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RESUMEN. En este articulo, el autor presenta las diferencias mas relevantes entre el neoconstitu­
cionalismo y el constitucionalismo garantista. En primer Iugar, afirma que el constitucionalismo 
puede ser concebido de dos formas opuestas: como una superacion del positivismo jurfdico en 
sentido tendencialmente iusnaturalista o como su expansion o perfeccionamiento, realizando para 
Jlevar a cabo esta labor una revision terminologica. En segundo Iugar, el autor considera que si las 
constituciones incorporan principios de justicia de caracter etico-polftico desaparece el principal 
rasgo distintivo del positivismo jurfdico: Ia separacion entre Derecho y moral o entre validez y jus­
ticia. A continuacion, consiaera al constitucionalismo garantista como un iuspositivismo reforzado, 
completando al Estado de Derecho porque comporta el sometimiento al Derecho y al control de 
constitucionalidad. En cuarto Iugar, el autor afirma que Ia tesis de que todo ordenamiento jurfdico 
satisface objetivamente algun «mfnimo etico» no es mas que Ia vieja tesis iusnaturalista, que 
term ina por convertirse en Ia actual version dellegalismo etico que es el constitucionalismo etico, 
en virtud del cual los principios constitucionales se pretenden objetivamente justos. En quinto 
Iugar, el autor realiza una crftica a Ia contraposicion entre principios y reglas, en los que se basa 
una concepcion de Ia constitucion y del constitucionalismo opuesta a Ia concepcion positivista y 
garantista. En sexto Iugar, el autor afirma que Ia idea de que los principios constitucionales son 
siempre objeto de ponderacion y no de aplicacion genera un peligro para Ia independencia de Ia 
jurisdiccion y para su Jegitimacion polftica. Finalmente, el autor considera que el constituciona­
lismo conlleva un debilitamiento y virtualmente un colapso de Ia normatividad de los principios 
constitucionales, asf como una degradacion de los derechos fundamentales establecidos en elias 
a meras recomendaciones genericas de caracter etico-polftico. 
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ABSTRACT. In this paper, the author introduces and elaborates on the most relevant differences bet­
ween neoconstitutionalism and a version of constitutionalism that is essentially defined in terms 
of garantism. Firstly, he argues that constitutionalism can be conceived in two opposite ways: as 
a way to overcome legal positivism, thus with a certain tendency towards Jusnaturalism, or as the 
expansion or improvement of the former; for these purposes he commits himself to a revision of 
the standard terminology. Secondly, the author maintains that were the constitution to embody 
principles of justice of an ethical-political nature, then it will disappear the main distinctive feature 
of legal positivism: the separation between Law and morality or the separation between validity 
and justice. He considers that essentially garantist constitutionalism is a strengthened version of 
legal positivism: it completes a rule of Law system since it implies both submission to the Law and 
judicial review. Fourth, the author maintains that the argument that any legal system objectively 
meets some «ethical minimum>> is nothing more than the old iusnaturalist claim. Ethical constitu­
tionalism, for which constitutional principles are intended to be objectively fair, is thus the current 
version of ethical legalism. Fifth, the author objects to the distinction between principles and rules 
that underlies a conception of the constitution and of constitutionalism opposite to the positivist 
and garantist one. Sixth, the author claims that constitutional principles' being always weighted 
and not only applied threatens the independence of the jurisdictipn..aru;l its political legitimacy. 
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And, finally, the author stresses that con n t' r 
and virtual collapse of the norm · · s 1 u Jon.a J~m somehow implies both the undermining 

fundamental rights to merely ge~~~i~~e~~i~~-~~~~~~~t;~~~~~~~i~~~i~~:. well as the devaluation of 
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EL CONSTITUCIONJ\LISMO ENTRE IUSNATURALISMO 
y POSITIVIS,MO JURIDICO. UNA PROPUESTA DE REVISION 
TERMINOLOGICA 

E x-~~en tversas conce~ciones de la constitucion y del constitucionalismo ju­
n lc?. ?, rasgo comun a todas elias puede encontrarse en la idea de la su-
bordmacron de los poderes publicos -incluid 11 · 1 · · 

. 0 e eg1s at1vo- a una sene de 
~ormhs s~pe~ores, que son las que en las actuales constituciones establecen 

. , . erec ?s un amentales. En este sentido, el constitucionalismo . 
b-~ )Urtdtco, ~qUlVa~e .a un conjunto de lfmites y Vlnculos, no solo form i COJ_DO StSte-

len sustanctales, rtgtdamente impuestos a todas las fuentes . a es smo tam-
sup d d , normattvas por normas 
1 rai·or dena as; y,_lcomlo teorza del Derecho, a una concepcion de la validez de las 
eyes 1ga a ya no so o a a conformidad de sus formas de rod · ' 

procedimentales sabre su formacion sino tambien 1 hp u~clodn con las nor_mas 
1 · · · d · · · ' a a co erencta e sus contemdos 

con os pr1nc1p10s e Justlcla constitucionalmente establecidos. 

Po~ otro lado, mas alia de este tratamiento comun, el constitucionalismo uede ser 

~~:t~d~1~e~~:n~~;l::~;:~~:a~~~:~:~t~o:bi~~~~~~::c::pdel.~ositivism£ o j;idic~ en 
to. La primera conce cion · ' , answn o per eccronamren-
con toda seguridad, la ~as dif~~~~d:~ta ~~~~2:::t2~:sdtae 

1
.n«nt eocon~~itucionalista», es, 

1 · . , ervencton es sostener por 
:nt~~~fe~~o~ ~:: <~;:~i~fv~~: d

1
.el -~~nstitucionalismo .e,strictamente «iuspositivis;a» 1, 

d 
o un lco» una concepcwn y/o un modelo de Derecho 

que reconozcan como « erecho» a todo · d 
q~ien esta habilitado para producirlas, c~~n:2:;en~~~~~~:~e~~as l producidas por 
mdos y, por tanto, de su eventual injusticia 2. ua es ueren sus conte-

1 Luis PRIETO SANCHfS ha sefialado las diferencias mas r ] 
titucionalismo en «La teorfa del derecho d p . . . I . e evantes entre estas dos concepciones del cons-
! . . e rmctpta uns» en G MARCILLA C6 ( d ) . . 
ts;;w Y garanttsmo, Bogota, Universidad Externad d C l ' b' 2o RDOBA e · , Constztucwna-

teorfa del derecho no neo-constitucionalista para loE et do om 1~, . 09, 15-42, yen Id., <<Principia iuris: una 
d . . . l e s a o constltuctonah> en T MAZZARE ( d ) D h emocracta constttucwna . Una discusi6n sabre Prin ipi . . d L . . R ' l · SE e . , erec o y 
353. A estas intervenciones de PRIETO -como ast'ct abt~ns le . 111~1 ~rrajo i, en Doxa, nllin. 31, 2008, 325-
. . . , . am ten a a mvttacton de L · ST d 11 mtetvencton sabre el constttucionalismo en el Con . b .1 _ d D h Uls RECK a esarro ar una 
C · 'b l , gteso rast eno e erec 0 c n t't · 1 ll d untt a os dtas 20-22 de mayo de 2010- d b I , I . . 0 s 1 uctona , eva o a cabo en 
ZARESE sus penetrantes crfticas y sus valiosos eco~ e .est~u o pa~ etcnbtr este en.sayo. Agradezco a Tecla MAZ­
precisiones, mientras que otros quedaron al mar s:~os, a gunos e os c~;Jes me mdujeron a realizar relevantes 

2 Asf H KELSEN G . l T.'h JL g porque son expreston de verdaderos disensos. 
' · ' e11e1a eory o; aw and State (1945) · y; · 

Milano, Edizioni di Comunita, 1959, parte primera X B 1 l~r.( tt., d eona generate del1iritto e della Stato, 
general del derecho y del Estado, Mexico, UNAM 1949;. 1' a, .. :;td· cdsr de E. GARCI~ MAYNEZ, Teorfa 
que es creado y anulado por aetas de seres hum ' . i a «posttlvt a >> e Derecho «restde en el hecho de 
La dottrina pura del diritto Torino Einaudi 19:~0S>>, d., Reme Rechtslehre (1960), tr. it. de M.G. LOSANO 
pura del derecho, Mexico lJNAM l979)· «N, 'cadp. V, § 34

1
' 1• 2

1
.4d7 (trad. cast. de R. J. VERNENGO, Teorf; 

• , · o se pue e negar a va 1 ez de d · · 'd' 
a causa del contenido de sus normas. Este es un I . I d l .u~ _or enamtento jun teo positivo 

e emento esenc1a e posttlvtsmo jurfdico>>; H. L. A. HART, 
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Antes, sin embargo, me parece oportuno proponer una revision terminologica. En 
los dos sentidos que acabo de disdnguir, el constitucionalismo «juridico» o, si se prefie­
re, e1 «ius-constitucionalismo», designa un sistema juridico y/ o una teoria del Derecho, 
ambos ligados a la experiencia historica del constitucionalismo del siglo XX, tal como 
se afirmo con las constituciones rigidas de la segunda posguerra. Algo completamente 
distinto es el constitucionalismo «polftico» -moderno pero tambien antiguo- como 
practica y como concepcion de los poderes publicos dirigida a su limitacion, en garan­
tia de determinados ambitos de libertad 3: en este sentido, tanto los lfmites a los pode-

The Concept of Law (1961), tr. it. de M. A. CATTANEO, Il concetto di dil'itto, Torino, Einaudi, 1965, cap. IX, 
§ 1, 217 (trad. cast. de G. R. CARRI6, El concepto de de1-echo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968): «Enten­
deremos por positivismo jurfdico Ia simple tesis segun Ia cual no es en ninglin sentido una verdad necesaria 
que las !eyes reproduzcan y satisfagan ciertas exigencias de Ia moral, aunque en Ia realidad hayan hecho esto>>; 
Id., Positivism and tbe Separation of Law and Morals (1958), tr. it., Il positivismo e !a separazione tra diritto e 
morale (1958), en Contributi all'analisi del diritto, ed. de V. Frosini, Milano, Giuffre, 1964, § 2, 119-120, nota, 
donde el segundo de los cinco posibles significados de positivismo se descubre como Ia «afirmacion de que no 
existe conexion necesaria entre Detecho y moral>>. Recuerdese tambien Ia maxima hobbesiana, citada infra en 
Ia nota 37, «authoritas non veritas>> -que equivale a decir !a forma de produccion y noel contenido produci­
do-- «facit legem>>, en oposicion a Ia maxima iusnaturalista «veritas, non autboritas facit legem>>. En cambia, 
!a nocion aquf formulada corresponde solo en parte a! primero y al segundo significado, y no corresponde en 
absoluto a! tercer significado de «positivismo jurfdico>>, de los que distingue N. BOBBIO en Giusnaturalismo e 
positivismo gzi1ridico, Milano, Edizioni di Comunitii., 1965, cap. V, 103-114. Precisamente: a) corresponde solo 
en parte a Ia nocion del positivismo como «aproximacion a! estudio del Derecho>>, con Ia cual tiene en comlin 
!a tesis de que el jurista debe ocuparse solo del «Derecho tal como es>>, y no del «Derecho tal como debe set>> 
moral o politicamente, pero se aleja de ella porque requiere tambien el estudio del «Derecho tal como debe 
ser>> jurfdicamente, que, en los actuales ordenamientos dotados de constituciones rfgidas, forma parte del «De­
recho tal cual es>>; b) no corresponde enteramente a Ia nocion del «positivismo jurfdicm> como «teorfa>>, que 
describe el «Derecho como hecho>>, es decir, como el conjunto de las reglas «puestas directa o indirectamente 
por organos del Estado>>, de Ia que se aleja, al no poderse admitir hoy, con elfin del monopolio estatal de Ia 
produccion jurfdica, su «comun identificacion [ .. .] con Ia teorfa estatalista del Derecho>>; c) finalmente, no 
corresponde en absoluto a! tercer significado atribuido por BOBBIO, el del positivismo como «ideologfa>>, segun 
el cual el Derecho existente, solo por esto, es tambien «justa>>: concepcion que, en realidad, no es en absoluto 
iuspositivista, esta en contraste con las dos primeras y no ha sido sostenida nunca sino que, por el contrario, 
ha sido firmemente rechazada por todo.s los clasicos del positivismo jurfdico: desde BENTHAM hasta AusTIN, 
KELSEN, HARTy el mismo BOBBIO. 
. 

