnaturalismo con-
temporaneo ¢ le sue applicazioni bietiche, Rubbettino, Soveria Mannelli 2007. El analisis de estas
diversas concepciones, muchas de las cuales parecen proponer justificaciones racionales mas
que estrictamente objetivistas de los juicios morales, no entra, obviamente, en la economia
de esta intervencion.

36 R.Alexy, Concetto cit., cap.IL, § 4.2.1.4, p.53.
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vieja maxima del Gommon Law inglés: veritas, non auctoritas facit legem, en opo-
sicion a la maxima hobbesiana autorictas non veritas facit legem.”’

De aqui se sigue una concepcion del constitucionalismo que, con para-
doja, genera el riesgo de acarrear un debilitamiento de éste, precisamente
en el plano moral y politico. En efecto, mas alla de las intenciones de sus
defensores, una concepcion semejante se resuelve en la transformacion del
constitucionalismo en una ideologia anti-liberal, cuyos valores pretenden
imponerse a todos —moralmente, y no solo juridicamente— por ser de
algin modo “objetivos”, “verdaderos” o “reales”. Por lo tanto, el resultado
final del cognoscitivismo ético es, de modo inevitable, el absolutismo moral
y, consiguientemente, la intolerancia ante las opiniones morales disidentes?:
sl una tesis moral es “verdadera”, no es aceptable que no sea compartida
por todos e incluso que no sea impuesta a todos en la forma del derecho,
del mismo modo en que no es tolerable que haya quien no comparta que
2+2 = 4. Bajo este aspecto, el objetivismo y el cognoscitivismo moral mas
coherentes son, sin duda, los expresados por la moral catodlica. Por lo de-
mas, la prueba del caracter absoluto, desde el punto de vista meta-ético, de
cualquier concepcién objetivista de la moral esta dada por el hecho de que
ninguna ética de tipo objetivista y/o cognoscitivo se halla en condiciones de
refutar ninguna otra ética diversa que se pretenda, también ella, objetivista

37 “Doctrinae quidem verae esse possunt; sed authoritas non veritas facit legem” (T.
Hobbes, Leviathan, sive de Materia, Forma et Potestate Civitatis ecclesiasticae et civilis, trad. latina, en
Leviatano, con texto inglés de 1651 al frente y texto latino de 1668, ed. de Raffaella Santi,
Bompiani, Milano 2001, cap. XXVI, § 21, p. 448 [trad. cast. de C. Mellizo, Leviatin. La
materia, forma_y poder de un Estado eclesidstico y civil, Alianza Editorial, Madrid, 1989]). “No es la
sabiduria, sino la autoridad la que crea la ley”, contestaba Hobbes a sir Edward Coke, que
sostenia, en cambio, que “‘nihil quod est contra rationem est licitum’, o sea que no es ley lo
que es contrario a la razéon” y que “el derecho comtin mismo no es otra cosa que razéon”, y
repetia la antigua maxima ciceroniana “lex est sanctio iusta, iubens honesta et prohibens” (4
Dialogue between a Philospher and a Student of the Common Laws of England (1681), trad. it. Dialogo
Jra un_filosofo ed uno studioso del diritto comune d’Inghilterra, en 1d., Opere, ed. de N. Bobbio, Utet,
Bologna 1959, I, pp.397, 395 y 417 [trad. cast. de M. A. Rodilla, Dudlogo entre un filésofo_y un
Jurista y escritos autobiogrdficos, Tecnos, Madrid, 1992). En cambio, “’Derecho’, segtin la con-
cepcidn iuspositivista de Hobbes, es, sélo “lo que quien o quienes tienen el poder supremo
ordinario sobre sus stbditos, proclaman en publico, ordenando en claras palabras lo que
pueden y no pueden hacer” (ivi, p.418).

3 Para una critica més profunda del caracter ideolégico y/o anti-liberal del objetivismo
y del cognoscitivismo moral, tal como se manifiestan, en particular, en la concepcion del
universalismo de los derechos humanos como un universalismo ontolégico (por “naturales”)
o, peor aln, consensualista (por “compartidos” por todos, o de los que es legitimo pretender
que sean compartidos por todos), remito a Pi/1, § 13.11, pp.57-61, § 15.2, pp.309-314 y §
16.18, pp.567-572. Sobre el fundamento liberal y, por ello, ético, de una meta-ética no cog-
noscitivista, cfr. U.Scarpelli, Letica senza verita, Il Mulino, Bologna 1982.
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y cognoscitivista. Por ejemplo, la ética objetivista laica expresada por mu-
chos exponentes del constitucionalismo no positivista, no esta en condicio-
nes de refutar, en su terreno, a la ética catélica con su pretension de impo-
ner sus preceptos a través del derecho. Una ética semejante solo puede ser
cuestionada refutando el cognoscitivismo y el objetivismo éticos, en cuanto
carentes de referencias empiricas y por ser incompatibles, en el plano me-
ta-ético, con una concepcion laica no sélo del derecho sino también de la
moral. En efecto, una ética objetiva es, inevitablemente, una ética hetero-
noma, asimilable mas bien al derecho —no es casual que la ética catolica se
auto-represente como “derecho natural”—, mientras, para una ética laica
la autenticidad del comportamiento moral reside en su caracter espontaneo
y auténomo, como fin en si mismo.

En resumen, la tesis de que todo ordenamiento juridico satisface obje-
tivamente alguna “pretension de correccién” y algin “minimo ético” —de
modo tal que derecho y moral estarian conectados, y la justicia, al menos
en una minima medida, seria un rasgo necesario del derecho y una condi-
cion de validez de las normas juridicas—, no es mas que la vieja tesis ius-
naturalista. Pero al mismo tiempo es una tesis que, en el constitucionalismo
anti-positivista, termina por convertirse en la actual version del legalismo
ético que es el constitucionalismo ético, en virtud del cual los principios
constitucionales se pretenden objetivamente justos®. En ambos sentidos, se
trata de una tesis exactamente opuesta a la iuspositivista de la separacion,
segtn la cual la existencia o la validez de una norma no implica en absoluto
su justicia, y ésta no implica en absoluto su validez, que no es otra cosa que
un corolario del principio de legalidad como norma de reconocimiento del
derecho existente*. Tampoco las constituciones, en virtud de la primera
negacion, pueden pretenderse objetivamente justas solo porque tales: bien

39 Es lo que ha sefialado L.Prieto, Constitucionalismo y positivismo, cit., pp.27 y 28. Véase
también la convergencia de caracter estructural entre iusnaturalismo y legalismo ético, de
la que habla Hart y que, como ¢l recuerda (I/ positiismo cit., § 1, pp.113-114), fue tomada
del pensamiento de Blackstone por J.Bentham, 4 Fragment on Government, or a Comment on the
Commentaries, (1776), en Works of Jeremy Bentham, ed. J. Bowring, Russell and Russell, New York
1962, vol.I, cap.V, pp.221, 294.

40 Al respecto, recuérdense las clasicas formulaciones en H.Kelsen, Teoria generale del di-
nitto cit., parte I, cap.I, A, pp.3-14 y cap.Ill, B y C, pp.53-54; en H.L.A.Hart, I/ positivismo
¢ la separazione tra diritto e morale, cit., pp.105-166; y en N.Bobbio, Guusnaturalismo e positivismo
guuridico, Edizioni di Comunita, Milano 1965. La tesis se remonta a Bentham y a Austin:
cfr. J.Bentham, 4 Fragment cit. pp.227-238, que en polémica con Blackstone distingue entre
derecho “as it is” y derecho “as it ought to be”; J.Austin, The Province of Jurisprudence Deler-
mined, (1832), Library of Ideas, London 1954, Lect.V, p.184: “The existence of law is one

thing; its merit or demerit is another”.
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pueden darse normas constitucionales (que algunos de nosotros considera-
mos) injustas (por e¢jemplo el derecho de “tener y portar armas”, previsto
en la segunda enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos, o el art.
7 de la constitucion italiana sobre la regulacion mediante concordato de las
relaciones entre el Estado y la iglesia catdlica) y que como tales son (por al-
gunos de nosotros) moralmente y politicamente cuestionadas. A la inversa,
en virtud de la segunda negacioén, una soluciéon (considerada) justa de un
caso dificil, si no esta basada en normas de derecho positivo sino que sélo
lo esta sobre principios morales, no es una solucion juridicamente valida.

Por tanto, el constitucionalismo iuspositivista y garantista, aun teorizan-
do la dimension estatica injertada en el positivismo juridico por las normas
sustanciales de las constituciones, rechaza la tentaciéon de volver a confundir
derecho y moral, incluso bajo la forma del constitucionalismo ético. Admitira
siempre, como punto de vista autéonomo del derecho y sobre el derecho, el
punto de vista externo a €l de la moral y de la politica, que es el punto de
vista critico de cada uno de nosotros, también frente a las normas constitu-
cionales. Pero es justamente esta separacion la que constituye el fundamen-
to de todo liberalismo y de la misma democracia constitucional. Justamente
porque el constitucionalismo democratico reconoce y pretende tutelar el
pluralismo moral, ideolégico y cultural que recorre toda sociedad abierta
y minimamente compleja, la idea de que éste se funde en alguna objetivi-
dad de la moral o que exprese alguna pretension de justicia objetiva, choca
con sus mismos principios, a comenzar por la libertad de conciencia y de
pensamiento. El no-cognoscitivismo ético y la separacion entre derecho y
moral, que forman el presupuesto del constitucionalismo garantista, son,
por ello, el presupuesto y al mismo tiempo la principal garantia del pluralis-
mo moral y del multiculturalismo, es decir, de la convivencia pacifica de las
muchas culturas que concurren en una misma sociedad. Pero son también
el presupuesto y la principal garantia de la sujecion de los jueces a la ley y
de su independencia, frente al cognoscitivismo ético-judicial, proveniente de la
extrafna idea dworkiniana de que existe siempre una “Gnica solucién justa”
o “correcta”, identificada de hecho con la mas constatada y difundida en la
practica jurisprudencial.

De otro lado, la alternativa al cognoscitivismo ético no es en absoluto
el puro emotivismo. No debemos confundir el objetivismo y el cognosciti-
vismo con la argumentacion racional: la solucion de una cuestion ética o
politica que argumentamos como racional no es mas “verdadera” que la
solucion opuesta. Por ejemplo, la tesis hobbesiana que ve el fundamento ra-
cional de la limitacién de la libertad salvaje, propia del estado de naturaleza,
en la salvaguardia de la vida y de la paz, no es mas “verdadera” que la tesis

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4052
544 LUIGI FERRAJOLI

sostenida por Max Stirner, que, contrariamente, funda la ausencia de limi-
tes a la libertad salvaje en el valor de la ley del mas fuerte, incluso a costa de
la violencia y de la guerra. De igual modo, los principios ético-politicos po-
sitivizados en las constituciones pueden muy bien ser argumentados racio-
nalmente y reivindicados y defendidos como “justos” —porque, en hipote-
sis, en la mayor parte garantizan la igualdad, la dignidad de la persona y la
convivencia pacificat'—, sin que con ello se pretenda que sean considerados
o aceptados por todos como “justos” por ser “objetivos” o “verdaderos”. Y
el argumento de que sin un fundamento objetivo los mismos carecerian de
todo fundamento (evidentemente objetivo), no es un argumento, sino una
peticién de principio.

Por otra parte, la separacion entre derecho y moral, lejos de ignorar el
punto de vista moral y politico sobre el derecho, permite fundar no sélo su
autonomia sino también su primacia en el punto de vista juridico interno,
como punto de vista de la critica externa, de la proyeccién y de la transfor-
macion institucional, y también, si la ley es considerada intolerablemente
inmoral, como fundamento del deber moral de la desobediencia civil*2. Tras
la idea de la inadmisibilidad de la ley intolerablemente injusta hay, en reali-
dad, paraddjicamente, un excesivo obsequio al valor de la ley en cuanto tal,
que inhibe la simple resistencia contra el derecho injusto porque tal, como
también la asuncién de la responsabilidad moral de la desobediencia aun a
costa de las sanciones juridicamente establecidas para ella®.

1 He propuesto una argumentacion racional de “qué derechos” esta justificado estipu-

lar como fundamentales en I fondament dei diritt: fondamentali, en Diritti fondamentali cit., pp.279-
370.

2 En Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale (1989), IX ed., Laterza, Roma-Bari 2008,
§ 60.1, he sostenido “la primacia axiologica de lo que he llamado punto de vista externo”, es
decir del punto de vista de la moral y de la politica, “respecto al punto de vista interno del
sistema politico”

Pl § 13.20, pp.101-102. Recuérdense, sobre todo, las palabras de H.L.A.Hart, 1/
positivismo e la separazione cit., cap.IV, que a propésito de la formula de Radbruch ve “una bue-
na dosis de ingenuidad en considerar que la insensibilidad a las exigencias de la moral y el
servilismo hacia el poder del Estado, en un pueblo como el aleman, pueden ser el fruto de la
creencia de que ‘la ley es la ley’... Es mas, hay algo mas inquietante que la simple ingenuidad
en la manera de Radbruch de presentar las cuestiones a las que da lugar la existencia de leyes
moralmente inicuas”, y es “la enorme sobrevaloracion de la importancia que él da a la cues-
ti6on” de la calificacién de una ley “como norma juridica valida”, casi como si la validez de
la ley dispensase de la obligacion moral de la desobediencia y de la resistencia (pp.146-147).
Y mas atn: “Si nosotros adoptamos el punto de vista sostenido por Radbruch... terminamos
volviendo confusa una forma de critica moral que debe a su simplicidad la mayor eficacia.
Si queremos hablar claro... entonces debemos decir que las leyes pueden ser juridicamente
validas, pero que si son inicuas, entonces no deben ser observadas. Y ésta es una forma
de protesta moral comprensible por cualquiera y que requiere de la conciencia moral una
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Por otra parte, la tesis de la separacion, al mantener en pie no solo la
distincién, sino también la divergencia entre justicia y validez, contribuye a
evitar que se incurra en las falacias opuestas provenientes de su confusion:
la falacia wsnaturalista, que consiste en la identificacion (y en la confusion) de
la validez con la justicia, en algtn sentido objetivo de este segundo vocablo,
y la falacia ético-legalista, que consiste, también en la variante del constitu-
cionalismo ético, en la opuesta identificacion (y confusion) de la justicia con
la validez. Al mismo tiempo, sélo el enfoque iuspositivista sirve para evi-
denciar el cardcter juridicamente normativo de la constitucién, en cuanto
supra-ordenada a cualquier otra fuente, y, por ende, las otras dos virtuales
divergencias dednticas —entre validez y vigencia y entre vigencia y efectvidad—,
cuyo desconocimiento se halla en el origen de otras dos graves falacias: la
normativista, que impide —como en la teoria de Kelsen— reconocer la exis-
tencia de normas invalidas aunque vigentes, y la falacia realista, que, en cam-
bio, impide reconocer la existencia de normas validas aunque inefectivas, o
de normas invalidas aun cuando efectivas.

Estas divergencias, y en particular la existente entre el “deber ser cons-
titucional” y el “ser” legislativo del derecho, no pueden ser reparadas por
la interpretaciéon moral y la ponderaciéon judicial, tal como lo pretenden
ahora las doctrinas del constitucionalismo argumentativo. En el modelo del
constitucionalismo iuspositivista, la reparaciéon de las lagunas y de las an-
tinomias en las que aquéllas se manifiestan no se confia al activismo inter-
pretativo de los jueces, sino solo a la legislacion, y, por ello, a la politica, en
lo que se refiere a las lagunas, y a la anulaciéon de las normas invalidas —y
por lo tanto a la jurisdiccion constitucional—, en lo que se refiere a las an-
tinomias*. Ciertamente, los jueces deben interpretar las leyes a la luz de la
Constitucion, ampliando o restringiendo su alcance normativo de acuerdo
con los principios constitucionales: derivando normas y derechos implicitos
del sistema de los derechos establecidos, excluyendo las interpretaciones no
plenamente compatibles con la constitucion vy, obviamente, aplicando di-
rectamente las normas constitucionales en todos los casos en los que no se

pronta y segura adhesion” (ibid., p.151). Incisivamente, R.Guastini, Diritto mite, diritto incerto,
en “Materiali per una storia della cultura giuridica”, 1996, 2, p.515: “No hay una obligaciéon
moral de obedecer a las normas juridicas, ni obligacion juridica alguna de obedecer a las
normas morales”.

* TLenio Luiz Streck considera que el constitucionalismo democratico es incompatible
con el activismo judicial desvinculado de las disposiciones legales, estando los jueces obliga-
dos a aplicar la ley salvo que la consideren en todo o en parte inconstitucional. La sujeciéon
del juez a la ley, afiade, es un derecho fundamental del ciudadano (Verdade e Consenso cit., p.
561-562).
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requieren leyes de actuacion. Pero es ilusorio suponer que los jueces puedan
colmar las que he denominado “lagunas estructurales” y suplir la nterpositio
legis necesaria para la introduccién de las garantias. Como mucho, pueden
evidenciar las lagunas: los jueces constitucionales pueden hacerlo mediante
indicaciones al parlamento, tal como se prevé en el art. 283 de la Constitu-
cion portuguesa y en el art. 103 § 2 de la Constitucion brasilena; los jueces
ordinarios, disponiendo alguna forma de satisfaccién o reparacion, en el
caso concreto de que conozcan. De hecho, casi todos los derechos funda-
mentales requieren leyes de actuacién idéneas para asegurar a todos las
garantias primarias: los derechos a la educacién y a la salud serian letra
muerta sin la introduccion, por via legislativa, de la escuela publica y de la
asistencia sanitaria gratuita para todos; hasta el derecho a la vida permane-
ceria inefectivo, en virtud del principio de legalidad penal, sin la prevision
del homicidio como delito. Y esto, como veremos, es independiente de su
formulacion en forma de principios o de reglas.

V. B) UNA CRITICA A LA CONTRAPOSICION ENTRE PRINCIPIOS Y REGLAS.
EL DEBILITAMIENTO DE LA NORMATIVIDAD DE LAS CONSTITUCIONES

Llego asi al segundo de los tres aspectos del constitucionalismo principialis-
ta que senale antes, en los que se basa una concepcién de la constitucion y
del constitucionalismo opuesta a la concepcién positivista y garantista re-
cientemente ilustrada: la distincién entre reglas y principios, tal como ha
sido formulada por Ronald Dworkin® y que Robert Alexy considera como
“uno de los pilares fundamentales del edificio de la teoria de los derechos
fundamentales™. Segun esta distincion, se afirma, las normas constituciona-
les que formulan objetivos politicos y/o valores morales y/o derechos funda-
mentales, tienen la forma de principios y no de reglas. Y mientras las reglas
se aplican a los casos previstos por ellas, los principios —caracterizados ge-
neralmente no sélo por la mayor importancia, sino también por una mayor
indeterminacién y por un caracter mas genérico— se respetan, se pesan y se
comparan entre si, tanto mas si, como generalmente ocurre, entran en con-
flicto entre ellos. Las reglas, escriben Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero,

5 R.Dworkin, Taking Rights Seriously (1977), tr.it., I diritti presi sul serio, ed. de G.Rebuffa,
Bologna, Il Mulino 1982, pp.90-121 [trad. cast. M. Guastavino, Los derechos en serio, Ariel,
Barcelona, 1984].

46 R.Alexy, Theorie der Grundrechte (1985), tr. cast., Teoria de los derechos fundamentales, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid 1997, cap.IIl, § 1, p.82, donde se adopta “norma”
como término de género y “principios” y “reglas” como términos de especie (ivi, p.83).
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describen los casos en que son aplicables en forma cerrada y son “razones
perentorias para la accién”; los principios se conciben, en cambio, de forma
abierta y son razones para la accién, no perentorias sino ponderables con
otras razones o principios*’. De modo diverso a lo que sucede con las reglas,
anade Gustavo Zagrebelsky, que prevén hechos tipicos subsumibles en ellas,
los principios carecen de supuestos de hecho* y, por eso, no son aplicables
sino solo ponderables. Me parece que a esta distincion se ha asociado un
alcance empirico y explicativo que va mucho mas alla de su fundamento
tedrico, por lo demas, incierto y problematico, al ser inciertos y heterogéneos
tanto la nocion de “principio” como el significado y la consistencia concep-
tual de la distincién misma*’. En efecto, pues segtin una primera orientacion,

47 M.Atienza, J.Ruiz Manero, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Ariel,
Barcelona 1996, cap.I; cfr. También Idd., Tre approcei ai principi del diritto, en P.Comanducci y
R. Guastini (ed.), Analisi e diritto. 1993, Giappichelli, Torino 1993, pp.9-29.

18 G.Zagrebelsky, 1l diritto mite cit., cap.VI, p.149; Id., Introduzione a R.Alexy, Concetto ¢ va-
lidita del diritto, cit., p.XX; Id., La legge e la sua giustizia cit., cap. VI, pp.205-236. Una tesis ana-
loga, segtin la cual la aplicacion de las reglas, a diferencia de la de los principios, consiste en
la “subsuncién de un concepto de especie (supuesto concreto) en un concepto de género (su-
puesto abstracto)” fue sostenida por Letizia Gianformaggio, Linterpretazione della Costituzione
tra applicazione di regole ed argomentazione basata su principt, (1984), en Id., Studi sulla giustificazione
guunidica, Giappichelli, Torino 1986, ahra en Id., Filosofia del diritto e ragionamento giuridico, ed. de
E.Diciotti y V.Velluzzi, Giappichelli, Torino 2008, § 3, p.178. Pero esta diferencia, agregaba
Gianformaggio, “emerge exclusivamente en el momento de la interpretacién-aplicacion...
Quiero decir que la distincién entre reglas y principios pertenece a la logica juridica en
cuanto logica de los juristas, y no a la logica juridica en cuanto logica del derecho; es decir
a la problematica de las relaciones entre los elementos de un razonamiento juridico, y no
entre los elementos de un sistema juridico” (ivi, p.179). Analogamente, Paolo Comanducci
entiende que la consideraciéon de una norma como regla o como principio no depende de
sus connotaciones intrinsecas ontolégicas o estructurales, sino que se sigue de la interpreta-
cién del enunciado que la expresa (Principt gruridici e indeterminazione del diritto, en 1d., Assaggr di
metaetica due, Giappichelli, Torino 1998, cap.VIL, § 2.1, pp.84-85).

4 Riccardo Guastini brinda una lista con cinco diversas caracterizaciones de los princi-
pios proporcionadas por la literatura, todas ellas reunidas por la idea de que “existe un tnico
tipo de principios o de que, de todos modos, todos poseen una o mas propiedades comunes”,
ninguna de las cuales “permite identificar los principios con rigor” (Diritto mate, diritto incerto,
cit., pp.518-520). Un analisis riguroso de los multiples significados asociados a la nocion de
“principio” y una prolija tipologia de los principios es proporcionada por R.Guastini, Su
principt di diritto, en “Diritto e societa”, 1986, n.4, pp.601 ss; Id., 1 principi di dinitto, en AAVV,,
1l diritto det nuovi mondi, Cedam, Padova 1994, pp.193-207; 1d., Principt di diritto, in Digesto. IV
Edizione, Ciile, Utet, Torino 1996, vol. X1V, pp.341-355, en los que se proponen multiples dis-
tinciones: entre principios generales y principios fundamentales; entre principios de derecho
positivo y principios de derecho natural; entre principios expresados y principios no expresa-
dos; entre principios constitucionales, principios legislativos y principios supremos. Sobre los
“principios generales” en el derecho italiano, me limito a recordar ademas a V.Crisafulli, La
costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, Giuffre 1952; N.Bobbio, Principi generali del di-
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que reune a los principales exponentes del constitucionalismo principialista,
se trata de una “distincion fuerte”, de tipo exclusivo y exhaustivo, fundada
en diferencias de naturaleza ontologica, estructural o cualitativa. Pero segin
otra orientacion, bastante mas argumentada, se trata, en cambio, solamente
de una “distinciéon débil”, de tipo cuantitativo, es decir, relativa al grado en
que, en ocasiones, son reconocibles, en concreto, las caracteristicas de los
unos y de las otras, formuladas mas arriba en abstracto®. Es claro que si se
admite que la diferencia no es cualitativa, también la diferencia cuantitativa
se oscurece, siendo facil poner de relieve que las caracteristicas de la inde-

nitto, en Novissimo Digesto italiano, Utet, Torino 1966, vol. XIII, pp.887-896; M Jori, 1 principt nel
dirttto italiano, en “Sociologia del diritto”, 1983, 2; G.Alpa, I principi generali, en Trattato di diritto
privato ed. de G. Iudica y PZatti, (1993), II ed., Giuffre, Milano 2006; FXModugno, Principi
generali dell’ordinamento, en Enciclopedia giuridica, Treccani, Roma 1991, vol. XX1V; Id., Principi
¢ norme. La_funzione limitatrice det principi e 1 principt supremi o_fondamentali, en AA.VV., Esperienze
guunidiche del ‘900, Giuffre, Milano 2000; Id., Seritti sull’interpretazione costituzionale, Esi, Napoli
2008.