3 Es el sentido de, por ejemplo, Maurizio FIORAVANTI, quien identifica el constitucionalismo con un «mo­
vimiento de pensamiento>> que «se afirma en el contexto del proceso de formacion del estado modernm> y, a! 
mismo tiempo, con <da segunda cara>>, el «segundo !ado del Estado moderno europem>, junto con Ia «concen­
tracion del poder de imperium sabre el territorio>> [M. FIORAVANTI, Costituzionalismo. Percorsi della storia e 
tendenze attuali, Roma-Bari, Laterza, 2009,5, 90, 149; vid. tam bien I d., Costituzione, Bologna, II Mulino, 1999 
(trad. cast. de M. MARTINEZ NEIRA, Constituci6n. De la antigiiedad a nuestros dfas, Madrid, Trotta, 2001)]. 
Analoga es Ia caracterizacion del constitucionalismo ofrecida por G. REBUFF A, Costituzioni e costituzionalismi, 
Torino, Giappichelli, 1990, y Ia ofrecida por M. TROPER, «II concetto di costituzionalismo e Ia moderna teoria 
del dirittO>>, en Material! per una storia della cultura giuridica, XVIII, 1, 1988, 61-62, y retomada porT. MAZZA­
RESE, «Diritti fondamentali e neocostituzionalimo>>, enId. (ed.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale 
dei diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 2002, 11. Todavfa mas difundida es Ia nocion de constitucionalis­
mo propuesta por Mario Dogliani, quien subraya Ia continuidad del constitucionalismo moderno con «un con­
junto de institutos [ .. .] diseminados en el curso de los siglos en experiencias politicas muy diversas>>, tanto que 
es legftimo «ligar a! constitucionalismo antiguo con el moderno, como diversas formas historicas [ .. .] de una 
tradicion mil en aria que nunc a ceso de reelaborar y experimentar su nudeo normativm> (M. DOGLIANI, «I diritti 
fondamentali>>, en M. FIORAVANTI (ed.), Il valore della Costituzione. I:esperienza della democrazia repubblicana, 
Roma-Bari, Laterza, 2009, 42). Vease tambien, de M. DOGLIANI, Introduzione al diritto costituzionale, Bolog­
na, II Mulino, 1994, donde se analizan los diversos significados de «constituciom> y se reconstruyen las rafces 
antiguas y los itinerarios historicos del «constitucionalismO>> politico. Dicho brevemente, se trata, del «consti­
tucionalismo>> como con junto de principios politicos que se remontan a! pensamiento griego y a Ia experiencia 
roman a, afirmados luego en el medioevo y, en particular, en el Derecho ingles: recuerdese el clasico ens a yo sa­
bre aquellos de C. H. MciLWAIN, Constitutionalism: Ancient and Modern (1947), tr. it., Costituzionalismo anti co 
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res como las garantias de las libertades, son limites y garantias reivindicados y acaso 
realizados como limites y garantias polfticas externas a los sistemas juridicos, y no, cier­
tamente, como limites y garantias juridicas internas de los mismos. Sin embargo, es en 
oposicion a esta nocion politica de constitucionalismo como se ha venido afirmando 
en ellexico yen el debate filosofico-juridico, la expresion «neoconstitucionalismo»: 
referida a la experiencia juridica de las actuales democracias constitucionales. 

Por lo n:tsmo, creo ~ue la terminologia corriente resulta, en varios aspectos, equi­
voca y enganosa. En pnmer lugar, lo es la expresion «constitucionalismo», cuyo em­
pleo para designar una ideologia, aun cuando realizada de hecho en ordenamientos 
dotados de solidas tradiciones liberal-democraticas, hace de ella un termino dellexico 
politico an:es que dellexico juridico, y no permite evidenciar el cambio de paradig­
ma produc1do en la estructura del derecho positivo con la introduccion de la rigidez 
constitucional. Pero lo es todavia mas la expresion «neo-constitucionalismo», puesto 
que, al referirse, en cambio -en el plano empirico- al constitucionalismo juridico de 
los ordenamientos dotados de constituciones rigidas, resulta asimetrica respecto del 
constitucionalismo politico e ideologico antes aludido, que no designa ni un sistema 
juridico ni una teoria del Derecho, sino que es poco mas que un sinonimo de Estado 
liberal de Derecho. Adicionalmente, dado que, en el plano teorico, la expresion «neo­
constitucionalismo» se identifica, generalmente, con la concepcion iusnaturalista del 
c??s:itucio~~~smo, no capta sus rasgos esenciales y que lo distinguen de su concep­
clon mspos1t1v1sta, la cual resulta, de hecho, ignorada 4• Por ultimo, tam bien es equivo-

e mod~nw, con introducci6n de Nicola Mat~eucci, Bologna, ll Mulino, 1990 (trad. cast. de J. J. SOLOZABAL, 
Cons~ztuczo~a!t;mo antzguo Y ;no1erno? Madnd, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1991). 

El termmo «neoconstltucwnalJsmo» -como recuerda Tecla MAZZARESE, Diritti/ondamentali e neocos­
tituzionalzino, cit., 2, nota 2- ha sido introduyido en ellexico :filos6fico-jur!dico por algunos :fil6sofos del 
Derecho genoveses: S. POZZOLO, <<Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional» 
en Doxa, 21, 1998, 3~~-~70; Id:, f!e.ocostituzionalismo e positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 2001; p 
COMANDUCCI, <<il posltJVJsmo gmndico: un tentativo di bilancio>>, en Studi tit onore di Franca De Marini Mi­
lano, Giuffre, 1999, 123-124; M. BARBERIS, <<Neocostituzionalismo, democrazia e imperialismo della mo;ale>> 
en Ragion pratica, 8, 2000, 147-162; Id., Filosofia del diritto. Un'introduzione teorica (2003) 2." ed. Torino' 
Giappic~eJ!i, 2005, .§ 1.5, 27-41. Es f~uto de una doble -y, ami parecer, doblemente discutlble- o~eraci6~ 
termmologJca, que ilustran los trabajos antes citados y, mas ampliamente, P. COMANDUCCI <<Forme di neo­
costituzionalismo: una ricognizione metateorica>>, en T. MAZZARESE (ed.), Neocostituzionalist~o cit. 71-94. La 
r:rh_ner~. operaci6n es la identificaci6n del <<constitucionalismo moderno>> como una <<ideologf~ ori~ntada a !a 
hmltacwn del poder y ala defensa de una esfera de libertades naturales>> que <<tiene como trasfondo habitual 
aunque no necesario, el iusnaturalismo>> (P. COMANDUCCI, Forme, cit., 78): en suma, con el constitucionalism~ 
poli:ico en el sentido ilustrad~ en la nota que precede. En este sentido, sin embargo, el constitucionalismo no 
es ill un modelo de Derecho ill un enfoque te6rico distinto del positivismo jurfdico. Por lo demas la referenda 
emp_lrica que sefi~la ~OMANDUC~I (i~id., 71-77) est a en las constituciones europeas de los siglos ~III y XIX y, en 
particular, en las JtalJanas pre-umtanas yen el Estatuto albertino de 1848, que eran constituciones flexibles sin 
diferencia alg~na formal con las !eyes, or.dinari~~· :Iue por ello no alteraron el paradigm a del Estado legislativo 
de ~erecho m.mucho menos la te_ona. msp_osJtlvJsta del Derecho asociada al mismo. La segunda operaci6n 
cons1ste en. des~gnar. con <<neoconstJtucJonahsmm> todas -y i\nicamente-las concepciones de !a constituci6n 
y d~l ~onstltu;wnalJ.sn;o 9~e se expresan en las formas del neoconstitucionalismo te6rico, ideol6gico y meto­
dologJco, segun la distmcwn propuesta por BOBBIO para el positivismo jurfdico y abarcadas aun cuando em­
pfricamente referidas a las actuales constituciones rfgidas, por la tesis de la <<con~xi6n necesa;·ia entre Derecho 
>: mo.rah> ~ibid., 78-94). Id~ntific~~o asf ~1. <:constitucionalismo>> con la ideologfa politica liberal y el <<neocons­
tltucwnalismo>> con la t.e~J~ antl-lusposJtJv~sta de la conexi6n entre Derecho y moral -en el plano te6rico 
<<con~urrente con 1~ pos~t;vlsta>> o <<alternatJva>> a ella (ibid., 79)- el constitucionalismo iuspositivista no tiene 
espac10 en. est a clasificacwn,, claramen:e mucho menos descriptiva por ser el fruto de la superposici6n del viejo 
enfrentamJento entre (neo)msnaturalistas y (paleo)iuspositivistas a la reflexi6n sobre el constitucionalismo 
Bien diversa ha sido la caracterizaci6n (no del <<neoconstitucionalismo>> sino simplemente) del <<constitucio~ 
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ca la expresion «positivismo juridico», en el significado asociad~ a ella para subrayar 
contraposicion al (neo)constitucionalismo. En efecto, pues m1entras se adopta una 

~~don ampliada del constitucionalismo, del positivismo, por el contra~io, se propon.e 
a nocion restringida, a traves de su identificacion -antes que con la 1dea de la posl­

~idad del Derecho- con la idea de la prima cia de la ley estatal y de los parlamentos 
tl~or lo mismo, con el modelo paleo-positivista del Estado legislativo de Derecho 5. De 
~~te modo, el (neo)constitucionalismo resulta concebido, ant~~ que como .un nu.e;r~ Y 
mas desarrollado paradigma iuspositivista, como una superac10n del ptoplO posltlVlS­
mo, en sentido antipositivista. 

Tal es la razon por la que creo oportuno adoptar y proponer una terminol?gia 
diversa y una tipologfa correlativa, que hagan u~o de te~~inos homog~~eos; refend~s 
todos a la experiencia juridica. Asi, sera convemente utilizar la expres10n ~<lU~-constl­
tudonalismo» o «constitucionalismo jurfdico», o mejor a~n «Estado cons~1:~c10nal de 
derecho» o simplemente «constitucionalismo», para des1gnar -~n opos1c10n al «Es­
tado legal» o «Estado legislativo de Derecho», privado de const1tuc10n o d~tado de 
constitucion flexible- al constitucionalismo rigido de las actuale.s democrac1as c~ns­
titudonales, cualquiera sea su concepcion filosofica y metodolog1ca. En este sentl~o, 
e1 rasgo distintivo del constitudonalismo sera la existenda positiva de una lex superzor 
a la legisladon ordinaria, con independencia de las diversas tecnicas adopt~das para 
garantizar su superio7idad: ya sea 1~ est~~ounidense y, mas e~ g~neral, amer~ca~a; del 
control di/uso, a traves de la no aplicacwn de las leyes constltucwnalmente mvahdas, 
debida a la estructura federal de los Estados Unidos 6, o bien la europea del control 
concentrado, a traves de su anuladon, generada, en cambio, en el siglo ~asado por el 
«nunca mas» formulado frente ala experienda de los totalitarismos fasClstas. 