%0 Han formulado esta distincién entre “distincién fuerte” y “distincién débil”, entre
principios y reglas, R.Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., cap.I1l, § 1, p.85; L.Prieto
Sanchis, Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid 1992, cap.Il; R.Guastini, I principi nel diritto positivo (1995), en 1d., Distinguen-
do. Studi di teoria e metateoria del diritto, Giappichelli, Torino 1996, § 2, pp.116-117 “trad. cast. de
J- Ferrer Beltran, Distinguiendo. Estudios de teoria y melateoria del derecho, Gedisa, Barcelona, 1999],
retomado en Id., Teoria e dogmatica delle fontr, Giuffre, Milano 1998, cap.XV, § 160, pp.272 ss;
P.Comanducci, Principr giuridici cit., pp.85-87. La primera orientacion es la que sostienen, en
los trabajos citados en las notas precedentes, Ronald Dworkin, Robert Alexy, Manuel Atien-
za, Juan Ruiz Manero y Gustavo Zagrebelsky. La segunda, critica con la primera y bastante
mas argumentada, es la formulada —ademas de por Prieto Sanchis, Guastini y Comanducci
en los escritos aqui citados— por L.Gianformaggio, op.ult.cit.; A.Pintore, Norme ¢ principr. Una
enitica a Dworkin, Giuftre, Milano 1982; M. Jori y A.Pintore, Manuale di teoria generale del diritto,
Giappichelli, Torino 1995, pp.258-262; J.J.Moreso, Come far combaciare i pezzi del diritto, en
P.Comanducci, R Guastini (eds.), Analisi e diritto 1997, Giappichelli, Torino 1998, pp.79-118;
E. Diciotti, Interpretazione della legge e discorso razionale, Giappichelli, Torino 1999, cap.V, § 5,
pp-425-435; M.Barberis, Filosofia del diritto cit., pp.104-116; G.Maniaci, Razionalita ed equilibrio
riflessivo nell’argomentazione giudiziale, Giappichelli, Torino 2008, pp.300-307; G.Pino, Duritti fon-
damentali e ragionamento giuridico, Giappichelli Torino 2008, pp.17 ss; Id., Diritti ¢ interpretazione.
11 ragionamento giuridico nello Stato costituzionale, I1 Mulino, Bologna 2010, cap.IIL, § 1, pp.51-75.
Aunque con distintos acentos y argumentos, todos estos auotres excluyen que entre princi-
pios y reglas se pueda trazar una distincién neta, de tipo ontolégico o cualitativo, y admiten
s6lo una diferencia cuantitativa en el diverso grado — generalmente mayor en los principios
y menor en las reglas — en que las caracteristicas de los principios identificadas por los expo-
nentes de la primera orientacion se encuentran en todas las normas, incluidas las reglas. La
distincion dworkiniana en sentido fuerte entre rules y principles es considerada por Riccardo
Guastini como “una distincion (latu sensu) ideologica”, operada con “el inocultable propo-
sito de sugerir que los jueces deben resolver los casos dudosos o dificiles (fard cases) dando
aplicacion a principios ético-politicos no positivizados en la constitucién y en la legislaciéon™
(Principe dv diritto, cit., pp.342-343).
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terminacion, de la genericidad y, como se vera mas adelante, incluso de la
ponderabilidad, suelen hallarse también en las reglas, no menos —e incluso
a veces mas— que en los principios. Por lo demas, ésta es la conclusion que
coherentemente extrae, de las posiciones principialistas radicales, Alfonso
Garcia I'igueroa, quien afirma el caracter “débil” y, en tltima instancia, in-
consistente de la distincién, a causa del caracter problematico no ya de los
principios y de la ponderacion, sino, antes bien, del modelo tradicional de las
reglas y de su subsuncion, considerado por ¢l obsoleto en el estado constitu-
cional de derecho, en el que también las reglas, al igual que los principios, son
susceptibles de ponderacion®'.

Atn mas discutible es la capacidad explicativa de la distincién. Por
ejemplo, es dudoso, que se basen en principios y no en reglas las decisiones
adoptadas en los dos célebres casos analizados por Ronald Dworkin en su
Taking Rights Seriously>?. No quiero decir que la distincién carezca de funda-

51 A. Garcia Figueroa, Criaturas de la moralidad cit., cap.IV, pp.142 ss y 145, que retoma en
el mismo sentido J.A.Garcia Amado, £/ Juicio de ponderacion y sus partes. Una critica, en R.Garcia
Manrique (ed.), Derechos sociales y ponderacion, pp.249-332. En igual sentido, G.Pino, Duritti

fondamental cit., p.25.

92 Se trata del caso Riggs v. Palmer de 1889, en el que se hallaba en cuestion si el asesino
del de cuius podia heredarlo, y del caso Henningsen v. Bloomfield Motors Inc. de 1960, en el cual se
ponia en cuestion la responsabilidad del fabricante de un automévil por los dafios provoca-
dos por un accidente causado por un defecto de fabricacién, aun cuando existia una clausula
contractual que limitaba la garantia —“puesta expresamente en el lugar de otras garantias,
obligaciones y responsabilidades”— tnicamente a la obligacion de reparar las partes defec-
tuosas (R.Dworkin, 7 diritti presi sul serio, cit., pp.90-96). Los dos casos se habrian resuelto sin
problemas en ordenamientos del Ciwvil Law, como por ejemplo el italiano, sobre la base de
reglas absolutamente inequivocas: el primero en base al art. 463 del codigo civil que excluye
por “indignidad” de la sucesiéon a “quien ha voluntariamente matado o intentado matar a
la persona de cuya sucesion se trata”; el segundo con base en el art. 1490 del mismo codigo,
que regula la “garantia por los vicios de la cosa vendida”, que establece en el segundo inciso
que “el pacto por el que se excluya o se limite la garantia no tiene efecto si el vendedor ha
ocultado con mala fe al comprador los vicios de la cosa”, dictando asi una solucién basada
enteramente en reglas: @) la regla sobre la garantia por vicios de la cosa vendida (art. 1490
inc. 1); b) la regla sobre la derogabilidad de tal garantia por obra de un pacto en contrario; c)
la regla de su inderogabilidad, aun en presencia de pacto en contrario, si los vicios de la cosa
han sido ocultados por el vendedor con mala fe. En este segundo caso, se deberia haber com-
probado si el vendedor-fabricante conocia o no el vicio del automévil y si lo habia ocultado
con mala fe al comprador.

En los ordenamientos de Common Law los dos casos son, ciertamente, mas problematicos,
y esto explica por qué el enfoque antipositivista y principialista esta mas justificado en ellos
que en los sistemas de derecho codificado. Sin embargo, también en estos ordenamientos
es al menos discutible que las mismas soluciones impuestas por las normas del codigo civil
italiano hayan sido alcanzadas por los jueces sobre la base de principios antes que de reglas.
Esto vale, en primer lugar, para el caso Riggs v. Palmer. En efecto, en la base de sus decisiones
no parece que los jueces hayan asumido, como afirma Dworkin, el genérico principio segun
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mento; s6lo pretendo senalar que tiene un alcance explicativo bastante mas
restringido del que comtinmente se le asocia, dado que la mayor parte de los
principios se comportan como las reglas. Ciertamente, existen principios que
enuncian valores y directivas de caracter politico, cuya observancia o inob-
servancia no es facil identificar. Pero se trata de normas relativamente mar-
ginales®. Podemos llamarlas principios directivos o directivas, en oposicion a los
otros principios, que denominaré principios regulativos o imperativos, en cuanto
tales inderogables. Cabe caracterizar a los primeros como expectativas ge-
néricas ¢ indeterminadas, no de hechos sino de resultados, a diferencia de
los principios regulativos, que expresan, en cambio, expectativas especificas y
determinadas, a los que corresponden limites o vinculos, es decir garantias,

el cual “nadie puede obtener provecho de su ilicito”: principio, afirma, que de por si no
impone una determinada decision segtn la logica “todo-o-nada” que preside a la aplicacién
de las reglas — “de hecho a menudo la gente obtiene provecho de un modo perfectamente
legal de sus ilicitos juridicos” (ivi, p.94) — pero que se limita a afirmar “una razén que empuja
u orienta en una determinada direccion” (ivi, p.95). En cambio, la decision se basé —sobre
la base de la citaciéon de numerosas maximas en materia de interpretaciéon formuladas por
Rutherford, Bacon, Puffendorf, Smith y Blackstone, y de otras maximas de derecho sustan-
cial del Common Law— en precisas reglas juridicas, aun cuando obtenidas como implicitas en
otras reglas: como el respeto a la voluntad del testador, que ciertamente no habria designado
como heredero a su asesino; a la regla de la nulidad del negocio realizado por medio de
violencia o engafio, una y otra reconocibles en el asesinato, que ciertamente el testador no
habia previsto en el momento de testar; a la regla de la revocabilidad en todo momento del
testamento, impedida por el asesinato; o a la obtenible de la intencién del legislador, que
ciertamente habria resuelto la cuestion en el sentido adoptado por los jueces si hubiese tenido
que resolverla. Se puede discutir el fundamento de estas interpretaciones, cuestionadas por el
juez Gray, quien expres6 la opinion disidente @) en torno a la validez del testamento en au-
sencia de una explicita derogacién a la regla de su caracter absolutamente vinculante, y por
ello b) en torno a la invalidez, mas alla de su justicia, de la solucién adoptada. Pero en todos
los casos se ha tratado de aplicaciones de reglas. Lo mismo debe decirse del caso Henningsen
v. Bloomfield Motors Inc., cuya decision bien podria haber estado basada, ademas que sobre
las genéricas motivaciones formuladas por los jueces, sobre las reglas, también presentes en
el Common Law, de la resarcibilidad del dafo injusto por parte de quien lo ha provocado,
poniendo en circulacién automéviles inseguros, o de la invalidez de clausulas contractuales
viciadas de fraude o de engafio hacia uno de los contratantes.

3 TLa prevalencia de las reglas y no de los principios en el texto de la Constitucién italia-
nay, en particular, la naturaleza de reglas y no de principios de los derechos fundamentales,
ha sido sostenida por A.Pace, Interpretazione costituzionale e interpretazione per valori, en G.Azzariti
(ed.), Interpretazione costituzionale, Giappichelli, Torino 2006, pp.86 ss, donde se defiende una
lectura claramente normativa y iuspositivista de la Constitucién italiana. En el mismo senti-
do, cfr. E:Bilancia, Positivismo giuridico e studio del diritto costituzionale, destinado a los Studi in onore
di Alessandro Pace.
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consistentes en las correspondientes prohibiciones de lesion y obligaciones
de prestacion®.

En este sentido, por ejemplo, son principios directivos gran parte de los
“principios rectores de la politica social y econdémica”, que es el nombre del
capitulo IIT del titulo I de la Constitucién espanola. Pero piénsese también
en el art. 1 de la Constitucion italiana: “Italia es una Reptblica democra-
tica, fundada en el trabajo”; o en el articulo 9: “la Republica promovera el
desarrollo de la cultura y la investigacion cientifica y técnica. Tutelard el
paisaje y el patrimonio historico y artistico de la Nacién”; o también en el
art. 47: “la Republica fomentard y tutelara el ahorro en todas sus formas”.
En todos estos casos, en efecto, los principios, como dice Alexy, son “manda-
los de optimizacion, caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos
en diferente grado™? y por carecer, como escribe Zagrebelsky, de supues-
tos de hecho que hagan concebible su inobservancia. Un lugar intermedio
entre los principios directivos y los principios regulativos es el que ocupan
los derechos sociales, que, como veremos en el § 6, imponen al legislador la
produccién de leyes de actuacién que introduzcan sus garantias primarias
—como las normas sobre la escuela publica, el servicio sanitario gratuito y
similares—, obviamente sin poder precisar sus formas, la calidad ni el grado
de proteccion: principios regulativos inderogables, por lo tanto, en lo que se
refiere al an de su actuacion legislativa, pero al mismo tiempo directivos en

5% La distincién, aqui apenas esbozada, entre principios regulativos y principios direc-
tivos, mereceria una mayor profundizacion, que serd posible mediante la formalizacion de
los dos conceptos. Puede ser til recordar que en el 1éxico de Principia wris las reglas son
caracterizadas, segun los postulados P7 y P8, como modalidades deénticas (facultades, obli-
gaciones o prohibiciones) o como expectativas (positivas o negativas) generales y/o abstractas
de comportamientos determinados (P27, Premisa, p.92); que los derechos fundamentales, al
igual que todos los derechos, consisten en expectativas de prestacion o de no lesion, es decir
de la comision o de la omision de actos a su vez determinados (Pi, T11.52-T11.54, p.743);
que, por lo tanto, cuando menos los principios consistentes en derechos fundamentales y que
entran en los que he llamado “principios regulativos”, son reglas (P, T11.16, pp.729-730).
La diferencia cualitativa y estructural no se da, por lo tanto, a mi modo de ver, entre reglas y
principios, sino solo entre principios regulativos y los que he denominado “principios direc-
tivos”, que consisten en expectativas ya no de actos determinados sino de resultados, es decir
de las politicas en condiciones de realizarlos mediante una pluralidad de actos indetermina-
dos y no predeterminables normativamente. Una distincién, en algunos aspectos analoga
a la que aqui se propone, me parece la de “principios en sentido estricto” y “directrices”,
realizada por M.Atienza y J.Ruiz Manero, Las piezas del derecho cit., cap.1, §§ 1.3 ¢ 2.2, pp.5y
14-15; cap.IV, § 4, pp.140-141; cap.VI, § 2, p.166, y retomada por M. Atienza, £l Derecho como
argumentacion cit., capI1l, § 8, pp.168-169 y cap.IV, § 5, p.21.

3 R. Alexy, Teoria de los derechos_fundamentales, cit., cap.IIL, § 2, p.86.
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lo que se refiere al quomodo y al quantum, es decir las formas y la medida de
la actuaciéon misma.

Todos los otros principios, como por ejemplo el de igualdad y los de-
rechos de libertad, son, en cambio, regulativos, siendo materialmente posi-
ble, pero dednticamente prohibida, su inobservancia. Consisten en normas
simplemente formuladas de manera diversa a las reglas: con referencia a
su respeto y no —como ocurre con las reglas— a su violaciéon y a su con-
siguiente aplicacion. Prueba de ello es que también las reglas, incluso las
penales —a las que se exige la maxima taxatividad—, cuando son observa-
das son también consideradas como principios, que no se aplican sino que
se respetan: por ejemplo, la observancia de las normas sobre el homicidio,
las lesiones personales o el hurto, equivale al respeto de los principios de la
vida, la integridad personal y la propiedad privada. Se puede incluso afir-
mar que detras de cada regla hay también un principio: hasta detras de la
prohibicion de estacionamiento de los vehiculos o detras de la obligacién de
frenar ante el semaforo en rojo, hay principios, como los de la seguridad y la
mayor eficiencia y racionalidad del trafico rodado. A la inversa, también los
principios regulativos, cuando son violados, se presentan como reglas, que
no se respetan sino que se aplican: por ejemplo, el principio constitucional
de igualdad, cuando es violado, se manifiesta, en relacién con sus violacio-
nes, como regla: precisamente la que prohibe las discriminaciones®. Y éstas
son seguramente supuestos tipicos de la correspondiente prohibicion, cuya
comprobacién no consiste en una ponderacién, sino en una subsuncion. In-
cluso principios tan vagos e imprecisos como la dignidad de la persona o los
de taxatividad o lesividad propios del derecho penal, cuando son violados
por comportamientos lesivos de la dignidad o por leyes penales que pre-
vén como delitos hechos inciertos o inofensivos, se manifiestan como reglas,
cuya violacion es subsumida en éstas, de modo similar a lo que sucede con
cualquier acto ilicito o invalido; y lo opinable de la subsuncién no depende,
en estos casos, de la formulacién de las respectivas normas en principios,
sino s0lo —tal como ocurre también con las reglas— del uso de palabras
vagas o imprecisas, como “dignidad”, “certeza” y “lesividad”.

56 Y que es aplicada, y no simplemente respetada, en sede de garantia secundaria, por el
juicio de inconstitucionalidad. He expresado esta tesis en Pi/, § 12.8, pp.884-885, mostran-
do, con el teorema T12.78, cémo “las normas primarias”, entre las que se hallan todas las
normas constitucionales sustanciales, “cuando sean violadas, se manifiesta en el acto de la
comprobacion jurisdiccional de su inobservancia, como normas secundarias respecto al acto
jurisdiccional con el cual son aplicadas (1'12.78)”. En suma, todas las normas, lo mismo da st
formuladas en forma de reglas o de principios, son respetadas en via primaria si son observadas
y son aplicadas en via secundaria si son violadas.
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Por tanto, la diferencia entre la mayor parte de los principios y las re-
glas es de caracter no estructural, sino poco mas que de estilo. La formula-
ci6n de muchas normas constitucionales —vy, en particular, de los derechos
fundamentales— en forma de principios, no es s6lo un hecho de énfasis
retérico, sino que tiene una indudable relevancia politica: en primer lugar,
porque los principios enuncian expresamente y, por ello, solemnemente, los
valores ético-politicos que proclaman, en relacién con los cuales las reglas
son, en cambio, “opacas”®’; y en segundo lugar, y sobre todo, porque aqué-
llos, cuando enuncian derechos, sirven para explicitar la titularidad de las
normas constitucionales que confieren derechos a las personas o los ciuda-
danos y, de ahi, la colocacién de éstos en posicién supra-ordenada al artifi-
cio juridico, como titulares de otros tantos fragmentos de la soberania po-
pular. Pero mas alla del estilo, cualquier principio que enuncia un derecho
fundamental —por la reciproca implicaciéon que liga a las expectativas en
que consisten los derechos, con las obligaciones o prohibiciones correspon-
dientes— equivale a la regla consistente en la correlativa obligaciéon o pro-
hibicién®. Justamente porque los derechos fundamentales son universales
(ommum), consisten en normas, interpretables siempre como reglas®, a las
que corresponden deberes absolutos (erga omnes) que también consisten en
reglas. Por ejemplo, el art. 32 de la Constitucion italiana sobre el derecho a
la salud, equivale a la norma —que, por lo demas, esta explicitada en él—
segtin la cual la Repuablica “garantiza [es decir, debe garantizar| tratamien-
tos gratuitos”; el art. 21 sobre la libertad de manifestacion del pensamiento
equivale a la regla segtin la cual esta prohibido impedir, perturbar o limitar
la libre manifestacion del pensamiento; el art. 16 sobre la libertad de cir-
culacion, que la misma constitucion tutela dentro los limites impuestos por
la salud y la seguridad, equivale a la prohibiciéon de limitar la libertad de
circulacion, salvo “por motivos de salud o de seguridad”. El Decalogo, por
otro lado, esta expresado en reglas (“no matar”, “no robar” y similares) que

57 Ast G.Pino, Diritti e interpretazione cit., pp.52 'y 130.

58 Véanse, en Pil , las tesis T2.60-T2.63 en el § 2.3, pp.155, y las tesis T10.170-T10.185
enel§ 10.13 pp.651-655. Como he escrito en el § 3.4, pp.192-193, “las normas pueden estar
formuladas en términos de obligaciones y prohibiciones, esto es a través de las que llamaré
‘normas imperativas’ (D8.9), o bien en términos de expectativas positivas y negativas, es
decir mediante las que denominaré ‘normas atributivas’ (D8.8). En principio, entre las dos
cosas no existe, en el plano teérico, ninguna diferencia: en efecto, lo que es argumento de
expectativa, se debe a alguno o a todos por parte de alguno o de todos; y lo que es debido es
argumento de una expectativa de alguno o de todos frente a alguno o a todos”.

9 P §11.1, pp.729-731, tesis T11.16-T11.20.
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tienen exactamente el mismo significado que los derechos correspondientes
(el derecho a la vida, el derecho de propiedad y similares).

Se entiende asi por qué no existe una real diferencia de estatuto entre
la mayor parte de los principios y las reglas: siempre la violaciéon de un
principio hace de éste una regla que enuncia las prohibiciones o las obli-
gaciones correspondientes. Por ello, la constitucion es definible, en su parte
sustancial, ademas de como un conjunto de derechos fundamentales de las
personas (es decir, de principios), también como un sistema de limites y de
vinculos (es decir, de reglas) impuestos a los titulares de los poderes. Preci-
samente, a los principios que consisten en derechos de libertad (universales
u ommum) corresponden las reglas consistentes en limites o prohibiciones
(absolutos o erga omnes); a los principios consistentes en derechos sociales
(universales u omnium) corresponden las reglas consistentes en vinculos u
obligaciones (absolutos o erga omnes)®. Derechos y deberes, expectativas y
garantias, principios en materia de derechos y reglas en materia de deberes,
son, en resumen, las dos caras de una misma moneda, equivaliendo la vio-
lacién de los primeros —ya sea por accidén o por omision— a la violacién
de las segundas.

La cuestion no es meramente de palabras. La contraposicion, a mi en-
tender escasamente consistente, establecida indistintamente entre principios
y reglas, tiene relevantes implicaciones practicas. Su aspecto mas insidioso
es la radical reduccién del valor vinculante de todos los principios, tanto
més si son de rango constitucional. Esta es una tesis sostenida abiertamente
por Alfonso Garcia Figueroa, a quien se debe reconocer, en relaciéon con los
demas principialistas, el mérito de la coherencia y de la claridad: “los princi-
pios son normas derogables”®! o, tal como se usa decir hoy, “derrotables”2,
afirma, y la “derrotabilidad es una propiedad esencial de las normas juridi-
cas en los estados constitucionales”; entendiéndose por “derrotabilidad” el
hecho de que “una norma N puede resultar inaplicada y debe serlo si y sélo si se

60 Pil,§11.9, pp.772-776, tesi D11.24-D11.26, T11.102-T11.103 y T11.107-T11.108.
61 A.Garcia Figueroa, Criaturas de la moralidad cit., p.20. “La derrotabilidad de las normas
constitucionales”, agrega Garcia Figueroa, “se explica por la base ética de los ordenamientos
juridicos particularmente en los Estados constitucionales”.

2" En inglés “defeasibility”; en italiano “defettibilita”. Sobre los multiples usos y significados
en los mas diversos contextos de “derrotabilidad”, véase P.Chiassoni, La defettibilta nel diritto,
en “Materiali per una storia della cultura giuridica”, 2008, 2, pp.471-506. Sobre el “caracter
derrotable” de los derechos fundamentales en virtud de sus potenciales conflictos y sobre el
“caracter aproximado” de su interpretacion en virtud de su indeterminacioén, cfr. T. Mazza-
rese, Ancora su ragionamento giudiziale cit., § 5.3.

63 A.Garcia Figueroa, Criaturas cit., § 4.2, p.151.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4052

CONSTITUCIONALISMO PRINCIPIALISTA Y CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA 555

manifiestan nuevas excepciones no previstas ex ante y justificadas”, a través
de la ponderacion®.

La caracterizacién indiferenciada de los principios, tal como es plan-
teada por los exponentes mas ilustres del constitucionalismo principialista,
conlleva —aun cuando en términos menos explicitos— el debilitamiento
normativo de los mismos. “El punto decisivo para la distincién entre reglas
y principios”, escribe Robert Alexy, es que “las reglas son normas que so6lo
pueden ser cumplidas o no” y “los principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes”%. Se ha visto, con referencia a la comprobaciéon
judicial de las violaciones, el escaso fundamento de esta contraposicion:
también los principios, como el de igualdad y la correlativa prohibicion de
discriminaciones, o la libertad de expresion y la correlativa prohibicion de
restricciones o censuras, pueden ser observados o violados; y cuando son
violados, su ambito de aplicacion jurisdiccional no es mas indeterminado
que, por ejemplo, el de las reglas penales que en el ordenamiento italiano
castigan los también imprecisos “maltratos en familia” o los “actos obsce-
nos en lugar pablico”%. Por su parte, Atienza y Ruiz Manero degradan los

6+ Ivi, § 4.1, p.136.
65 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., cap.I11, § 2, pp.86-87. El mismo pasaje
es retomado en Id., Sistema juridico, principios juridicos y razén practica, en “Doxa”, n.5, 1988,
pp-143-144. Anéloga es la distincion trazada por Dworkin, 7 diritti cit., pp.93-95: “La diferen-
cia entre principios juridicos y reglas es de caracter 16gico. Unos y otras orientan en la adop-
cion de decisiones particulares, pero difieren por el caracter del ordenamiento que sugieren.
Las reglas son aplicables en la forma del todo-o-nada. Si se dan los hechos establecidos por
una regla, “entonces se determinan las consecuencias predispuestas por ella. Los principios,
en cambio, expresan “una razén que empuja en una direccién pero que no necesita de una
particular decisiéon”. En el mismo sentido, G.Zagrebelsky, La legge cit., pp.213-214.