Luego, podremos llamar constitucionalismo ius~atu~alist~ y co~st~~cionalismo ius­
positivista a las dos concepciones del actual constltucwnahsmo jutldlco, antes con-

nalismo» propuesta por Luis PRIETO SANCHfs en Constitucionalismo y garantismo, Me~ico, Fo?tama~a.' ~997. 
Tambien PRIETO habfa distinguido, paralelamente a !a distinci6n bobbiana de ~os tres t1pos de msposltJvJsmo, 
entre constitucionalismo <<ideol6gico>>, <<te6rico>> y <<metodol6gico>>, pronunc1andose, ~n ~I cal?. V, §. ~·.<<en 
favor de una teorfa del Derecho y de un constitucionalismo positivista>>. Una lectura en termJnos mspos1t1v1stas 
del (neo)constitucionalismo fue ofrecida tambien porT. MAZZARESE, Diritti/ondamentalz e neocostztuzwnalzs­
mo, cit., § 1.4, 14-22; Id., <<Towards a Positivist Reading of Neo-constitutionalism>>, en Assoczatzons. ~oumal of 
Legal and Social Theory, 6 (2), 2002, 233-260; Id., <<Juspositivismo y globalizaci6n del derecho. Que modelo 
te6rico>>, en J. I. MORESO y M. C. REDONDO (eds.), Un dialogo con la teorfadel derecho de Eugem~ Bulygm, 
Madrid, Marcial Pons, 2007, 61-71; E. BULYGIN, Tecla Mazzarese sabre el postt~vzsn;o y la globalzzaczon del De­
recho, ibid., 185-186; V. GIORDANO, Il positivz~·mo e !a sfida deiprin~ipi, Nap_oli, Es1, 2?04, 2~-22. ~o _obstante 
ello, !a expresi6n <<neo-constitucionalismo>>, en !a acepci6n sustancJ:Umen:e.J~snaturalista ~as. arn~a ilustrad~ 
y pasivamente aceptada tambien por quienes defienden una l~ctura msposJtJvJsta ~el constltu.cw?alism~, entro 
en el uso corriente, hasta el punto de generar una abundante literatura que ha crec1do sobre sJ m1sma: e mcluso 
lleg6 a dar el tftulo a una serie de importantes volfunen~s: ademas de T. M;"ZZARESE (ed.),Ne?costztuzzonalzsmo, 
cit., M. CARBONELL (ed.), Neoconstitucionalismo(s), clt.; Id. (ed.), Teorza delneoconstztuczonalzsmo. Ensayos 
escogidos, Madrid, Trotta, 2007; R. QUARESMA, M. L. DE PAULA OLIVEIRA y F. MARTINS RICCIO DE OLIVEIRA 
(eds.), Neoconstitucionalismo, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2009. . . . 

5 Cfr., por ejemplo, M. FIORAVANTI, Costituzionalismo, cit., 90-104; G. ZAGREBELSKY, Il dmtto mzte. ~eg­
ge, diritti, giustizia, Torino, Einaudi, 1992, cap. II,§ 6, 38 (trad. cast. de M. GASCON ABELLAN, El derecho ducttl, 

Madrid, Trotta, 1995). b 'ji' J. h d l · · 
6 A. BARBERA <<Le basi filosofiche del costituzionalismm>, enId. (ed.), Le ast tOSO;tC e e costztuzzo-

nalismo, Roma-Bari, Laterza, 1997, 11, que recuerda que fue !a inmodificabilidad del pacto fed~ral por parte 
del Congreso !a verdadera raz6n por !a que, en el famoso caso Mar~ury. ~s. Madison de 1803, el Juez Marshall 
decidi6la primera inaplicaci6n de una ley en contraste con !a Const1tuc10n. 
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trapuestas. Sin embargo q i · · 
(t . 1" . ' U enes SOStlenen una concepClon anti-iuspositivista del 

cons 1 ~?l~na lsmo no slempre se consideran iusnaturalistas Se d 1 ~ . 
no-posltlVlstas o post-positivistas En cambia 1 t' . d ec aran, mas blen, 

'b . ' 0 que lenen to OS en comun 
cone! en gran parte de las normas constitucionales e . es que 

;;:~·~;,~~~~:~:~:fu~~~1: ~~::~~~::~c~:~~'qk£ ~~~E:,~:r.~i~n~~nd~~e,J]',~' 
c1on y ponderacion, las segundas objeto de aplicaci6n en la f;r;: ~/l~~ b argu_~en.g­
otra parte, este segundo elemento aun cuando de hecho e t . d u bunCl~n. e 
los i~?aturalistas 7, dno estal conc~ptualmente ~onectado 'al si~~~a~~~aH:;orep~di~:J~ 
muy len ser acepta o por os iuspositivistas s. ' 

. . Por ello, junto a la distincion entre constitudonalismo iusn 1' . 
tlvlsta) y constitudonalismo iuspositivista sera necesario form rtura ~~ta (~no posl­
gunda y mas importante distindon, coincidente solo en parte cunarl y ~scutlr una se-
que llam ~ t. . z· 0 a pnmera entre el 

. ~re c~ns ttuczona tsmo argumentativo o principialista el ue cab d ' . . 
constztuctonalzsmo normativo o garantista 9 La prun· . y . ~q , e eno~~unar 

· era onentac1on esta caractenzada 

7 Vid., infra, Ia nota 50, en Ia que se recuerdan los autor d . . 
distinci6n cualitativa entre principios y reglas y los t £ es, to os m~natur~~s:as, que sostienen una 
camb;o, una distinci6n. s?,lo cuantitativa ode grado.au ores, pre erentemente msposlt!V!stas, que sostienen, en 

... Debo esta prec1s1on a Tecla MAZZARESE. Esta or ]0 d ' · · . 
pos1t1v1sta del (neo-lconstitucionalismo sostiene 1 i ~ ~ . edas, aun s!endo part! dana de una lectura ius­
semejante a Ia generalmente asociada ~ los pr' a. ~ rmseca m .e:~rminaci6n de los derechos fundamentales 
fi d l . . mc1p1os en opos1c10n a las regia . f T MAz . ' on amenta t e neocostztuzionalismo cit § 3 1 . I 

3 
s. c r. · ZARESE, Dzritti 

fu d I ' ., · , en part!cu ar 8-39· Id <<Raz · · d' . I d 
n amenta es. Observaciones l6gicas y epistem ]' 1. D ' ., onam1ento JU 1c1a y erechos 

Id .. A_ • o og cas», en oxa 26 2003 687 716 ' 1· 
., <u-uiCora su ragwnamento giudiziale e diritt!' f nd li S ' . ' ' - , y, mas amp !amente, 

, . o amenta . punt! per una p · · " li · retta », en 1mprenta en Ragion pratica num 35 2010 § 
5 

E ill . os!Z!One po t!camente scor-
fuente de indeterminaci6n del conJ· un'to de ·lo 'd h, fu. nd este alt!mo ensayo pone de relieve una <<triple 
, · . s erec os n ament es [ ] · , 
mt!ma connotac16n axiol6gica de los derechos fu d I :" qu~, Justamente en razon de Ia 
en sus "criterios de individualizaci6n" en sus" r'tn ~mednt~ es, parece ser melud!ble (§ 5.2): indeterminaci6n 

'bl . ' c 1 enos e mterpretaci' " · · d . , ~os! es conflictos. En esta "intrinseca connotaci6n axiol6 i , "1 on Y,en sus cntenos e soluoon de sus 
t!ene y no puede no tener"» (ibid § 5) q b' g ca qdue a nocwn de derechos fundamentales [ ] 

d , ·' - ue, en cam 10 que a excl id d · · , f ... 
tanto e este como de cualquier otro conce to de I , ' u a . em! noc1on ormal y avalorativa 
rico (2001), 3.' ed., Roma-Bari Laterza 2068 5 a(tedona dedlDAerecho [Dmttz/ondamentali. Un dibattito teo-
d. , d h ' , , ss. e . cast. e DE CABo G PISA L fi 

e ws erec os /undamentales, Madrid, Trotta, 2001 )· P.. . . : . . y; . Y · .. RELLO, os zmdamentos 
Teorza del diritto e II. Teoria della democrazia (en adel;nt~:n;;yza ;~'J/R eon~ de! dmtto e della democrazz~. I. 
Y § 11.1, 725-726] (trad. cast. de P. ANDRES IBANEZ ]. C B Y M oma Ban, Laterza, 2007, Introduzwne 
y A. Rmz MIGUEL, Principia iuris. Teoria del derech; d; l AYON, .. GASC6N ,ABELLAN, L. PRIETO SANcHfs 
democracia, Madrid, Trotta 2001)- reside m!· · . y I d' a democmcza. I Teorta del derecho y II Teorfa de fa 
d. ·, ' prmc1pa !sensa con MAZZARESE fl · b', 

!Versa concepciOn de los principios que enuncian d h f d I , que se re e) a tam 1en en Ia 
' E · 1 . erec os un amenta es 

xtra1go as expreswnes <<principialismo>> y <<princi iali t d L · . 
Y positivismo, Mexico, Fontamara 1997 65 y s b t d pd As a>G> e ; PRIETO SANCHIS, Constitucionalismo 

. 'J · Ef · · · . ' ' ' 0 re 0 o e · ARCIA FIGUEROA p · · · · · · }ttnutco. no posztzvzsmo prmcipialzj·ta en las tear( d R ld D k. ' , rmczpws y posztzvtsmo 
Estudios Polfticos y Constitucionales 1998 § 1 2 4 

a~9 e d 0 ':f Jvor u: Y Robert Alexy, Madrid, Centro de 
mo» que concibe <Jas normas consti~ucioda!es ·r~f,rid, ond e seh enomma <<pr~cipi~lismo» a! <<no positivis­
mentos id6neos para Ia vinculacion del derecho alae mo:s a er~c os» como <<pn~c!p!os considerados instru­
Crzaturas de fa moralidad. Ui:a aproximaci6n neoconstitu:;~~=~~~~aul~rJ;enth a traves ?e Ia argumentaci6m>; ~d., 
Trotta, 2009, passzm. Expres!ones analogas pero en sent!'d , . a erec o a !raves de los derechos, Madnd, 
C C · · ' o cnt!co son usadas por L L S 'r d d 

onsenm. ~nstztuu;ao, Hermeneutica e Teorias discursivas. Da oss :b 'l'd d . · · TRECK, ver a e e 
em dzrezto, 3. ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris 2009 d d' P 1' 1 a e ~ neceszdade de respostas con·etas 
del «panprzizcipiologismo em Terrae brasilis» e~ dec!·r' qule e, :ca udnlargodparagrafo (§ 13.5, 475 ss.) ala critica 
( b I I , . , , a a cntica e a ten encia d 1 · · d . b . 
so re a cua vease m/ra Ia nota 73) a elaborar pr' . . f ul d e a )Unspru enc1a rasilera 

d mc1p10s no orm a os en] · ., · f camente e argumentaciones morales La expr 1-, . . . a const1tuc10n, smo ruto uni-
. 'd' d I , . · es on <<const1tucwnal1smo r t' t d . JU!l 1ca e os lllmtes del poder politico>> es us ada b. ga an is a>> para es1gnar Ia <<teorfa 
XXI secolo», en Diritto pubblico, 2003, num. 3, 900.en cam !o, por A. PACE, <<Le sfide del costituzionalismo nel 

Constitucionalismo principialt'sta y constitucionalismo garantista 

por la configuradon de los derechos fundamentales como val ores o principios morales 
estructuralmente distintos de las reglas, en cuanto dotados de una normatividad mas 
debil, confiada no ala subsundon sino, mas bien, ala ponderacion legislativa y judicial. 
La segunda orientadon se caracteriza, en cambia, par una normatividad fuerte, de tipo 
regulativo, es decir, par la tesis de que la mayor parte de (sino todos) los principios 
constitudonales y, en particular, los derechos fundamentales, se comportan como re­
glas, pues implican la existenda o imponen la introduccion de las reglas consistentes 
en las prohibiciones de lesion u obligaciones de prestadon, que son sus respectivas 
garantfas. En esta segunda caracterizacion, el constitudonalismo sera definible como 
un sistema jurfdico y/o una teorfa del Derecho que establecen -en garantfa de lo 
que viene estipulado constitucionalmente como vinculante e inderogable-la sujecion 
(tambien) de la legislacion a normas sobre la producdon no solo formales, esto es, rela­
tivas ala forma (al «quien» y al «como»), sino tambien sustanciales, es dedr, relativas a 
los contenidos de las normas producidas (al «que» nose debe o se debe decidir), cuya 
violadon genera antinomias par acdon o lagunas par omision. 