66 Véase el anlisis de la indeterminacion de los principios constitucionales desarrollado
por C.Bernal Pulido, £l principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2005, pp.99-110. Bernal menciona numerosos
tipos de indeterminaciéon que afectarian a los principios constitucionales. Pero en la mayor
parte de los casos ejemplificados por él no me parece que se produzcan indeterminaciones
relevantes o tipos de indeterminacion no hallables también en las reglas. Por ejemplo, no
me parece que en la norma que prevé el derecho de asociacion se dé una “indeterminacion
semdntica” tal que permita dudar seriamente de que implica la prohibicion para el Estado de
imponer la pertenencia a una asociaciéon determinada; o que el art. 19 de la Constitucion
argentina presente una “wndeterminacién sintdctica™ tal que pueda ser interpretado en el sentido
de que la no punibilidad establecida en ¢l de las “acciones privadas” “que de ningtin modo
ofendan el orden o la moral publica” y “no perjudiquen a terceros” sea referible a estas tres
clases de acciones consideradas disyuntivamente (entre ellas, por tanto, paraddjicamente,
las “acciones privadas”) y no a tres rasgos de las acciones que concurren conjuntamente; o
bien, que se pueda dudar que el derecho a la informacién o el derecho a la educacion estén
afectados por “indeterminacion estructural”, y no sea claro que las prescripciones impuestas por
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principios y los derechos estipulados en ellos a “objetivos colectivos cuya per-
secucion se encomienda a los poderes politicos”, o bien a “directrices o nor-
mas programdticas” de las que se deriva para el legislador no “el deber, como
piensa Ferrajoli, de instituir sus garantias primarias y secundarias”, sino,
simplemente, el deber de “trazar politicas (también politicas legislativas) que
aseguren la consecucion de ese objetivo”®’. No resulta superfluo recordar
que en Italia la expresion “normas programaticas” fue utilizada en los anos
cincuenta del siglo pasado por la Corte de Casaciéon para neutralizar el al-
cance normativo de los principios constitucionales, es decir para negar su
idoneidad para abrogar o invalidar la legislacion precedente, todavia preva-
lentemente fascista®. Atienza y Ruiz Manero afirman que su tesis tiene una
mayor capacidad explicativa de las practicas judiciales que mi concepcion
de las normas como inmediatamente vinculantes®. Y todavia mas explici-
tamente, Zagrebelsky sefiala, a proposito de la “apelacién a los principios”,
criticada por quien teme que pueda avalar “el arbitrio de los intérpretes”,
que: “Aqui no se esta en absoluto postulando una propuesta de politica del
derecho de cara a la interpretaciéon. Simplemente se describe lo que efecti-
vamente ocurre en la realidad de la vida concreta del ordenamiento””’. Pues
bien, me parece que justamente este argumento es una clara confirmacion
de la convergencia antes seflalada del constitucionalismo argumentativo
con el realismo: efectivamente, la tesis es explicativa de la practica juridica

ellos se refieran a los resultados que forman el objeto de los derechos y no también los medios
para conseguirlos, obviamente dejados a la discrecionalidad legislativa; o que el derecho a
difundir informaciones peque de “redundancia”, y no sea claro que implica, como es obvio,
también el derecho a crear medios de informacién, en todo caso implicado por el derecho a
la libre iniciativa econémica.

67 M.Atienza, J.Ruiz Manero, Tres problemas de tres teorias de la validez juridica, en J.Malem,
J.Orozco y R.Vazquez, La funcion judicial. Etica y democracia, Gedisa, Barcelona, § 1.3, p.94
y § 2.2, p.100. El pasaje es retomado en M.Atienza, Sobre Ferrajoli y la superacion del positivis-
mo juridico, § 6.1, en L.Ferrajoli, J.J.Moreso, M. Atienza, La teoria del derecho en el paradigma
constitucional, cit., pp.153-155; cfr. mi respuesta, ivi, § 4, pp.195-206. Para una critica de la
reducciéon —consiguiente a estas lecturas ético-politicas y anti-iuspositivistas del paradigma
constitucional— de la normatividad juridica de las constituciones a la de “meras declaracio-
nes de intenciones politicas”, véase T.Mazzarese, Diritti fondamentali e neocostituzionalismo cit.,
en particular el § 1.4, pp.14-22; Id., Towards a Positivist Reading of Neo-constitutionalism, cit.

68 Casacion, Secciones Unidas penal., 7.2.1948, en “Foro italiano”, 1948, II, p.57. Esta
distincion entre normas preceptivas y normas programaticas fue declarada infundada desde
la primera decisién de la Corte constitucional (Corte Cost. n.1 del 1956) y luego por todos
abandonada.

69 M.Atienza, J.Ruiz Manero, Tres problemas cit., p.94.

70 G.Zagrebelsky, 11 diritto mite, cit., cap.VIL, pp.199-200.
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corriente, ya sea legislativa o jurisdiccional, es decir del “ser” del derecho,
pero ciertamente no lo es de su “deber ser”, que simplemente ignora.

En suma el resultado de este enfoque es un oscurecimiento del alcance
normativo de los principios constitucionales. Por ejemplo, escribe Ronald
Dworkin: “La primera enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos
establece que el Congreso no debe limitar la libertad de expresion. (Se trata
de una norma, de modo que si una determinada ley limitase de hecho la
libertad de expresion, seria por ello inconstitucional? Los que sostienen que
la primera enmienda es un ‘absoluto’ dicen que se la debe tomar en este
sentido, es decir, como una norma. ;O se reduce, en cambio, a enunciar
un principio, de modo que, de descubrirse una limitaciéon de la libertad de
expresion, seria inconstitucional a menos que el contexto evidenciase algin
otro principio o una consideracion de oportunidad politica que, en deter-
minadas circunstancias, tuviese la importancia requerida para permitir su
limitacion? Tal es la posiciéon de los que defienden el llamado factor del
‘riesgo claro y actual’ o alguna otra forma de ‘ponderacion™’!. Creo que
¢ésta es la posicion de los que asumen la constitucién no como un conjunto
de normas vinculantes, sino mas bien como principios morales, cuyo respe-
to, cuando entran en conflicto con otros, queda librado a la discrecionalidad
argumentativa del intérprete”.

Pero hay otro aspecto, todavia mas perverso e insidioso, de la aproxima-
cién antipositivista y principialista a las constituciones. La idea de que las
normas constitucionales no son normas rigidamente vinculantes, a las que
se encuentran sometidas la jurisdiccion y la legislacion por ser de un grado
subordinado a ellas, sino principios ético-politicos fruto de argumentacio-
nes morales, cuando no hayan quedado confinadas en el debate académi-
co entre fil6sofos del derecho, ha favorecido el desarrollo de una inventiva

71 R. Dworkin, I diritti presi sul serio, cit., p.97. Véase también pp.100-101.

72 Témese otro ejemplo: el derecho de inmunidad contra las torturas, que puede entrar
también él en conflicto, como ha sostenido el jurista americano Alan Dershowitz, con la ne-
cesidad, en casos “excepcionales” (obviamente los casos de escuela son siempre “excepciona-
les”), de reunir informaciones vitales de un terrorista que —“sabemos”— esta “en conocimien-
to” de futuros, gravisimos atentados (Why Terrorism Works. Understanding the Threat Responding to
the Challenge (2002), tr.it., Terrorismo, Carocci, Roma 2003, pp.118 ssy 125 ss). Pues bien, segin
el modelo normativo y garantista de las constituciones, la inmunidad contra las torturas no
admite excepciones. El principio moral de la seguridad podra, por ello, operar en el plano
moral, pero no sobre el plano juridico; con la consecuencia de que quien esta convencido de
encontrarse ante un terrorista que esta en conocimiento de un futuro y gravisimo atentado,
deberd asumir, si pretende violar la prohibicién absoluta de la tortura para salvar la vida de
innumerables personas, la responsabilidad moral de cometer el crimen de tortura y de sufrir
las sanciones respectivas, sin pretender la cobertura del derecho. Este es el costo minimo que
debemos pagar a las garantias de los derechos fundamentales contar el arbitrio.
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jurisprudencial puesta de manifiesto en la creacién de principios que no
tienen ningtn fundamento en la letra de la Constituciéon. Es lo que ha ocu-
rrido en Brasil, donde Lenio Luiz Streck ilustré esta degeneracién “pan-
principialista” del derecho brasilefio, brindando un increible inventario de
principios inventados por la jurisprudencia y carentes de todo anclaje en el
texto constitucional, ni siquiera implicito o indirecto, tales como el “princi-
pio de precaucion” contra las posibles decisiones que puedan causar danos
no calculados; el “principio de la no sorpresa”, en garantia de la seguridad
del ciudadano contra decisiones demasiado inesperadas; el “principio de la
absoluta prioridad de los derechos de los nifios”; el “principio de la coope-
racion de las partes en el proceso™; el “principio de la paternidad responsa-
ble”; el principio de la llamada “situacion excepcional” y similares’.

Aqui estamos ante verdaderas y propias invenciones normativas, en
contraste con la sujecion de los jueces a la ley. Los principios constituciona-
les —en particular los que enuncian derechos— son normas prescriptivas,
no neutralizables por principios ético-politicos. Tal es la sustancia y el rol
garantista del constitucionalismo iuspositivista que se pone en riesgo con el
enfoque principialista: el caracter rigidamente normativo de los principios
formulados en las constituciones, no ponderables con principios no expre-
sados en ellas y supra-ordenados a todos los poderes dotados de potestad
normativa, a los que prescriben lo que esta prohibido y lo que es obligatorio
decidir, en garantia de los derechos fundamentales que estipulan*.

73 L.L.Streck, op.cit., pp.470-496 provee un listado de 24 principios de creacién jurispru-
dencial. Por tltimo, en apoyo de la constitucionalidad de la ley de amnistia de los crimenes
militares brasilefios, se ha formulado el principio, inexistente en la constitucion, de la paci-
ficacién y conciliacién nacional. Principios inventados, sobre todo, para limitar el alcance
de principios constitucionales, se encuentran también en la jurisprudencia constitucional
italiana. Letizia Gianformaggio (Linterpretazione della Costituzione cit., § 11, pp.196-200) ha
recordado, por ejemplo, “el principio de la tutela del sentimiento religioso de la mayoria de
los italianos”, invocado en la sentencia n.39 del 31.5.1965 de nuestra Coorte Constitucional,
en apoyo del rechazo de la excepcion de inconstitucionalidad del delito de injuria contra la
religion catdlica, previsto en el art. 402 del C.P.: un principio que, a diferencia del de la igual
libertad ante la ley de todas las confesiones religiosas, establecido por el art. 8 de la Constitu-
cién, sobre cuya base se formulé la excepcién, no es siquiera implicitamente, constitucional.

* Debe ser recordada la firme defensa de Letizia Gianformaggio de esta concepcion de
la “constituciéon como norma juridica disciplinante en forma obligatoria de todos los com-
portamientos, tanto publicos como privados” (Lunterpretazione cit., § 7, p.190): “los principios,
siendo normas, son por definicién preceptivos” (ivi, § 2, p.177) y “la prescriptividad existe o
no existe: no se gradaa” (ibid., § 7, p.191). Es esta, agrega, una concepcion “obvia”, que “se
encuentra expresada limpidamente en la introduccién al famoso libro de Vezio Crisafulli, La
costituzione e le sue disposizioni di principio, de este modo: ‘Una constituciéon, como cualquier otra
ley, es, sobre todo y siempre, un acto normativo y, por lo mismo, sus disposiciones deben ser
entendidas, por regla (y salvo rarisimas excepciones eventuales, en los casos en los que no sea
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VI. C) CONFLICTOS ENTRE PRINCIPIOS Y PONDERACION

La idea de que los principios constitucionales son siempre objeto de ponde-
racion y no de aplicacion o, lo que es peor, que pueden ser ponderados con
principios morales inventados por los jueces, genera evidentemente un peli-
gro para la independencia de la jurisdiccion y para su legitimacion politica,
del que no siempre son conscientes quienes la defienden’. De hecho, si se
sostiene que los jueces no deben limitarse a interpretar las normas de derecho
positivo, sino que también estan habilitados para crear ellos mismos normas,
aunque solo sea a través de la ponderacién de los principios, entonces resulta
anulada la separacion de los poderes. Y en tiempos como los que corren —de
creciente tension entre poder politico y poder judicial y de falta de tolerancia
del primero a los controles de legalidad ejercitados por el segundo—, la teo-
rizaciéon de una semejante potestad normativa de los jueces provoca el riesgo
de ofrecer un argumento potente en favor de su investidura politica, a través
de la eleccion o, peor todavia, de su colocacion bajo la dependencia del poder
ejecutivo.

Llegamos asi al tercer aspecto del constitucionalismo no-positivista y
principialista: la identificaciéon de la ponderacion como el Gnico tipo de
razonamiento pertinente para los principios, en oposiciéon a la subsuncion
que, en cambio, se aplicaria inicamente a las reglas. De este modo, al tiem-
po que se debilita el caracter vinculante de las normas constitucionales a pe-
sar de su rigidez, se avala a través de la contraposiciéon de la ponderacién a
la subsuncion, el debilitamiento del caracter tendencialmente cognoscitivo
de la jurisdiccién, en el que reside su fuente de legitimacion, y se promue-
ven y alientan tanto el activismo de los jueces como la discrecionalidad de
la actividad judicial. Se sostiene que habriamos ingresado “en la época de
la ponderacion”, al haberse descubierto un nuevo tipo de razonamiento ju-
ridico, por lo demas, reservado a los derechos fundamentales mas que a las
restantes normas del ordenamiento.

honestamente plausible hacer otra cosa), como disposiciones normativas: que enuncian, por
lo tanto, verdaderas y propias normas juridicas, aun cuando luego estas deban clasificarse
entre las normas organizativas, entre las de fin o entre las que disciplinan las relaciones entre
sujetos externos a la persona estatal. En otras palabras, una constitucion debe ser entendida e
interpretada, en todas sus partes, magis ut valeat, porque asi lo quieren su naturaleza y su fun-
ci6én, que son y no podrian dejar de ser, repetimos, de acto normativo, dirigido a disciplinar
obligatoriamente los comportamientos publicos y privados’™ (ivi, p.189).

75 Véanse, sobre los riesgos de un excesivo activismo discrecional de los jueces, L.L.Streck,
Verdade ¢ Consenso cit., y L.R.Barroso, Curso de Direito Constitucional contemporaneo, Saraiva, Sao
Paulo 2010, pp.383 ss.
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Naturalmente, no tendria sentido negar o subestimar el rol de la ponde-
raciéon ni tampoco —mas en general— el de la argumentacion en la activi-
dad de produccién normativa: en primer lugar, la ponderacion legislativa,
que es fisiologica en la esfera de las decisiones politicas, para que no entren
en conflicto, por accién o por omision, con las normas constitucionales; en
segundo lugar, la ponderacién jurisdiccional, en los espacios de la interpre-
tacion judicial, también éstos fisiologicos y que ciertamente son, a menudo,
mas amplios e indeterminados cuando las normas tienen la forma no de
reglas sino de principios. Menos sentido tendria infravalorar la importancia
de una teoria de la argumentacién, como la desarrollada ejemplarmente
por Robert Alexy y por Manuel Atienza, dirigida a fundar la racionalidad
del ejercicio discrecional del poder judicial. En efecto, pues los espacios de
discrecionalidad de la jurisdiccion son innegables. Incluso en materia penal,
donde el valor de la certeza es maximo, se pueden distinguir tres espacios
fisiologicos e insuprimibles de discrecionalidad judicial, a los que corres-
ponden otros tantos tipos de poder: el poder de calificacion juridica, que corres-
ponde a los espacios de la interpretacion de la ley, ligados a la semantica
del lenguaje legal; el poder de verificacion fictica o de valoracion de las pruebas,
que corresponde a los espacios de la ponderacion de los indicios y de los
elementos probatorios; el poder equitativo de connotacién de los hechos compro-
bados, que corresponde a los espacios de la comprensioén y ponderacion de
los rasgos particulares e irrepetibles de cada hecho, aun cuando sean todos
igualmente subsumibles en la misma figura tipica’®. Estos espacios pueden
ser fuertemente reducidos, pero no suprimidos, por el conjunto de las ga-
rantias penales y procesales: de aqui la importancia de una adecuada teoria
de la argumentacién, que esté en condiciones de guiar racionalmente la
motivacion de las decisiones tomadas en el ejercicio de los tres poderes que
corresponden a aquellos espacios.

Por lo tanto, mi critica no se dirige al rol de la ponderacién en la activi-
dad de produccién del derecho. Se dirige, mas bien, a la excesiva ampliacion
del mismo en la actuacion legislativa y en la interpretacién jurisdiccional de
las normas constitucionales. En otras palabras, se refiere al excesivo alcance
empirico que se asocia a la nocion de ponderacion, que, al contrario, es tan
limitado como el de la distincion entre reglas y principios, ya examinado.
De hecho, tengo la impresiéon de que, a causa de tal ampliacion, la ponde-
racion ha acabado por convertirse en una burbuja terminologica, inflada
enormemente hasta designar las formas mas desenvueltas de vaciamiento y

76 Véase, sobre estos tres espacios fisiolégicos de discrecionalidad que, en su conjunto,
definen el poder judicial, Duritto e ragione cit., cap.IIL.
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de inaplicaciéon de las normas constitucionales, tanto en el plano legislativo
como en el jurisdiccional.

A propoésito de la ponderacion legislativa, debe distinguirse entre los que he
denominado principios regulativos y los que he llamado principios directi-
vos. Ciertamente, la demandan los principios directivos; no, en cambio, los
principios regulativos, vinculantes e indefectibles si no encuentran limites en
normas del mismo nivel. Los derechos de libertad, en particular, general-
mente no admiten ponderacion alguna: su violacién genera antinomias, a
menos que existan limites expresados por reglas, como por ejemplo el limite
a la libertad de asociacion impuesto en el art. 18 de la Constitucion italia-
na, que prohibe las asociaciones secretas, que prevalece por imperativo del
principio de especialidad. Requieren de la ponderacion sélo cuando el limi-
te esta expresado por principios directivos, como por ejemplo el principio
genérico de la seguridad, en la medida en que éste se halle expresamente
formulado por normas del mismo nivel.

Parcialmente diversa es la fenomenologia de la actuacion legislativa de
los derechos sociales. Las normas o, si se prefiere, los principios que enun-
cian tales derechos, como se ha dicho en el paragrafo precedente, son regu-
lativos en cuanto al an y directivos en cuanto al quomodo y al quantum de su
actuacion. Su falta de actuaciéon equivale, por ello, a su violacién, que da
lugar a lagunas no menos ilegitimas que las antinomias. Pero es claro que su
ponderacion legislativa es fisiologica en las opciones legislativas, inevitable-
mente discrecionales, en lo que se refiere a los medios, a las formas y tam-
bién a los limites de su actuaciéon, no predeterminados por su formulacion
constitucional”. En otras palabras, la ponderacion no puede extenderse a la

77 Sostuve esta diferente fenomenologia de los derechos de libertad y de los derechos

sociales, en Diritlo e ragione cit, cap.XIV, § 60.4, p.958. Se trata, evidentemente, de una dife-
rencia de cardcter tedrico y conceptual: mientras la simple formulaciéon de los derechos de
libertad comporta la prohibicién de su lesion, la de los derechos sociales —por ejemplo, a la
salud, la educacion, la subsistencia o similares— comporta, ella misma, la obligacién de su
satisfaccion, cualquiera que sea, pero no dice nada sobre las formas y sobre los limites de su
actuacion. Esto no excluye, obviamente, que las constituciones mas avanzadas incorporen
también principios regulativos o reglas que prevén también las garantias de tales derechos,
prefigurando, al menos en parte, sus limites minimos y formas. En la Constitucion italiana,
por ejemplo, el art. 34 establece, en garantia del derecho a la educacién, que la “educacion
inferior” se “imparte al menos durante ocho afios” y que “es obligatoria y gratuita”; y el
art. 33, al establecer que “la Reptblica... instituird escuelas estatales para todos los érdenes
y grados” y que las escuelas instituidas por particulares no deben comportar “gastos para el
Estado”, asigna implicitamente a la escuela publica la garantia del derecho a la educaciéon
inferior por al menos ocho anos. En la Constitucion brasilena se prevén vinculos presupues-
tarios, en garantia de los derechos sociales: por el art. 34, VII, inc. ¢), que dispone “la apli-
cacién de una cuota minima” del presupuesto de la Unién para “la gestiéon y el desarrollo de
la ensefianza y para las acciones y los servicios publicos sanitarios”; por el art. 198 §§ 2y 3,
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opcion de qué principios constitucionales actuar y cuales no actuar sin re-
solverse en un incumplimiento de la constitucién, y, por ello, en la admision
de un poder del legislador de anular o derogar el dictado constitucional, en
contraste con la jerarquia de las fuentes. Un poder que, como se ha visto,
resulta legitimado con la tesis de la derrotabilidad de las normas constitu-
cionales, dado que concibe como inevitables —por ser consecuencia de la
ponderacion— las violaciones y los incumplimientos de algunas de ellas en
beneficio de la actuacion de otras. Contra este peligro, y a fin de evitar un
equivoco semejante, el articulo 52 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea ha establecido que, en todo caso, las leyes deben
“respetar el contenido esencial de los derechos y de la libertad” en ella esta-
blecidos. Lo que hace, por tanto, obligatoria una actuaciéon de los mismos,
cualquiera que sea, que les dote de las garantias esenciales. Por otro lado, la
idea de que la garantia de cada derecho fundamental implicaria el sacrificio
o la limitacion de otros’, con la consiguiente necesidad de una ponderacién
legislativa de los derechos en conflicto, es un lugar coman completamente
infundado. Las relaciones entre los derechos, como ensefia la experiencia
historica, son, sobre todo, de sinergia: sin garantia de los derechos sociales,
en particular a la educacién y a la informacion, los derechos de libertad no
son ejercitables con conocimiento de causa, y sin garantia de los derechos
de libertad no lo son tampoco los derechos politicos. Hasta la relacion entre
garantias de los derechos y desarrollo econémico es una relacion de siner-
gia: sin las libertades fundamentales no hay control democratico sobre el
correcto funcionamiento de las instituciones; y sin garantias de los derechos
sociales a la educacion, a la salud y a la subsistencia, no se dan los presu-
puestos elementales de la productividad individual y colectiva; tan es asi que
se puede afirmar que los costos de tales garantias representan la mas eficaz
inversion productiva’.

En cuanto a la ponderacion jurisdiccional, parece poco mas que una expre-
sion nueva para denominar a la vieja “interpretacion sistematica”, conocida

que en materia de derecho a la salud remiten a la ley la estipulacién, cada 5 anos, de los por-
centajes del presupuesto de la Union y de los Estados que deben ser destinados a su garantia;
por el art. 212, que en tema de derecho a la educacién establece que “la Union destinara
anualmente no menos del 18% y los Estados y el distrito federal y los Municipios no menos
del 25% de lo recaudado por impuestos... a la gestiéon y al desarrollo de la ensenanza”. Mas
genérico e indeterminado es el art. 27, 4 de la Constitucion espafola, que se limita a estable-
cer que “la ensenanza basica es obligatoria y gratuita”.

78 Anna Pintore ha llegado a formular la tesis segtin la cual los derechos “frecuentemente
entran en un juego de relaciones reciprocas de suma cero” (Duntti insaziabili, en L.Ferrajoli,
Dinitti_ fondamentali, cit., pp.189-190). Véase mi réplica, ivi, I fondamenti cit., § 6, pp.328-332.

79 Pl § 13.13, pp.67-71
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desde siempre y practicada por los juristas, consistente en la interpretacion
del sentido de una norma a la luz de todas las demas del sistema. Sin em-
bargo, hay una diferencia que hace de la ponderaciéon —concebida, por
oposicion a la subsuncion reservada a las reglas, como un tipo de razona-
miento ordinario y generalizado para todos los principios®— una técnica
argumentativa que amplia indebidamente la discrecionalidad judicial hasta
anular la sujecion del juez a la ley. La diferencia esta ligada a la metafora
del “peso”, que sugiere y alienta —por otro lado, en singular contraste con
la idea dworkiniana de la objetiva existencia de “una tnica solucién co-
rrecta”— un poder de opcion acerca de qué principios aplicar y no aplicar
a tenor de la valoraciéon —inevitablemente discrecional®’— de su diversa
importancia. La ponderacion se concibe como una operacion en virtud de
la cual, como escribe Robert Alexy, “cuando dos principios entran en coli-
sion... uno de ello tiene que ceder ante el otro”, sin que el primero sea con-
siderado invalido o el segundo prevalente en virtud del principio de espe-
cialidad®?. En pocas palabras, es como una actividad de opcién “orientada”
por “exigencias de justicia sustancial®, que crea el riesgo de comprometer
no soélo la sujecion del juez a la ley, sino también, como correctamente ha
observado Riccardo Guastini, los valores de la certeza y de igualdad frente
alaley®.