En las paginas que siguen, ilustrare, en primer termino, los rasgos que aun con 
diversos acentos, tienen en comun las concepciones de los principales exponentes del 
constitudonalismo no iuspositivista y/o principialista. En primer lugar, la crftica que 
la mayor parte de ellos dirige al positivismo jurfdico, a partir de la tesis de la conexion 
entre Derecho y moral, generada par la formula don de principios morales en las cons­
tituciones; en segundo lugar, la contraposidon entre prindpios y reglas, como normas 
estructural y cualitativamente diversas; en tercer lugar, el rol central asignado ala pon­
deradon de los principios en la actividad jurisdiccional (§ 2). Luego, indicate los ras­
gos opuestos del constitucionalismo iuspositivista y garantista que, ami parecer, hacen 
del constitucionalismo un nuevo paradigma de Derecho positivo y la base empfrica de 
una nueva teorfa del Derecho y de la democracia (§ 3 ). Finalmente, sabre esta base, di­
rigire tres ordenes de crfticas -en el plano filosofico-jurfdico (§ 4), en el plano teorico 
conceptual(§ 5) yen el plano epistemologico (§ 6)- a las tesis del constitucionalismo 
principialista, poniendo en evidenda los peligros de una regresion premoderna del 
Derecho y de la cultura jurfdica, generados par sus implicaciones pragmaticas (§ 7). 

2. EL CONSTITUCIONALISMO PRINCIPIALISTA Y/0 NO POSITIVISTA 

La tesis de que el constitudonalismo, 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 «consti­
tucionalismo» paso del lexica filosofico-polftico allexico filosofico-jurfdico 10. Segun 
esta tesis, el constitudonalismo equivaldrfa a una superadon o, directamente, a una 
negacion del positivismo jurfdico, que ya no resultarfa idoneo para dar cuenta de la 
nueva naturaleza de las actuales democradas constitudonales. Al haber incorporado 
las constitudones principios de justicia de caracter etico-polftico, como la igualdad, la 
dignidad de las personas y los derechos fundamentales, habrfa desapareddo el prin-

10 N. MATTEUCCI, <<Positivismo giuridico e costituzionalisma>>, en Rivista trimestrale di procedura civile, 
. XVII, 3, 1963, 1046. 
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cipal rasgo distintivo del positivismo juridico: la separacion 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 11

• Aiiadire que esta concepcion tendencialmente ius­
naturalista 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 tambien por algunos de sus 
crfticos, como Michel TROPER, iuspositivista estricto, para quien el constitucionalismo 
es incompatible con el positivismo juridico 12. 

Hay despues un segundo aspecto de esta concepcion del constitucionalismo: la 
consideracion de gran parte de las normas constitucionales -comenzando por los de­
rechos fundamentales- no como reglas susceptibles de observancia o de inobservan­
cia, sino, mas bien, como principios que se respetan en mayor o menor medida y que, 
por ello, son susceptibles de ponderacion cuando entran en conflicto entre si, algo que 
ocurre a menudo. De ello se sigue el papel central asignado a la argumentacion en la 
concepcion misma del Derecho. «El derecho», afirma por ejemplo ATIENZA, «no pue­
de ser entendido exclusivamente como un sistema de normas, sino tam bien como una 
practica social» 

13
. Por otra parte -agrega-los derechos fundamentales son «val ores» 

etico-politicos, de tal modo que no solo el Derecho tiene una inevitable conexion con 
la moral, sino que, ademas, una teoria del Derecho dotada de capacidad explicativa y 
en condiciones de ofrecer criterios de solucion para los casos dificiles, no puede dejar 
de incluir una teorfa de la argumentacion y de las practicas argumentativas, en las 
que tales valores «juegan un papel determinante» 14. 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 justifica­
cion moral propia, cualquiera que sea; mientras Carlos NINo considera que las normas 
juridicas no son, por sf solas, razones justificativas autonomas de las decisiones, pues 
el razonamiento juridico esta abierto a las razones morales 15• Por su parte, Jose Juan 

11 

«En los sistemas constitucionales», escribe HABERMAs, «la moral ya no esta suspendida en el aire, sobre 
el Derecho, tal como sugerfa la construccion del Derecho natural en los terminos de un conjunto supra-positivo 
de normas; ahora la moral se introduce en el corazon mismo del Derecho positivo» (J. HABERMAS, Recht ttnd 
Moral (Tanner Lectures) (1988), Diritto e morale, tr. it. deL. CEPPA, Morale, diritto e politica, Torino, Einaudi, 1992, 36]. 

12 

«Ahora esta clara que el positivismo, en los tres sentidos de este vocablo>> -que distingue Norberta 
BOBBIO- «es del todo incompatible con el constitucionalismo>>, que <<parece estrictamente ligado a las doc­
trinas iusnaturalistas>> (M. TROPER, Il concetto di costituzionaltimo, cit., 63 ). An:Hoga es la posicion de Co­
MANDUCCI aqui recordada en la nota 4, que retoma !a nocion politica y iusnaturalista de <<constitucionalismo» 
expresada por MATTEUCCI y por TROPER. 

13 

Cfr. M. ATIENZA, <<Tesis sobre Ferrajoli», en Doxa, num. 31, 2008, § 6, 215. Mas ampliamente, 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 teorfa del derecho en el paradigma constitucional, Madrid, Fun­
dacion Coloquio Juridico Europeo, 2008, §§ 5 y 6, 144-164; vease mi respuesta, <<Constitucionalismo y teoria 
del derecho. Respuesta a Manuel Atienza y Jose Juan Moreso», ibid.,§§ 2 y 3, 173-195; cfr. Tambien mi Garan­
tismo. Una discusi6n sabre derecho y democracia, Madrid, Trotta, 2006, cap. 2, 23-38, en respuesta a las criticas 
de A. GARcfA FIGUEROA y de M. IGLESIAS VILA, en M. CARBONELL y P. SALAZAR UGARTE (eds.), Garantismo. 
Estudios sabre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Madrid, Trotta, 2005, 267-284 y 77-104. 14 

M. ATIENZA, <<Tesis sobre Ferrajoli», cit., § 6, 215. El termino <<Valores», como ha observado critica­
mente ATIENZA, no figura entre mis terminos teoricos y ni siquiera en el indice analitico de los argumentos de 
los dos volumenes de mis Przizcipia I uris (ibid.). 

1
5 M. ATIENZA, <<Tesis sobre Ferrajoli», cit.,§ 6, 215. 
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. . ~ ral es esencial a la ciencia jurfdica, siendo 
MoRESO consldera que la ar~um.entac~onlmo n a menudo conceptos y consideraciones 

obviedad que las constltucwnes me uye h 16 
«unal y que por ende «incorporan la moral en el Derec o» · mora es» ' ' · d 1 t · 

. . . li mentatlvo e c ara ma nz Asf pues, este constitucionalismo pnnclpla sta y arglu . . . ' J'urfdico y ala 
. 1 do por el ataque a posltlvlsmo 

anglosajona, se ca~~ctenza, por u~ a ' ral· luego por la tesis de que los derechos 
tesis ~e 1~ sep~acwn en~~~d~~cn~ ?o:~egl~s sino: antes bien, pri~~ipios en virtual 
cons~ltucwna ente e~ta ob'eto de onderacion y no de subsunclon; y, en fin, por 
conflict.o y~ por ello mls~o, d 1 Derec~o como una «practica social» confiada, ~obre 
:~&~:\~~~~:~d~Jnf:l~:]~e'~'~BJ%~~';,t,;:;~,li:i:~'~;:~;;,~~::J~~,~~~e ~~:~~;;:'~ 
lar convergenCla e constl:_ucw ad nominar «neo-pandectismo», en cuanto mman la 
y tambi.e~ con el que podnamos ~ ~ con los o eradores jurfdicos. En efecto, pues, 
normatlvldad del Derecho en rellDaclon h n rpeall'dad lo que hacen los tribunales y, 

~ · t ciones e erec o es e ~ . 
segun estas tres onen a ' . ~d· . t n ultima instancia, en sus practl-~s en general los operadores JUtl lcos, y consls e, e rna ' ~ · 17 

s interpretativas y argumentatlvas . 

ca . l f 1 ~ d 1 Derecho como hecho; pero 
Ciertamente, esta tesis reglstral Da enohmeno ogla rema Por ello es generalmente 

'bl t te con e erec o como no . . 
ignora su po~ e con ~as . . . t mbien de hecho como prescriptiva, es deClr, 
asumida no solo c~mo escn~tl;a, ~~~~i~a no solo tal «como es», sino tambien «como 
como representaclon de la practlca l d d . d ser» 1s De esta manera, la 

d 0 como «no pue e eJar e · . 
es justo que sea» y, endto o ~as 'I'd Es en esta constante referenda ala practica Ju-
efectividad se confun e con a ~a 1 e~. . ~ . b. ~ n como rind pal fundamen-
dicial, no solo como criterih delde~tlfic~~onls~~:ot:t:'m~:to que J constitudonalismo 
to de legitimidad d~l D.er.ec. o, on e resl e esolo con el realismo sino tam bien con e1 
argumentativo y prmClplahsta compafrt~ no 1 1 d las praxis es decir el «Derecho 

d . . . . almente en atlza e ro e ' . . d 1 neopan ectlsmo, que lgu 19 n como alternativa a la cnsls e a 
como hecho» mas que «co.mo norma» ' y pr~po e,l d los juristas» 21, inspirado por 
ley -que se juzga irreverslble2o_, un renova o «to e 
una clara opcion iusnaturalista 22 . 

. . . 1 .. 1' timista» enDoxa,num.31,2008,§4,285. . 
16 J.]. Mo~so, <<~erraJoh o e ,cons~tl~~n~ ~:~.oATIENZA, El derecho como argumentaci6n. Concepcto-
17 Esla tests sugenda ya en el tlt~lo e . r f 'b 'd 33 52-56 214 y 222. 

nes de la argumentaci6n, Barcelona, Anel, 200~. ~dr.;/ t ., , pra~tica social>> escribe por ejemplo ATIENZA, 
1s La concepcion del Derecho como <<act!Vl .a .» ~ ~omo << I 1 deb~r ser entre el discurso descrip-

. 'fi d lguna forma poner en cuestion la dtstmclon entre e ser y e , <<slgm ca, e a , " · 53) 

tivo y el prescriptivo>> (El derecho coll~o argumentaczon, c~., 1 GROSSI que interpreta los cambios del Derecho 
19 Es !a orientacion expresada, eJemplarmente, por Dao o h . , d de los particulares>>: <<aqui no es !a 

1 bali " n regreso a <<un erec o pnva o 
provocados por !a g o zac10n como ~ I f . . d d [ ] Efectividad significa justamente esto: un 
validez !a que domina, sino su contrarla, estol es. a e ectlvdl al o.p .. eradores economicos, que ellos lo repiten y 

d · d nforme a os mtereses e os , . fu ( hecho es de talmo o apropla o Y co , l It sm' 
0 

porque tiene en s1 m1smo una erza y, 
· fi 1 de algo que esta en o a o d 'd d lo observan no porque sea un espejo e 1 h d d er observado y por lo tanto, e VI a per u-, 'd d · ) 0 ace merece or e s , I 

si queremos una capac! a persuastva que I h h , 
1
· os los que cuentan· y cuentan ta como 

' . d b · · . n os ec os econom c ' d b 
rable. Aqui el filtro no exlste y no e e exlstlr. ;;o 1 racticas cotidianas depositan en ellos y que e en 
son: en bruto, informes, cargados de l~s escon~s qdue a! s I: 'd d pueden responder extraordinariamente a las 

bl mformaltda y p ast1c1 a , . . . · 'eli considerarse respeta es porque, en su 1 (P Gu.ossi Globalizzazione dintto, sctenza gmn ca», 
. . d 1 d ' I tiemposy ugares» · "' ,<< ' ) 

vanac!Ones e merca o segun os . . . . Milano Giuffre, 2006, § 5, 288-290 . . . , 
en Jd Societa Diritto, Stato. Un recupero per tl dmtto, d ' I I, ica pandectista contra la codificacton, 

~o <<Cocllgo», escribe GROSSI con ac~~tos que r1ec~elrdan (a plo e~ dor al que Ia legolatria ilustrada hizo 
, l nc!On de un egts a or un egis a 

<<significa !a gran utopia Y a gran presu (Vfase notas 21 y 22 en pdgina siguiente) 
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3. EL CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA COMO IUSPOSITIVISMO 
REFORZADO. POSITIVISMO JURIDICO Y DEMOCRACIA 