Tengo la impresion de que en la base de esta concepcion de la pondera-
ci6n como eleccion del principio de mas peso, es decir mas justo o mas im-
portante, que debe ser aplicado en lugar de otros, existe un equivoco que se

80" “Vale el enunciado siguiente: si alguien lleva a cabo ponderaciones, entonces se basa

necesariamente en principios” (R.Alexy, Concetto e validita del diritto, cit., cap.Il, § 4.3.1, p.75).
“Principios y ponderaciéon”, afirma a su vez Alfonso Garcia Figueroa, “se implican recipro-
camente” (Principios cit., § 2.3.2, p.167).

81" No existe una “unidad de medida del peso de las normas”, escribe eficazmente Gior-
gio Pino (Dinitti e interpretazione cit., capIll, § 1.2, p.56). Y agrega: “la dimension del peso per-
tenece tanto a las reglas como a los principios: los principios son normas (mas) derrotables,
(mas) sujetas a excepciones implicitas respecto a las reglas”; pero ello no quita que “un prin-
cipio pueda ser considerado menos importante que una regla” si “hay buenas razones para
aplicar de todos modos la regla” (ibud., p.57). Por ello, también bajo este aspecto la distincion
se desvanece.

82 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., cap.IlL, § 3.2, p.89

83 G.Zagrebelsky, 1l diritto mite, cit., cap.VII, p.204.

84 R.Guastini, Diritto mite, diritto incerto, cit., pp.521-525. En este sentido, escribe Guastini,
la ponderacién termina por resolverse en una técnica argumentativa consistente no ya en
contemporizar los principios, sino en apartar, suprimir o sacrificar uno en beneficio de otro,
a menudo sobre la base de una “jerarquia axiolégica mévil” entre principios, variable caso
a caso segun discrecion del intérprete (Linterpretazione det documenti normativr, Giuftre, Milano

2004, pp.216-221 y 252-253).

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4052
564 LUIGI FERRAJOLI

refiere al objeto de la ponderacion misma. Esta opcion, se afirma, se produce
siempre ocasionalmente en relacion con el caso concreto sometido a juicio. “Bajo
otras circunstancias”, afirma por e¢jemplo Alexy, “la cuestion de la preceden-
cia puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir
cuando se sostiene que en los casos concretos los principios tienen diferente
peso y que prima el principio con mayor peso”®. En consecuencia, debemos
preguntarnos si, quizas, lo ponderado por los jueces “en los casos concretos”
no son los principios, sino, mas bien, las circunstancias de hecho que en tales
casos justifican su aplicaciéon. Es claro que desde este punto de vista no cabe
apreciar diferencias de caracter epistemolégico entre la argumentacién cons-
titucional seguin principios y la argumentaciéon ordinaria conforme a reglas:
la ponderacion se produce en cualquier actividad jurisdiccional donde se dé
el concurso de varias normas diversas, sean reglas o principios. Pero tiene por
objeto no las normas a aplicar, sino, antes bien, las circunstancias de hecho
previstas por las mismas a los fines de calificar juridicamente y connotar equi-
tativamente el caso sometido al juicio. Las normas, ya sean reglas o principios,
son siempre las mismas y tienen siempre, por tal motivo, igual peso. Los que
cambian, los que son siempre irrepetiblemente diversos y deben, por lo tanto,
ser pesados, son los hechos y las situaciones concretas a las que las normas
son aplicables.

Asi concebida, la ponderacion de los rasgos singulares de cualquier hecho
es, por lo tanto, una actividad fisiologica, correspondiente —en gran parte—
a la dimension equitativa de todo juicio. En el derecho penal, por ejemplo, la
ponderacién entre circunstancias agravantes y circunstancias atenuantes del
delito, unas y otras expresadas en forma de reglas, estd directamente previsto
por la ley para realizar el juicio de equivalencia o el de prevalencia de las unas
por sobre las otras. Pero una ponderacion similar puede hallarse en todos los
sectores del derecho. Piénsese, al respecto, en la ponderaciéon que requiere
la valoracion de circunstancias eximentes, como el estado de necesidad o la
legitima defensa, consideradas tales por el codigo penal italiano si se juzgan
“proporcionales a la ofensa” (o “al peligro”); o también en la ponderacion
impuesta por el principio de proporcionalidad de la pena, ya sea en abstracto
o en concreto, en funcién de la gravedad del hecho cometido; o bien en la
valoracion, nuevamente sobre la base de la ponderacion de los intereses con-
trapuestos en concreto, del dano “injusto” previsto por el articulo 2043 del
codigo civil como presupuesto de la responsabilidad civil®.

85 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentals, loc.ult.cit. Gustavo Zagrebelsky habla, a su

vez, de “concretizacion de principios” (La legge e la sua giustizia cit., cap.VI, pp.218-219).
86 Por lo tanto, bajo este aspecto no es cierto que, como escribe Atienza, las reglas “son
inmunes a la experiencia” (£l derecho como argumentacion cit., p.230).
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Por otro lado, opciones ético-politicas opinables y argumentables de di-
versa manera, tal como lo documentan los infinitos repertorios de jurispru-
dencia, estan inevitablemente detras de cualquier interpretacion judicial de
un mismo texto, a causa de los margenes de ambigiiedad y de indetermina-
cién del lenguaje legal, ya se halle expresado en reglas o en principios. Pién-
sese en la indeterminacion de nociones formuladas en términos valorativos,
como la “peligrosidad social”, cuya valoracion es requerida a los fines de la
aplicacion de las medidas cautelares o de las medidas de seguridad; o tam-
bién en los criterios de valoracion de la gravedad del delito previstos por el
art. 133 del codigo penal italiano, a los fines de la determinacion de la me-
dida de la pena; o piénsese en tipos penales como la “asociacion subversiva”
o “mafiosa”, el “maltrato familiar” o la difamacién que consiste en la “ofen-
sa” ala “reputacion” de los otros. En todo caso, precisamente la constitucio-
nalizacién de los principios en materia de derechos reduce, generalmente, el
espacio de la discrecionalidad interpretativa, dado que de todas las posibles
interpretaciones que admite un mismo texto, se eligen como validas so6lo las
compatibles con la constitucién. Si luego, por la excesiva indeterminacion
semantica de las normas y por la ausencia de garantias, el poder del juez
termina de hecho por ser un poder creativo, no reconducible a los tres po-
deres fisiologicos —de interpretacion de la ley, de valoracion de las pruebas
y de connotacion equitativa de los hechos—, entonces se convierte en lo que
he denominado poder de disposicion, que en cambio es un poder ilegitimo, con
independencia del hecho de que las normas estén formuladas en forma de
principios o de reglas, pues invade la competencia politica de las funciones
de gobierno y, por lo tanto, no puede aceptarsele sin negar la separacion de
poderes y el mantenimiento mismo del estado de derecho?®’.

Ahora bien, es fundamentalmente en la tesis de que los principios y los
derechos expresados en ellos se hallan generalmente en conflicto, donde
los sostenedores del constitucionalismo principialista fundan el papel sus-
tancialmente creativo de la ponderacion jurisdiccional, en virtud de la cual
los principios se pesan pero no se aplican a casos concretos subsumibles en
ellos, de modo tal que, también en sede judicial, la garantia de uno se daria
siempre a expensas de la garantia de otro®. Esta tesis ha sido enormemente
enfatizada. No hay que confundir la cuestion de la aplicabilidad de los prin-

87 Sobre esta cuestion, reenvio a Diritlo e ragione cit., cap. I11, § 12, pp.147-160.

88 R. Alexy, Teoria de los derechos_fundamentales, cit., § 2.2.2.3, pp.160-169, donde se eleva
a “regla” o “ley de la ponderacion” el “grado de importancia” asignado en cada caso por la
jurisprudencia constitucional, a la seguridad respecto a la libertad de imprenta o viceversa,
con argumentos necesariamente opinables. Recuérdese también la tesis de Anna Pintore,
mencionada en la nota 78, de la “suma cero” en el grado de garantia de los derechos.
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cipios con la del caracter opinable de su aplicacién en concreto, compartida
por muchas reglas y determinada por los margenes de incertidumbre de su
interpretaciéon. En la mayor parte de los casos generalmente analizados —
discriminaciones de las identidades personales con violacién del principio
de igualdad, medidas de policia introducidas en contraste con el principio
de la libertad personal, limitaciones a la libertad de prensa en nombre de
un supuesto principio de seguridad, y similares—, los principios se aplican
a sus violaciones sin que necesariamente intervengan —mas que en otros
juicios— ponderaciones y opciones subjetivas de valor. En otros casos, efec-
tivamente, hay conflictos o dilemas. Piénsese en la dificultad de valorar los
limites a derechos expresados en principios directivos constitucionalmente
establecidos, tanto mas si consisten en los que Luis Prieto ha denominado
“los limites del limite”#: por e¢jemplo, del limite de la intimidad impuesto al
ejercicio de la libertad de prensa, a su vez limitado si las noticias se refieren a
personajes investidos de funciones publicas y tienen relevancia publica. Pero
estos “casos dificiles”, resueltos por la ponderacion, inevitablemente ligada
a la valoracion de sus circunstancias especificas, no son mas dificiles que los
ya mencionados del concurso de circunstancias agravantes y atenuantes del
delito, o del limite (proporcionalidad a la ofensa o al peligro) al limite (legi-
tima defensa o estado de necesidad), representado por las causas eximentes
del delito. También en estos casos la ponderacion se refiere, no tanto a los
principios, como a las circunstancias de hecho que justifican su aplicacion
o su no aplicacion.

En cambio, los limites estructurales provenientes de algunos derechos
al ejercicio de otros, cuando no consistan en principios directivos, no daran
lugar a conflictos ni a ponderaciones. Por ejemplo, los derechos de libertad
consistentes en inmunidades o en meras facultades, por razén de su propia
estructura, al no comportar actos de ejercicio que interfieran en la esfera ju-
ridica de otros, son limites inderogables al ejercicio negocial de los derechos
consistentes en poderes de autonomia contractual, de grado subordinado
a éstos y productor de efectos en la esfera juridica de otros?. En general,

89 L.Prieto Sanchis, Constitucionalismo y garantismo en M.Carbonell, PSalazar Ugarte (edd.),
Garantismo. Estudios cit., pp.50-51. Cfr. también, sobre el punto, G.P.Lopera Mesa, Principio de
constitucionalidad constitucionalidad y ley penal. Bases para un modelo de control de constitucionalidad de las
leyes penales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2006, pp.45 ss.

9 Para un andlisis de las multiples relaciones entre libertad y derechos fundamentales,
muchas de las cuales no de conflicto sino de subordinacién, remito a Pif, § 1.6, p.134, § 2.4,
pp-159-161y § 11.6, pp.752-759, y a PiI, §§ 13.14, pp.72-77, § 15.1, p.308 y §15.7, pp.336-
337, donde he distinguido cuatro niveles de libertad: el de las libertades de hecho, limitables por
el ejercicio de los poderes que son directa o indirectamente expresion de los derechos de auto-
nomia, dentro de los limites impuestos a su vez por los derechos de libertad constitucionalmente
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todos los conflictos entre normas de grado diverso y los incumplimientos
de normas supra-ordenadas, dan lugar no a conflictos solucionables por los
intérpretes mediante la argumentacion y la ponderacién, sino, mas bien, a
antinomias y lagunas estructurales, es decir a vicios consistentes en violacio-
nes de reglas o de principios regulativos que sélo pueden ser removidos por
intervenciones reparadoras: por la anulacion jurisdiccional de las normas
invalidas y por la produccion legislativa de las normas que faltan.