La concepcion del constitucionalismo que he llama do «iuspositivista» o «garantis­
ta», es opuesta. El constitudonalismo rigido, tal como he escrito en varias ocasiones no 
es una supe~acion, sino. que es, antes bien, un reforzamiento del positivismo juridico, 
que s~ an;pha a las opc1ones -los derechos fundamentales estipulados en las normas 
const1tuc1onales- ~ las que de?e someterse la produccion del derecho positivo. Es 
e.l f:uto de un camb10 ~~ paradtgn;.a del viejo iuspositivismo, producido por el some­
tlmtento de la produccton normattva a normas de derecho positivo no solo formales 
sino t~~~ien s.us:ar:dales. Por ello, el constitucionalismo garantista completa tant~ 
al pos1t1v1s~? !undtco_ como al Estado de Derecho: completa al positivismo juridico 
porque posltlvtza no solo el «Set» sino tambien el «deber set» del Derecho; y completa 
al Estado de Derecho porque com porta la sujedon, tam bien de la actividad legislativa, 
al Derecho y al control de constitudonalidad 23

. De esta manera el constitucionalismo 
juridico suprimiola ultima forma de gobierno de los hombres: 1~ que en la tradicional 
democracia :epresentativa se manifestaba en la omnipotenda de la mayoria. Gracias a 
esto, la legahda~ ya noes solo, como en el viejo modelo paleo-iuspositivista, «condicio­
nante» de la vahdez de las normas infra-legales, sino que ella misma esta condicionada 
en su propia validez, al respeto y ala actuacion de las normas constitucionales. Asi el 
Derecho en su to tali dad se concibe como una construccion enteramente artificial 'de 
la q~~ ?o sol~ se regul~? las /ormas, .como en el viejo paradigma formalista del paieo­
posltlvtsmo, smo tambten los contenzdos, a traves de los limites y vinculos impuestos a 
ellos por el paradigma constitudonal. 

En este aspecto, cabe hablar de un nexo entre democracia y positivismo juridico, 
~u_e .se co?s~~a con la democracia constitucional. Este nexo entre democrada y po­
sltlvtsmo Jundtco resulta generalmente ignorado. Sin embargo, es preciso reconocer 
que solo la rigida disdplina positiva de la produccion juridica esta en condiciones de 
democratizar sus formas y sus contenidos. El primer iuspositivismo del Estado legisla­
tivo de Derecho equivale a la positivizacion del «ser» legal del Derecho, que permite 

presuntuoso) de p_oder contener el universo juridico en un texto, aun cuando articuladisimo y sensatisimo; a! 
raspar un poco mas a fonda se descubre aquello que es el nudo rec6ndito de toda Ia operaci6n el ejercicio de 
un control riguroso sabre Ia producci6n del Derecho>> (ibid., § 7, 291). ' 

21 P. GRO~SI, «il diritto tr~ potere. e .?~dinamento>>, enId., Societa, cit. § 12, 195: «creo firmemente que 
estan:~s aden.tra~donos en un tlempo h1stonco. don de no puede mas que crecer el rol de los juristas>>. Este rol 
tamb;<_;n es dJ.senado sabre el modelo pandectlsta: «Pero el jurista, bien como cientifico o como juez, puede 
t~n;t~len con~Jde;arse en el deber de. ser heredero de aquel personaje fecundo que, en Ia antigua Rom a, en Ia 
c1v1h~ad saplenc;al.del segundo n:edwevo.' ~~ Ia larga experiencia del common law hasta hoy, se ha hecho lector 
de ex1genc1as objet;vas, ha a?v~rt;do Ia m1s1on de ordenarlas en Ia linea de una sentida etica de Ia responsabili­
dad y las ha traducldo en prmc1p10s y reglas de convivencia>> (ibid., 196). 

22 .P. GROSSI, ;<A.spetti giuridici della globalizzazione economica>>, enId., Societa, cit.,§ 7. 311-312: «Sera 
necesar;o>> que los Ju.nstas d~sarrollen «I~ c~:mciencia de hombres de ciencia y de praxis unidos por Ia posesi6n 
de un c1erto pensamlento, clertos conoclmlentos, ciertas tecnicas y tambien porIa certeza del valor 6ntico del 
Derecho. ?ara Ia ~ida de ';na .comunidad local o global>>. De lo cual queda clara el rasgo iusnaturalista de una 
concepciOn semeJante: «Ont1co es una palab;a imponente, que incluso puede sonar oscura; quiere solamente 
d~stacar q~e el Derecho no es para Ia comumdad humana ni un artificio ni una limitaci6n; pertenece, en cam­
bw, a su m1sma naturaleza y debe, por tanto, expresarla debidamente>> (ibid. 312). 

23 Remito a Pii, § 9.2, 493, a Pili,§ 13.8, 42-43, y a Garantismo. Una dfscusi6n, cit.,§ 2.1, 28. 
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l d ocratizadon de sus formas de producdon, condicionando su validez formal.a 
a e~cter representativo, sobre el que se funda la dimension formal de la democrac1a 
s~~:ica. El segundo iuspositivismo, que es el del ~sta.do constitucional de perecho, 
p uivale a la positivizacion del «deber ser» const1tuc1onal del Dere~ho mtsmo, .que 
~~rmite la democratizadon de sus contenidos, condicionando su vahdez sustanctal a 
su coherencia con los derechos de todos que son l?s dere~ho~ fundamen.tales, e1_1los 

e 
funda la dimension sustancial de la democrac1a constttucwnal. Gractas al pnmer 

ques d 1 d . , . 
positivismo juridico se confio el «quien» y el «como» e a pro uccton normatlv~ a su: 
jetos politicamente representativos de los gobernados. Merced al segun~o, se vtr:culo 
e1 «qub> de las normas produddas a la garantia de los intereses y neces;dades vttales 
de aquellos. De este modo, el antiguo y recurrente contraste entre razon ~ ~oluntad, 

tre ley de la raz6n y ley de la voluntad, entre derecho natural y derecho ?osztzvo, entre 
~tigona y Creonte, que recorre la filosofia juridica y_rolitica en ~;t totahdad, de~ de la 
antigiiedad hasta el siglo XX, y que corresponde al. anttguo y tambten recurr~nte dilema 
y contraste entre el gobierno de las !eyes y el gobzerno de los ~ombres, ha. ~1~0 e?, gran 
parte resuelto por las actuales consti~u~i~nes rigidas, a tr~ves de la p~s1t1v1zac10n ~e 
la <dey de la razon» -aun cuando htstoncamente determmad.a y contmgente- bajo 
la forma de los principios y de los derechos fundamentales esttpulados 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 tanto, distinguire tres significados del constitucionalismo positivista o gara~­

tista: como modelo o tipo de sistema juridico, como teoria del Derec~o y como filos~fta 
politica 24. Como modelo de Dere~h.o,. el constitucio?~l~sm~ _garantls.t~ se caracte:lz~, 
con respecto al modelo paleo-pos1t1v1sta, por la posltlvtzacton tamb1en d~ los prmcl­
pios a los que debe someterse la entera produccio~ no:mativ~. :Asi, se conctbe como un 
sistema de limites y vinculos impuestos por constltuctones ngtdas a todos l?s ~o~eres 
y garantizados por el control jurisdiccional de constitucionalidad sobre su eJer~tcw: de 
limites impuestos en garantia del prindpio de igualdad y de lo.s de~echos de hbe.rtad, 
cuya violacion por accion da lugar a antinomias, es decir a leyes mv~tdas que reqme~en 
ser anuladas mediante la intervencion jurisdiccional; de vinculos 1mpuestos esenclal­
niente en garantia de los derechos sociales, cuyo incumplimiento por omision da lugar 
a Iagunas que deben ser colmadas por la intervencion legislativa. 

Como teoria del Derecho el constitucionalismo positivista o garantista es una teo­
ria que tematiza la divergen~ia entre deber ser (constitucion~) y ser (le~is~ati;-r?l del 
Derecho. Con respecto ala teoria paleo-positivista, se cara~tenza P?r la ~1stmc10n Y la 
virtual divergencia entre validez y vigencia, dado que admtte la ex1stenc1a .~e normas 
vigentes -por resultar conformes a las normas formales sobre su formacton- J?ero 
que, sin embargo, son invalidas por resultar incompatible.s con las normas sust~nctales 
sobre su produccion. Por eso, e1 tema mas relevante e mteresan:e de la teo~1a es. e1 
Derecho constitucionalmente ilegitimo: por un lado, como ya he dtcho, las antmomtas 

24 Son los tres significados de «constitucionalismo>> correspondientes a los tres. significados de ;<garantis­
mo>> que he distinguido en Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale (1989), 9. ed., Roma-Ban, Laterza, 
2008, cap. XIII (trad. cast. de P. ANDRES IBANEZ, J. C. ~AY6N, R. CANTARE~O,_ A. RUIZ MI?UEL Y J. TERRADI­
LLOS, Madrid, Trotta, 9.' ed., 2009). No estii de miis preCJsar que estos tres s1gnificados no tlenen nada que ver 
con los tres significados de constitucionalismo distinguidos por COMANDUCCI (cfr. supra Ia nota 4), calcados 
sabre los significados de positivism a juridico distinguidos por BoBBIO y a qui recordados en Ia nota 2 · 
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provocadas pot la in deb ida produccion de normas invalidas que se hallan en contraste 
con la constitucion y, en particular, con los derechos de libertad constitucionalmente 
establecidos; pot otto, las lagunas provocadas pot la omision de produccion de las 
leyes de actuacion de las normas constitucionales y, en particular, (de las garantias) de 
los derechos sociales 25 . 

Finalmente, como filosofia y como teoria politica, el constitucionalismo positivista 
o garantista consiste en una teoria de la democracia elaborada no como una generica 
y abstracta teoria del buen gobierno democratico, sino, mas bien, como una teoria de 
la democracia sztst~ncial, ademas de formal, an dada empiricamente en el paradigma 
de Derecho ahora ilustrado. De ello resulta una teoria de la democracia como sistema 
juridico y politico articulado 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 historicamente determi­
nadas, fruto de varias generaciones de luchas y revoluciones, y susceptibles de ulterio­
res 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 supranacionales y el internacional; para tutela de los bienes fundamentale~ 
ademas que de los derechos fundamentales 26. 

En estos tres significados, el constitucionalismo equivale a un proyecto normativo 
que requiere ser realizado a traves de la construccion de garantias idoneas e institucio­
nes de garantia, mediante politicas y leyes de actuacion. De ahi que, como he escrito 
en varias oportunidades, el garantismo sea la otra cara del constitucionalismo. Pot otra 
parte, en ninguno de estos tres significados el constitucionalismo garantista admite 
la conexion entre Derecho y moral. Al contrario, la separacion entre las dos esferas 
resulta confirmada pot aquel 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 separa­
cion es un corolario del principia de legalidad, que, en garantia de Ia sujecion de los 
jueces solo ala ley, impide la derivacion del Derecho valido del Derecho (que ellos 

• 

25 

Por e~t?, hice r~feren~i~,. a prop6sito del paradigm a constitucional y garantista, al <<iuspositivismo crf-
tl~~» en opos1~10n. al.«l~s~osltlvJsmo dogmatico», en Diritto e ragione, cit., cap. XIII, § 58.2, 912-922. El rol 
crlt!~o de la. c1ene1a Jundica frente al Derecho ;itrfdicamente ilegftimo -consiguiente al dato de hecho de 
la dlV.erg~nCla e~t~e deber ser y ser del ~ere.c_ho mi~mo: generad~ por la supra-ordenaci6n jerarquica de las 
const1tuc10nes ng1das r~sp~cto ~e l_a !eg1slac10n ordmana- ha s1do extraiiamente considerado por algunos 
en contraste con el poslt!Vlsm? Jundico: .en este sentido, veanse V. GIORDANO, I! positivismo, cit., 42-49, y 
A. A~ND<?LA, I confin.t_del dmtt~. La cri~t.do;l!a sovranitd e l'autonomia del giuridico, Napoli, Esi, 2003, 93-95. 
Seme!ant~ mc?mpre~~10n se _:xphca, a ill! JU!clO, de un lado, como fruto de la identificaci6n del paradigma del 
c?nst1~uc10nalismo n~1do, senal~da en la nota 4, con su interpretacion, bajo la ambigua etiqueta «neoconstitu­
~lO~~hsmo», ~n clav~ msnatu~alista; de otro, por la idea de que la avaloratividad es un requisito del positivismo 
jundJco y eqmvale, s1 es asoc1ada a «teorfa del Derecho>>, a su caracter <<puro>> (en sentido kelseniano) 

0 
«for­

mal>> (en sen.tido bobbiano). ~ara una c~ftic~ iuspositi~ista ala tesis de la avaloratividad de !a ciencia jurfdica, 
con referene1a a! actual parad1gma const!tucwnal, rem1to ami «La pragmatica della teo ria del diritto>> en Ana­
lis_i e d;'ritto .. 2002-2003. Ricerche di giurisprudenza analitica, en P. COMANDUCCI y R GUASTINI (eds.)', Torino, 
G1app1chelli,2003, 351-~ 75, trad. cast. en Epistemologfa jurfdica y garantismo, Mexico D. F., Fontamara, 2004, 
109-13 9; a Pti, Introduzwne, § 6, 26-32; a «Democrazia costituzionale e scienza giuridica>>, en Diritto pubblico, 
2009, 1, 1-20. I 

26 

Ptii, § 13.16, 82-86. Vease tambien mi <<Per una Carta dei beni fondamentali>>, en T. MAZZARESE y 
P. PAROLARI (eds.), Dmttt /ondamentalt. Le IIUove sfide. Con un'appendice di carte regionali Torino Giappi-
chelli, 2010, 65-98. ' ' 
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nen) 1'usto y en garantia de la autonomia critica del punto de vista moral externo 
supo ' . h 'I'd d f a1 Derecho, la derivacion ~el Derech.o J~sto del _De,re.c ova 1 o, au~, cuan o con orn:e 
ala constitucion. En sentldo prescnpt1~o o ax10l~g1co, la separac10n es un .cor?lano 
delliberalismo politico, que, en garantla de las hbert~des fundamentales, 1mp1de la 
utilizacion del Derecho como instrumento de reforzam1ento de la (o ~ea de .un~ deter-

. da) moral en todo aquello que no produce dafio a otros. En el pnmer s1gmficado, 
roma , . . b' . I· I 
la separacion equivale a un lim1te al poder de l~s JUeces y a su ~r. 1tr10 ~ora , e~ e 
segundo equivale a un limite al poder de los leg1sladores y a su IDJetencla en la v1da 
moral de las personas 27

. 

En sintesis, ei constitucionalismo garantista se concibe como un n~~vo paradigma 
iuspositivista del Derecho y de la demo~~acia, q~e -en cuanto p~sltlvament? ~or­
mativo en relacion con la misma normac10n posltlva, y en cuanto s.lstema de l:~mtes 

ill, culos sustanciales relativo al «que», junto a los formales relat1vos al «qmen» Y 
yv 1 1 . . . . G . a1 «como» de las decisiones- integra el viejo mode o pa eo-lusposltl~Tl~ta. rae1as a 
el, los ptincipios etico-polit~COS mediante los que se exrre~a?an.lo~ ':1eJOS ~<derechos 
naturales» han sido positivados, convirtiendose en pr1nc1p1os Jutldlcos vmcu~~ntes 
para todos los titulares de funciones n,ormati_v~s; que ya _no son f~~ntes. de le~;w~a­
cion solo externa 0 politica, como segun el VleJO pensan:l~nto .~oh~lCO hbera~ : s:no 
tambien fuentes de legitimacion y, sobre todo, de desleg1t1mac10n, mterna o Jundlca, 
que disefian la razon social de esos artificios en que consisten el Derecho y el Estado 
constitucional de Derecho. De este modo, la soberania deja de existir como/~testas 
legibus soluta en manos de organos o sujetos institucionales, a~n ,cuando esten mves­
tidos de representacion. La misma «per:enece al pueblo»: co_nt1~uan afirman~o todas 
las constituciones. Pero esta norma eqmvale a una garant1a: s1gmfic~, en negatlvo, que 
la soberania pertenece al pueblo y a ningun otto, y ninguno -pres1dente o asamblea 
representativa- puede apropiarse de ella o usurparla. Y dado que el pueblo no es 

27 Sobre estos dos significados de !a tesis de la «separaci6t; entre De~e.cho y moral>>, o bien entre Der:ch~ 
y justicia 0 entre Derecho y raz6n remito, a mis «La separazwne tra dmtto e morale>>, en Sulla model/uta, 
Problemf del socialismo, 5, mag.-ag.1985, 136-160; Diritto e ra~ione, cit.,. ~ap. IV,§ 15, 203-210; Ptii, cap. X:' 
§ 2, 309-321. De otra parte, por las implicaciones de estas tes1s en relaclon con lo~ problemas del aborto Y e 
Ia tutela del embri6n remito, a «Aborto, morale e diritto penale>>, en Prasst e teona, 1976,3,397-418, Y a «La 
questione dell'embrione tra diritto e moral~», en Politeia, XVIII, 65,2002, 153-168, trad. cast. en Democracta 
y garantismo, Miguel Carbonell (ed.), Madnd, Trotta, 2008, 153-172. . 

28 Es el «constitucionalismo>> del que hablan MATTEUCCI, TROPER, COMANDUCCI y BARBERIS en lo~ escrl­
tos citados mas arriba. Recuerdense, por ejemplo, entre sus teoriz~ciones cla~icas, B. CONSTANT, «~ru::cJ~es .d~ 
politique>>, en Cours de politique constitutiomzelle (1818-1819), tr.Jt., Prmctpt dz poltttca, Roma, Edit'::l Riumt): 
1970, 55 (trad. cast. de M.A. L6PEZ, Curso de politica constitucwnal, Madnd: Imprent~ de la comp~ma, 182? · 
«La soberanfa no existe mas que en manera limitada y relativa. Donde comJenzan la mdependen~la Y Ia exJs­
tencia individual, se detiene !a jurisdicci6n de esta soberanfa. Si !a sociedad so~repasa este c~nfm, se vuelve 
culpable tanto como el despota que tiene como tftulo solamente !a espada extermmadora; la so:ledad no puede 
exceder su competencia sin ser usurpadora, la mayorfa sin ser facciosa>>; ibid., 60: «La soberama d~l P.u~blo no 
es ilimitada; esta circunscrita dentro de los confines que le trazan la ir:sticia y los derec~o~ de los l;tdJvJduos>>; 
A. DE TOCQUEVILLE, De !a Democratie en Amerique (1835-1840), tr. Jt., «La democrazla m Amenca>>, en-~d., 
Scrittipolitici, ed. deN. MATTEUCCI, vol. II, Torino, Utet, 1968, I, parte II, cap. VII, 297 (trad. cast. Y ed. cnt!ca 
de E. NOLLA, La democracia en America, Madrid, Trotta, 2010): «Existe un~ ley general que ~e ha hecho, o que 
a! menos se ha adoptado, no solo por la mayoria de este o aquel pueblo, smo por la mayona de los hombres. 
Esta ley es !a justicia. Asf pues, !a justicia representa ellimite del Derecho de todo pueblo[. .. ] Por tantl, cuan­
do rechazo obedecer un ley in justa, no niego en absoluto a !a mayorfa el derecho de man~~r; apelo so amente 
desde la soberanfa del pueblo a !a soberania del genero humano>>. Sobre !a trans~ormacwn, por obra de las 
constituciones rigidas, de estos lfmites iusnaturalistas en limites iuspositivistas, remtto a Pili,§ 13.6, 32-35. 
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un macro-sujeto sino la suma de millones de personas la sober n1' 1 . . , a a popu ar no es 
otra cosa que, en posltlvo, la suma de aquellos fragmentos de soberania que son los 
derechos de todos. 

Por tanto, el constitucionalismo positivista y garantista se diferen i d 1 · i 1' · · · I . . 
1 

c a e constltu-
c o~a 1smo no-posltlvls:~ y o prmc1pia ista por el rechazo de sus tres elementos carac-
tenzadores: a) la conexwn entre Derecho y moral· b) la contrapos1· 1· 'n t · · · 

1 1 
. . . . . , , c o en re prmc1p1os 

y reg as y a centrahdad as1gnada a su d1stmc1on cualitativa· c) el rol de 1 p d " · ·' 1 b ·, , a on eracwn, 
fn opos1C10il a _a su sunc1o?: ~n la_priictica jurisdiccional. Son estos tres elementos 
os que sometere ahora ~ anahs1s, senalando otros tantos riesgos conectados con ellos: 

a) una s.uerte de dogmatlsi_D.o ~ de a?~olutismo moral conexo con el constitucionalismo 
conc~b1d? como cognosc1t1v1smo et1co; b) el debilitamiento del rol normativo de las 
c~1_1st1t~c10nes y, por. ell.~, de la jerarquia de las fuentes; c) el activismo judicial y el de-
bihtamlento de la sujecwn de los jueces a la ley y de la certeza del D h d bil' 1 f d l . . . erec o, que, a su 
vez, e 1tan as uentes e eg1t1mae1on de la jurisdiccion. 

4. A) UNA CRITICA AL ANTI-IUSPOSITIVISMO PRINCIPIALISTA 
Y A LA TESIS DE LA CONEXI ON ENTRE DERECHO y MORAL 

J~sta~~nte p~rq~e. el constitucionalismo noes otra cosa que la positivizacion de 
los prmc1p1~s d~ justlcla y de los derechos humanos historicamente afirmados en las 
cartas COilSt1tUC10Uales, vale tambien para el -contrariamente 1 'd 
DWORKIN, ALEXY, ZAGREBELSKY, ATIENZA y Rurz MANERO- elaprom· qul'pel. c~nsl e~a? 

· d 1 ·, c o msposltl-
vlsta e a separac10n entre Derecho y moral contra la enesima 1'ns1'd1· · ' d 1 
1 1

. ' · 1 ' , osa verswn e 
ega 1smo et1co que es e constitucionalismo etico· es asi puesto q 1 · · · d 1 · ' · d · ' ue e prmc1p10 e a 

separacwn no qmere ec1r e.~ absoluto que las n~rmas juridicas no tengan un conteni-
do moral o alg~na «~retenswn de correcdon». Esta seria una tesis sin sentido como 
tam poco tendna.senudo ~ega: 3ue, en el ejercicio de la discrecionalidad interp;etativa 
generad~ por la md~termmacwn dellenguaje legal, el interprete es a menudo guiado 
po_r ~pcwnes de .c~racter moral. ~ambien las normas y los juicios (a nuestro parecer) 
mas mmorale~ ~ l?Justos son cons1derados «justos» por quien produce tales normas y 
formula tales JUlcws, y ~xpresan, por ende, contenidos «morales», que, aunque (a no­
sotros nos) parezca? d1sval~r~s'. son considerados «valores» por quien los comparte. 
Incluso ~ o.rdenamlento.~as liljusto y criminal contiene, al menos para su legislador, 
una (subjet~va) «pretension de correccion». Ello quiere decir que las constituciones 
e_xpresan e mcorporan valores ni mas ni menos que cuanto lo hacen las leyes ordina­
nas. Lo que representa su rasgo car.act~ristico es el hecho de que los valores expresa­
dos por elias -y que, en las const1tuc10nes democriiticas, consisten, sobre todo, en 
derechos fundamentales- s:m f?_rmulados en normas positivas de nivel normativo 
~~J?ra-ordenado al de la leg1slac1on ordinaria y, por ello, son vinculantes para esta 
wt1ma. 