En resumen, mucho mas que el modelo principialista y argumentativo,
que confia la solucion de las aporias y de los conflictos entre derechos a la
ponderacion judicial, debilitando asi la normatividad de las constituciones
y la fuente de legitimacién de la jurisdiccion, el paradigma garantista del
constitucionalismo rigido requiere que el poder judicial sea lo mas limita-
do posible y vinculado por la ley y por la constitucion, segun el principio
de la separaciéon de los poderes y a la naturaleza de la jurisdiccién, tanto
mas legitima cuanto mas cognoscitiva y no discrecional. Los jueces, sobre
la conforme a tal paradigma, no balancean normas, sino antes bien, las cir-
cunstancias de hecho que justifican la aplicaciéon o la no aplicaciéon de las
mismas. No pueden crear o ignorar normas, lo que implicaria una invasion
de la esfera politica de la legislacion, sino sélo censurar su invalidez cuando
son contrarias a la Constitucion: anulandolas si se trata de la jurisdiccion
constitucional, o promoviendo cuestiones de inconstitucionalidad si se trata
de la jurisdiccion ordinaria; en ambos casos, interviniendo no en la esfera
legitima, sino en la esfera ilegitima de la politica. De hecho, la legitimidad
de la jurisdiccion se funda, a mi parecer, en el caracter lo mas cognoscitivo
posible de la subsuncién y de la aplicacion de la ley, dependiente a su vez,
mucho mas que de su formulacion como regla, del grado de taxatividad y de
determinacion del lenguaje legal; mientras la indeterminacion normativa, y
la consiguiente discrecionalidad judicial, son siempre un factor de deslegiti-
macion de la actividad del juez®'. Bajo este aspecto, el cognoscitivismo judi-

estipulados, de los que las lbertades de son a su vez limitadas, tendencialmente, por las lbertades

Jrente a, las que, al consistir s6lo en inmunidades no asociadas a facultades o potestades, y al
no comportar por ello ningn ejercicio, son generalmente limites a los otros derechos, aun-
que dentro los limites antes senalados en los llamados “casos dificiles”. Véase también, para
un tratamiento mas amplio de los conflictos entre derechos, mi Garantismo. Una discusién sobre
derecho y democracia, cit., cap.V, pp.83-98.

91 Chiara Tripodina, £’ la corte costituzionale I'unico potere buono? Una domanda a Luigi Ferrajoli.
Ovvero, suv limati e sui vincoli del giudice delle leggt, en Costituzionalismo.it sostiene: a) que mi tesis del
caracter siempre relativo e imperfecto de la legitimidad de la jurisdiccion que se sigue del
caracter probabilista de la verdad factica y opinable de la verdad juridica, equivaldria a decir
que “la atribucién de significado a las disposiciones legislativas y constitucionales no es una
operacion vinculada por el derecho, no es comprobacién de la verdad, sino que es un acto
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cial (veritas non auctoritas facit wudicium), aunque solo sea como ideal regulativo,
es la otra cara del convencionalismo legal, esto es, del principio iuspositivis-
ta de legalidad (auctoritas non veritas facit legem). Obviamente, la satisfaccion
de un ideal semejante es una cuestion de grado, dependiente del grado de
determinacién o de estricta legalidad del lenguaje legal. Pero mas alla de un
cierto grado de indeterminacion, el poder judicial, cuando degenera en po-
der creativo o de disposicion, repito, pierde toda legitimidad. Y esto puede

de libertad del intérprete”; b) que de este modo, tras de haber admitido que también la juris-
diccién comporta “una especifica esfera de lo decidible ligada a la decidibilidad de la verdad
procesal”, habria recurrido “de modo tautologico”, para “distinguir entre discrecionalidad
politica y discrecionalidad judicial..., precisamente a la ficcién de la naturaleza meramente
cognoscitiva de la jurisdiccion que apenas [habria] desenmascarado™; ¢) que, en resumen,
la discrecionalidad judicial de los jueces constitucionales no es diversa de la discrecionalidad
politica de los parlamentos, sino por el hecho de que se manifiesta en la decision de lo inde-
cidible. Y me pregunta: “;que es lo que hace que la Corte constitucional esté mas legitimada
que el parlamento para decidir lo indecidible?”, y “ies para Ferrajoli la Corte constitucio-
nal el tnico poder bueno que no puede hacer mal?” (ivi, pp.6-7 y 10). Preguntas y criticas
analogas me han sido dirigidas por Pablo del Lora, “Luigi Ferrajoli y el constitucionalismo
fortisimo”, en M.Carbonell, PSalazar, Garantismo. Estudios cit., p.254 y por Andrea Greppi,
Democracia como valor; como ideal y como método, ivi, p.352. Estas criticas y estas preguntas son el
fruto, a mi modo de ver, de un malentendido. Decir que la verdad juridica es opinable y que
la interpretaciéon comporta espacios de discrecionalidad y consecuentes decisiones, no quiere
decir en absoluto que ella esté desvinculada del derecho y que no admita “comprobaciéon”
sino “un acto de libertad del intérprete”. En efecto, la decidibilidad de la verdad de una
tesis no s6lo no excluye, sino que, al contrario, implica su caracter cognoscitivo, dado que
cualquier verdad, excluidas las verdades légicas o matematicas, requiere de decisiones. Al
contrario, es justamente la indecidibilidad de una tesis juridica, determinada por el caracter
totalmente vago del lenguaje legal, la que genera una discrecionalidad impropia, de tipo
politico, y comporta la degeneracion del poder judicial a lo que he denominado un ilegitimo
“poder de disposicion”. En cambio, en los casos en los que la verdad judicial es decidible, la
jurisdiccién estd vinculada a la ley, y consiste, a diferencia de cualquier actividad negocial o
legislativa de gobierno, en la aplicacion sustancial y no ya en el simple respeto de las normas
sobre la produccion; consiste en la actuacién de normas preexistentes a través de la com-
probacién de los actos invélidos o ilicitos que las violan, y no en la introduccion de nuevas
normas. Por esto, el poder judicial es no tanto un poder “bueno”, sino mas bien un poder
negativo, absolutamente inidéneo para las funciones de gobierno. Recuérdense las palabras
de Alexander Hamilton: “el judicial... no puede influir ni en la espada ni en la bolsa” y por
eso es, “sin parangén alguno, el poder mas débil de los tres del Estado”, dado que “no podra
jamas atacar con algin éxito uno de los otros dos” (A.Hamilton, J.Jay, J.Madison, The Fede-
ralist [1788), tr.it., Il federalista, Il Mulino, Bologna 1997, p.623 [trad. cast. de G. R. Velasco,
El Federalista, Fondo de Cultura Econémica, México, 1943]). Sobre la diferencia estructural
entre funcién judicial y funciones de gobierno, entre discrecionalidad judicial y discreciona-
lidad politica y sobre la inconsistencia del peligro de un “gobierno de los jueces”, reenvio a
Pil,§§9.15-9.16 y 12.6-12.8, pp.556-566 y 869-885 y a PiII, § 13.4y 14.12, pp.71-77 (y notas
88-89) y pp.212-218 (y nota 82) y a mi respuesta a De Lora y a Greppi en Garantismo. Una
discusion cit., § 5.4, pp.93-98.
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ocurrir tanto si las normas estén expresadas en forma de principios, como si
lo son en forma de reglas.

En todos los casos, seria oportuno que la cultura iusconstitucionalista,
en lugar de asumir como inevitables la indeterminacion del lenguaje consti-
tucional y los conflictos entre derechos, y quizas complacerse de ambas co-
sas en apoyo del activismo judicial®?, promoviera el desarrollo de un lengua-
je legislativo y constitucional lo mas preciso y riguroso posible. En efecto,
entre los factores mas graves de la discrecionalidad judicial y del creciente
papel de la argumentacion, esta la crisis del lenguaje legal, que ha llegado a
ser ya una verdadera disfuncion: por la imprecision y la ambigiiedad de las
formulaciones normativas, por su oscuridad y, a veces, su contradictoriedad,
por la inflacion legislativa que ha comprometido la capacidad reguladora
del derecho. Pero este no es un fenémeno natural. Depende de la mala legis-
lacién y del cardcter vago y valorativo de las normas constitucionales, cuya
responsabilidad es, ciertamente, de la politica, pero pesa también sobre la
cultura juridica. Por otro lado, debemos darnos cuenta de que la oscuridad,
la vaguedad y la indeterminacién del lenguaje legal, aun cuando en alguna
medida ineliminables, no son simples defectos de la legislacion. Son un vicio
juridico de ésta, porque violan los principios de la separacion de los poderes
y de la sujecion de los jueces a la ley, y , por ello, comprometen el manteni-
miento del edificio del estado de derecho en su totalidad. Por eso, la ciencia
juridica deberia hoy retomar el programa ilustrado de Gaetano Iilangieri
y de Jeremy Bentham de una “ciencia de la legislacion®, integrandolo con
el programa de una “ciencia de la constituciéon”, como la llamé6 Giandome-
nico Romagnosi®. Pasada la época de las primeras constituciones, que se
caracterizaban inevitablemente por un lenguaje declamatorio, nada impi-

92 Tecla Mazzarese (“Ancora su ragionamento giudiziale” cit., § 5.2.2) recuerda la apo-
logia de las “ambigtiedades” del Bull of Rights formulada por S.Hufstedler, “In the Name of
Justice”, en Stanford Lawyer, 14, 1979, pp.4-5) y el valor asociado por G.Zagrebelsky, 1/ diritto
mute cit., cap.VI, § 6, al pluralismo y a la indeterminacién de los principios como factores de
“soluciones buenas, comprensivas de todas las razones que pueden reivindicar buenos prin-
cipios en su sostén” (p.168).

9 G.Filangieri, La scienza della legislazione, (1783), Edicién critica dirigida por V.Ferrone,
Centro di studi sull'llluminismo europeo “G.Stiffoni”, Venezia 2003 [trad. cast. de J. Ri-
bera, La ciencia de la legislacion, Imprenta de D. Fermin Villalpando, Madrid, 1821-1822] ;
J-Bentham, Traités de législation civile et pénale, en Oeuvres de Jérémie Bentham, 111 ed., Hauman,
Bruxelles, 1840, t. I, pp.1-342 [trad. cast. de R. Salas, Tratados de legislacion civil y penal, Editora
Nacional, Madrid, 1981].

9% G.Romagnosi, La scienza delle costituzioni (Opera postuma, 1848), Edicién critica de
G.Astuti con el titulo Della costituzione di una monarchia nazionale rappresentativa (La scienza delle
costituziont), Reale Accademia d’Italia, Roma 1937, tomo 2.
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de el desarrollo de una técnica de formulacion de las normas legislativas y
constitucionales —de las reglas y de los principios, como asi también de sus
limites y de los limites a sus limites, a su vez enunciados explicitamente— en
un lenguaje lo mas simple, claro y preciso posible.

VII. LA NORMATIVIDAD FUERTE DE LAS CONSTITUCIONES
SEGUN EL CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

El constitucionalismo principialista, al igual que el realismo y el neopandec-
tismo, conlleva, en definitiva, un debilitamiento y virtualmente un colapso de
la normatividad de los principios constitucionales, asi como una degradacion
de los derechos fundamentales establecidos en ellos a meras recomendacio-
nes genéricas de tipo ético-politico. Adicionalmente, subvierte la jerarquia de
las fuentes, confiando la opcién de actuar esta o aquella norma constitucional
a la ponderacion legislativa y a la judicial y, por ello, a la discrecionalidad
potestativa del legislador ordinario y de los jueces constitucionales. De esta
manera, la ciencia juridica y la jurisprudencia, gracias al rol asociado a la
ponderacién de los principios, vuelven a reivindicar su papel de fuentes su-
premas del derecho; con el resultado paradojico de que la experiencia juri-
dica mas avanzada de la modernidad, representada por la positivizacion del
“deber ser” del derecho y por la sujecion de todo poder a limites y a vinculos
juridicos, se interpreta como una suerte de regresion al derecho jurispruden-
cial y doctrinario premoderno.

Contrariamente, el constitucionalismo iuspositivista y garantista, teo-
rizando el desnivel normativo y la consiguiente divergencia entre normas
constitucionales sobre la produccién y normas legislativas producidas, im-
pone reconocer, como su virtual y fisiolégica consecuencia, el derecho ilegiti-
mo, invalido por accién o incumplidor por omision, cuando se produzca una
violacion de su “deber ser juridico”. Por ende, confiere a la ciencia juridica
un rol critico ante el derecho mismo: ante las antinomias generadas por la
indebida presencia de normas en contradicciéon con los principios consti-
tucionales, y ante las lagunas generadas por la ausencia indebida de normas
impuestas por aquéllos. El constitucionalismo garantista importa, en pocas
palabras, el reconocimiento de una normatiidad fuerte de las constituciones
rigidas, en virtud de la cual, dado un derecho fundamental constitucional-
mente establecido, de tomarse la constitucion en serio, no deben existir nor-
mas que estén en contradiccion con aquél, y debe existir —en el sentido
de que debe ser obtenido por via de la interpretacion sistematica, o bien
introducido por via de la legislacion ordinaria— el deber correspondiente a
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cargo de la esfera publica. Se trata de una normatividad fuerte, ante todo,
frente a la legislacion, a la que impone evitar las antinomias y colmar las
lagunas con leyes de actuacién idoneas, vy, en segundo lugar, frente a la ju-
risdiccidn, a la que le impone remover las antinomias y sehalar las lagunas.
En resumen, debemos reconocer que la constitucion es un proyecto norma-
tivo en gran parte no actuado y que el futuro de la democracia depende de
la mas plena actuaciéon de su normatividad (siempre parcial e imperfecta).
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