. Por tanto, a partir de la obvia circunstancia de que las leyes y las constituciones 
mcorporan <<Valores», no puede sostenerse la derivacion de la tesis de una «conexion 
conceptual» entre Derecho y moral Pero evidentemente esta tesis d 1 · ' b t , d N · e a conex10n es 

as ante mas compromete ora. o equivale solamente al banal reconoclill· 1· t d 1 · ·' 1 · · · . en o e am-
corporacwn en os prmc1p10s constltucionales de los <<Valores» considerados tales por el 
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legislador o por el constituyente o, incluso, por los operadores juridicos. La «pretension 
de correcdon» de la que habla ALEXY no es en modo alguno una pretension entendida 
solamente en sentido subjetivo 29 • Por e1 contrario, equivale ala pretension de que las 
normas viilidas <<no tengan el cad.cter de la injusticia extrema», de modo que las «normas 
que son conformes al ordenamiento pierden validez juridica ... si son extremadamente 
injustas» 30 , evidentemente en algiin sentido objetivo. Por otro lado, el Derecho, afirma 
ZAGREBELSKY, consiste hoy en <Ja fusion de la ley con principios de justida indepen­
dientes» 31 . A su vez DwoRKIN encuentra incomprensible que un juicio moral sea algo 
diverso de un juido «realmente», «objetivamente» o <<Verdaderamente» moral: que, por 
ejemplo, e1 juido <da esclavitud es injusta» sea algo distinto del juicio <da esclavitud es 

0
bjetivamente o realmente injusta» 32 . MoRESO sostiene que para fundar e1 universalismo 

de los derechos humanos es necesario asumir que existe una moral objetiva 
33

• En todos 

29 En ausencia de esta pretension, observa ALEXY, un sistema normativo no es ni siquiera un sistema 
jurfdico [Begriff und Geltzmg des Rechts (1992), tr. it. Concetto e valid ita del diritto, Torino, Einaudi, 1997, 
cap. I,§ 3.2, 33 y § 4.1, 34; cap. II,§ 4,2.2, 64-65; cap. III,§ 2.1, 94; cap. IV, 130 (trad. cast. deJ. MALEN SENA, 
El concepto y Ia validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994)]. Es la pretension de correccion, afirma, lo que 
distingue, como criteria clasificatorio, un <<ordenamiento de bandidos» de un <<ordenamiento de los domina­
dares», aun cuando injusto (ibid., 32). Esta clara que esta tesis no contradice en absoluto la tesis iuspositivista 
de la separacion; as1 como nola contradice, contrariamente a cuando considera ALEXY (ibid., 80), la tesis 
tambien banal y sustancialmente equivalente de la as1 denominada <<conexion debil>>, segun Ia cual <<subsiste 
una conexion necesaria entre el Derecho y alguna moral>> (ibid., cap. II,§ 4.3.2, 78): esto es, cuando menos, Ia 
moral dellegislador. <<Este aspecto>>, reconoce por lo demas Alexy, <<tiene poca relevancia practica. De hecho, 
los sistemas jurfdicos concretamente existentes tienen regularmente una pretension de correccion aunque ave­
ces con escasas justificaciones>> (ibid., 130-131). La tesis mucho mas comprometida ensayada por ALEXY es la, 
claramente anti-iuspositivista, de la llamada <<conexion fuerte>>, segun la cual existiria <<una conexion necesaria 
entre el Derecho y Ia moral justa>> (ibid., § 4.3.2, 78 y § 4.3 .3, 80-85). 

30 R. ALEXY, Concetto e validita del diritto, cit., cap. IV, 132-133; cfr. tambien, ibid., cap. II, § 4.2.1, 
39 y ss., y § 4.2.2, 65; cap. III,§ 1.2, 92-93. Se trata, en sustancia, de la clasica formula enunciada tras de los ho­
rrores delnazismo por Gustav RADBRUCHy retomada por ALEXY (op. cit., cap. II,§ 4.2.1, 39 y ss.), segun la cual 
la ley positiva pier de validez cuando su injusticia alcance una <<medida intolerable>> [ Gesetzliches Unrecht zmd 
iibergesetzliches Rechts (1946), tr. it., en A. G. CoNTE, P. DI LuciA, L. FERRAJOLI y M. JoRI, Filosofia del diritto, 
Milano, Cortina, 2002, 157 -158]. Recuerdese tambien el pasaje de HABERMAS transcripto en la nota 11. 

31 G. ZAGREBELSKY, <<lntroduzione a R Alexy>>, Concetto e validita del diritto, cit., XIX; Id., Il diritto 
mite cit,§ 4, 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 natural>>; I d., La Iegge e la sua giustizia. 
Tre capitoli di giustizia costituzionale, Bologna, ll Mulino, 2008, cap. I, § 2, 24: <<La relacion con la justicia es 

constitutiva del concepto mismo de ley>>. 
32 R. DWORKIN, A Matter of Principle (1985), tr. it., Questioni di principia, Milano, ll Saggiatore, 1990, 

211-215. De aqui Ia famosa tesis normativa de Ia <<(mica solucion correcta>>, sostenida por R. DWORKIN, No 
right Answer? (1978), tr. it., <<Non c'e soluzione corretta?>>, en Materiali per una storia della cultura giuridica, 
1983, nlim. 2, 469-501, por otro lado, en singular contraste con Ia ampliacion de la discrecionalidad judicial 
promovida, como se vera en el § 6, por el rol central que se asigna a Ia ponderacion en Ia aplicacion de los 
principios. Me limito a recordar, entre las muchas criticas a esta tesis: R. GUASTINI, <<Soluzioni dubbie. Lacune 
e interpretazione secondo Dworkin. Con un'appendice bibliografica>>, ibid., 449-467; E. BULYGIN, <<Normas, 
proposiciones normativas y enunciados juridicos>> (1982), en C. E. ALCHOURRON y E. BuLYGIN, Analzsis l6gico y 
derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, § 4, 186 y 189, que muestra como las <<proposicio­
nes de Derecho>> discutidas por DWORKIN (por ejemplo, <<el contrato de Pedro es valida>>, <<Ia conducta de Juan 
en tal ocasion constituye un deli to>>) <<no son ni reglas ni enunciados externos>>, sino que <<tienen propiedades 
de ambas>>, siendo <<normativas (prescriptivas) pero al mismo tiempo verdaderas o falsas>>, si bien <<esas propie­
dades sean incompatibles>>; con la consecuencia de que <<son ininteligibles>>; A. PINTORE, Il diritto senza verita, 
Torino, Giappichelli, 1996, 167-172, que ve en la tesis dworkiniana <<Ull optima ejemplo de version ontologica 
Y metafisica de teoria coherentista del Derecho>>; V. GIORDANO, Positivismo, cit., 148-176. 

33 J. J. MORESO, <<El reino de los derechos y Ia objetividad de la morah> (2002), en Diritti umani e oggetti­
vita della morale, E. Diciotti (ed.), Siena, DiGips, 2003, 9-40. Vid., sabre este ensayo, las puntuales criticas de 

B. CELANO, Commenti a Jose Juan Moreso, ibid., 41-85. 
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los casos, es~r!be A:rn;:~zA, el constitucionalismo argumentativo 0 principialista importa 
una concepc10n objetlvlsta de la moral34. 

Per~,. a. su vez, una. concepcion objetivista de la moral remite a una concepcion 
cognosc1t1v1sta de la m1sma. En pocas palabras, supone el cognosciti i 't' 35 

C ' 1 · · v smo e 1co . 
« uanto mas extrema sea a lllJusticia» escribe ALEXY «tanto rna's · · 36 D d . . ' ' seguro es su cono-
clmlento» . e este mo o, el cnteno de reconocimiento de las normas validas vuelve 
a ser, al menos en parte, el expresado por la vieJ'a maxima del Co1 L · 1' · · fi · nmon aw mg es: 
verztas, non auctorztas aczt legem, en oposicion ala maxima hobbes1· t · 

·t fi 't l 37 ana au orzctas non vert as acz egem . 

. De aquf se sigue una co?~epc!on del constitucionalismo que, con paradoja, genera 
el nesgo de acarr,ear u,n deb~tam1ento de este, predsamente en el plano moral y politi­
co. En efecto, mas alia de las ~tenciones d~ su~ defensores, una concepcion semejante 
se resuelve en la transformacwn del constltucwnalismo en una 1·d 1 ' · l'b 1 eo og1a ant1- 1 era , 

• 
34 ;<~1 enfoque del Derecho como argumentacion esta comprometido con un objetivismo minimo en ma-

tena de ettca» (M. ATIENZA, El derecho como argumentaci6n cit 53) ATIENZA d · d · 
lh h d 1 d . . , ., . veunsegun ot1po econexton 

en e ec o e que e punto e v1sta mterno al Derecho del que habla Herbert u ·~T p d b' 1 d d · , al =ru' ue e conce 1rse como e 
hro uro e ~a adepta~ondmfu;. :«No bas~a con saber que N es una norma jurfdica para concluir que se debe 

acer o qu~ , ?r ene. n e ltlva, necesltamos una premisa practica, la que seiiala que se deben obedecer 
las normas ]urtdtcas, y que, naturalmente, es una premisa de naturaleza moral>> (z'bz'd 245) El · · 
to d I'd d · 'd' ·' · « reconoclffiten-e una rea 1 a como ]un tea, como Derecho vilido» habfa escrito M ATIENZA El t 'd d z d h 
B I A · 1 2001 112 d h . ' · , sen 1 a e erec a 

arce o~a,. ne , . , , «no .pue e. acerse sm recurrir ala moral, puesto que la ace tacion de Ia re Ia d ' 
reconoclffitento del ststema (a dtferencJa de lo que opinaba HART) im I' · p . . . g e 
Una tesis analoga es sostenida or s SAS Am . . . , . .P l~a necesanamente un ]Ulclo moral>>. 
M G Hill 1999 p p 

1
· TR_E, ZA, Czenaa;uridzca poszttvzsta y neoconstitucionalismo Madrid 

c ;~w- , . · ero esta es a cuestlon de la obligaci6n polftica, la que, como observ6 PRIET~ es un~ 
cuestlon perteneclente ala teo ria moral o polftica y no a !a teo ria del Derech (C t 't · t· ? • · · 12)· bl h · o ons z uctona tsmo y posttzvzsmo 
c1t., , un pro ema, a escnto a su vez GUASTINI perteneciente «al horizonte t'deolo' 1· d 11 li ' 
d 1 t d t - al · · · · 'd' ' g co e ega smo pero e o o ex rano postt!vtsmo Jun !CO>> [Dalle /anti alle norme (1990) 2 " ed 'T' • G' · h 11' ' 277 278] V' b" . ' · ., wrmo, 1app1c e 1 1992 

.-, . eanse tam ten, contra esta Interpretacion del «reconocimientO>> hartiano como «acto de in~eriori: 
zaclon>>, A. CATANIA, Il ;"tcono~czm~nto e le nomze. A partire da Herbert L. A. Hart (1979) ahora enId 5 
czttadznanza, dmttz, Tormo, G!apptchelli 2000 43-73· R GuASTINI < C n ' . ., tato, G ' • • · , < o oscenza senza accettaZJone>> en L 

IAN;ORMAGGIO y ~· Joru (eds.), Scrittiper f!berto Scarpellz", Milano, Giuffre, 1997,407-433. ' · 
. , Sobre 1?~ ~hvers?~ mod?s de concebtr la objetividad de la moral, no todos acompaiiados de Ia adhe-

Sion .al c~gnoscltlvtsmo etlco, vzd. la compilacion de ensayos de G. BONGIOVANNI (ed) 0 · · • l 
La riflesstone etzca del Novecento? Milano, Mondadori, 2007. Vid. tambien M. LALATT~ Co~#~:~::,eildz~:t~ 
com~ ragz?namento 1;zorale. Saggto, ~u.l gzusnaturalismo contemporaneo e le sue applicazioni bioetiche, Rubbetti-
no, ovena Mannelli, 2007. El analisls de estas diversas concepciones muchas de la al · · fi · · al , . ' s cu es parecen proponer 
Just! ca~lodnes rac~on es m~_:; que estnctamente objetivistas de los juicios morales no entra obviamente en la 
economla e esta mtervenc!On. ' ' ' 

36 R. ALEXY, Concetto, cit., cap. II,§ 4.2.1.4, 53. 
37 D · 'd 

. « oc:,rmae q111 em verae esseposszmt; sed authoritas non veritas fa cit legem» [T. HOBBES, Leviathan 
stve de Mate1za, Forma et Po testate Czvttatzs ecclestasticae et civilis trad Iatt"na en L · t · 1/ 
d 1651 1 f 1 · d • · , evza ana, con texto mg es 

e a rente y texto atmo e 1668, Raffaella Santi (ed.) Milano Bompiani 2001 cap XXVI § 21 448 ~~t~· ~af\ ~~~J M~LIZOl Lettn.,La ~tzateria, fon:za y pod~r de zm Estado ecle;idstic; y ci;il, Mad;id, Allanza 1 orla • · ,« 0 es a s~ 1 una,"sm~ la autondad la que crea la ley;.>, contestaba HOBBES a sir Edward 
CoKE, qu~ sostema, ?n camb10, que « mhtl quod est contra ration em est limitum", 0 sea que no es le 1 
es_c?ntra~JO a 1~ razon>> y que «el Derecho comun mismo noes otra cosa que razom>, re etfa laya~iq~= 
m;x~a c1c;rhm~na «lex est sanctto zusta, mbens bonesta et probibens>> [A Dialogue betw"!en d Philospher ~nd 
a tu e~t a; t e ammon Laws of England (1681), tr. it., Dialogo /ra zm filoso/o ed uno studioso del diritto co­
mune d Ingbzlterra, enId., Opere, N. BOBBIO (ed.) Bologna Utet 1959 I 397 395 417 ( d d M A 
RODILLA D · 'l jil, .r · . ' ' ' • • • Y tra . cast. e 

, ta ago entre un oso;o y un ;urzsta y escritos autobiogrd-r:cos Madrid 'r:ecn 1992)] E b.· · «D r h ' 1 ·, · . . . '1' • , os, . n cam 10 e ec O>>, segun a concepcwn msposlt!Vlsta de HOBBES es solo «lo que qut' · · 1 d ' 
d . · b 'bd' ' ' en o qmenes t!enen e po er supremo or mano so re sus su !tos, proclaman en publico ordenando en 1 1 b 1 d 

no pueden hacer>> (ibid., 418). ' c aras pa a ras o que pue en y 
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cuyos valores pretenden imponerse a todos -moralmente, y no solo jurfdicamente­
por ser de algun modo «objetivos», «verdaderos» o «reales». Por tanto, el resultado 
final del cognoscitivismo etico es, de modo inevitable, el absolutismo moral y, consi­
guientemente, la intolerancia ante las opiniones morales disidentes 38 : si 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 cognosd­
tivismo moral mas coherentes son, sin duda, los expresados por la moral catolica. Por 
lo demas, desde el punto de vista meta-etico la prueba del caracter absoluto de cual­
quier concepcion objetivista de la moral esta dada por el hecho de que ninguna etica 
de tipo objetivista y/o cognoscitivo se halla en condiciones de refutar ninguna otra 
etica diversa que se pretenda, tambien ella, objetivista y cognoscitivista. Por ejemplo, 
la etica objetivista laica expresada por muchos exponentes del constitucionalismo no 
positivista, no esta en condiciones de refutar, en su terreno, a la etica catolica con su 
pretension de imponer sus preceptos a traves del Derecho. Una etica semejante solo 
puede ser cuestionada refutaHdo el cognoscitivismo y el objetivismo eticos, en cuanto 
carentes de referencias empfricas y por ser incompatibles, en el plano meta-etico, con 
una concepcion laica no solo del Derecho sino tambien de la moral. En efecto, una 
etica objetiva es, inevitablemente, una etica heteronoma, asimilable mas bien al Dere­
cho -noes casual que la etica catolica se auto-represente como «derecho natural»-, 
mientras, para una etica laica la autenticidad del comportamiento moral reside en su 
caracter espontaneo y autonomo, como fin en sf mismo. 

En resumen, la tesis de que todo ordenamiento jurfdico satisface objetivamente al­
guna «pretension de correccion» y algun «mfnimo etico» -de modo tal que Derecho y 
moral estarfan conectados, y la justicia, al menos en una minima medida, serfa un rasgo 
necesario del Derecho y una condicion de validez de las normas jurfdicas-, no es mas 
que la vieja tesis iusnaturalista. Pero al mismo tiempo es una tesis que, en el constitu­
cionalismo anti-positivista, termina por convertirse en la actual version dellegalismo 
etico que es el constitucionalismo etico, en virtud del cuallos principios constitucio­
nales se pretenden objetivamente justos 39. En ambos sentidos, se trata de una tesis 
exactamente opuesta a la iuspositivista de la separacion, segun la cualla existenda 0 la 
validez de una norma no implica en absoluto su justicia, y esta no implica en absoluto 
su validez, que no es otra cosa que un corolario del principia de legalidad como norma 
de reconocimiento del Derecho existente 40. Tampoco las constituciones, en virtud de 

38 Para una crftica mas profunda del caracter ideol6gico y/o anti-liberal del objetivismo y del cognosciti­
vismo moral, tal como se manifiestan, en particular, en la concepcion del universalismo de los derechos burna­
nos como un universalismo ontologico (por «naturales>>) o, peor a{m, consensualista (por «compartidos>> por 
todos, ode los que es legftimo pretender que sean compartidos por todos), remito a Pili, § 13.11, 57-61, § 15.2, 
309-314 y § 16.18, 567-572. Sobre el fundamento liberal y, por ello, etico, de una meta-etica no cognoscitivista, 
cfr. u. ScARPELLI, I:etica senza veritii, Bologna, n Mulino, 1982. 

39 Es lo que ha seiialado L. PRIETO, Constitucionalismo y positivismo, cit., 27 y 28. Vid. tambien lacon­
vergencia de caracter estructural entre iusnaturalismo y legalismo etico, de la que habla HART y que, como 
el recuerda (Il positivismo, cit.,§ 1, 113-114), fue tomada del pensamiento de BLACKSTONE por J. BENTHAM, 
<<A Fragment on Government, or a Comment on the Commentaries>> (1776), en \Vorks of Jeremy Bentham, 
J. BOWRING (ed.), New York, Russell and Russell, 1962, vol. I, cap. V, 221, 294. 

40 AI respecto, recuerdense las clasicas formulaciones en H. KELSEN, Teoria generate del diritto, cit., par­
tel, cap. I, A, 3-14 y cap. III, By C, 53-54; en H. L.A. HART, Il positivismo e la separazione tra diritto e morale, 
cit., 105-166; yen N. BOBBIO, Gtimzaturalismo e positivismo giuridico, Milano, Edizioni di Comunita, 1965. 
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la primera negacion, pueden pretenderse objetivamente justas solo porque tales: bien 
pueden darse normas constitucionales (que algunos de nosotros consideramos) injus­
tas (por ejemplo el derecho de «tenet y portar armas», previsto en la segunda enmien­
da de la Constitucion 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 catolica) 
y que como tales son (por algunos de nosotros) moral y politicamente cuestionadas. 
Ala inversa, en virtud de la segunda negacion, una soludon (considerada) justa de un 
caso dificil, sino esta basada en normas de derecho positivo sino que solo lo esta sobre 
principios morales, no es una solucion jurfdicamente valida. 

Por tanto, el constitucionalismo iuspositivista y garantista, aun teorizando la di­
mension estatica injertada en el positivismo jurfdico por las normas sustanciales de las 
constituciones, rechaza la tentacion de volver a confundir Derecho y moral, incluso 
bajo la forma del constitucionalismo etico. Admitira siempre, como punto de vista au­
tonomo del Derecho y sobre el Derecho, el punto de vista externo a el de la moral y 
de la polftica, que es el punto de vista crftico de cada uno de nosotros, tambien £rente 
a las normas constitucionales. Pero es justamente esta separacion la que constituye el 
fundamento de todo liberalismo y de la misma democrada constitucional. Justamente 
porque el constitucionalismo democratico reconoce y pretende tutelar el pluralismo 
moral, ideologico y cultural que recorre toda sociedad abierta y mfnimamente comple­
ja, la idea de que este se funde en alguna objetividad 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 etico y la separacion 
entre Derecho y moral, que forman el presupuesto del constitudonalismo garantista, 
son, por ello, el presupuesto y al mismo tiempo la principal garantfa del pluralismo mo­
ral y del multiculturalismo, es decir, de la convivencia padfica de las muchas culturas 
que concurren en una misma sociedad. Pero son tam bien el presupuesto y la principal 
garantfa de la sujedon de los jueces ala ley y de su independenda, £rente al cognosciti­
vismo itico1udicial, proveniente de la extrafia idea dworkiniana de que existe siempre 
una «unica solucion justa» o «correcta», identificada de hecho con lamas constatada y 
difundida en la practica jurisprudencial. 

De otro lado, la alternativa al cognoscitivismo etico no es en absoluto el puro 
emotivismo. No debemos confundir el objetivismo y el cognoscitivismo con la argu­
mentacion radonal: la solucion de una cuestion etica o polftica que argumentamos 
como racional no es mas «verdadera» que la solucion opuesta. Por ejemplo, la tesis 
hobbesiana que ve el fundamento racional de la limitadon de la libertad salvaje, pro­
pia del estado de naturaleza, en la salvaguardia de la vida y de lapaz, no es mas «verda­
dera» que la tesis sostenida por Max STIRNER, que, contrariamente, funda la ausencia 
de lfmites 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 etico-polfticos positivizados en 
las constituciones pueden muy bien ser argumentados racionalmente y reivindicados 
y defendidos como «justos» -porque, en hipotesis, en la mayor parte garantizan la 

La tesis se remonta a BENTHAM y a AUSTIN: cfr.]. BENTIIAM, A Fragment, cit., 227-238, que en polemica con 
BLACKSTONE distingue entre Derecho «as it is» y Derecho «as it ought to be»; J. AUSTIN, Tbe Province a/Juris­
prudence Determined (1832), London, Library of Ideas, 1954, Lect. V, 184: «The existence of law is one thing; 
its me1it or demerit is anothem. 
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· · aldad la dignidad de la persona y la convivencia padfica 41-, sin que con ello se 
1gu ' · b' ' retenda que sean considerados o aceptados por todos como «Justos» por ser «o Jetl-
P S» 0 <<Verdaderos». Y el argumento de que sin un fundamento objetivo los mismos 
vo ( d b' . ) . carecerfan de todo fundamento evi entemente o Jettvo , no es un argumento, smo 
una peticion de principia. 

Por otra parte, la separacion entre Derecho y moral, lejos de ignorar el punto de 
vista moral y polftico sobre el Derecho, permite fundar en el no solo la autonom~a sino 
tambien la primada sobre el punto de vista jurfdico interno, como punto de v1sta d~ 
la crftica externa, de la proyecdon y de la transformacion institucional, y tambien, s1 
la ley es considerada intolerablemente inmoral, como fundamento del debet moral de 
Ia desobedienda dvil 42 • Tras la idea de la inadmisibilidad de la ley intolerablemente 
injusta hay, en realidad, paradojic~ment~, un excesivo obse~u~o al valor de la l~y en 
cuanto tal, que inhibe la simple res1stenc1a contra el derecho 1nJusto, como tamb~en la 
asuncion de la responsabilidad moral de la desobediencia aun a costa de las sanc10nes 
jurfdicamente establecidas para ella 43 • 

Por otra parte, la tesis de~la separacion, al mantener en pie no solo la distindon, 
sino tambien la divergencia entre justicia y validez, contribuye a evitar que se incurra 
en las falacias opuestas provenientes de su confusion: la falacia iusnaturalista, que con­
siste en la identificacion (yen la confusion) de la validez con la justicia, en algun senti­
do objetivo de este segundo vocablo, y la falacia itico-legalista, que consiste, tambien 
en la variante del constitucionalismo etico, en la opuesta identificacion (y confusion) 
de la justicia con la validez. Al mismo tiempo, solo el enfoque iuspositivista sirve para 
evidenciar el caracter jurfdicamente normativo de la constitucion, en cuanto supra­
ordenada a cualquier otra fuente, y, por ende, las otras dos virtuales divergencias deon­
ticas -entre validez y vigencia y entre vigencia y e/ectividad-, cuyo desconocimiento 
se halla en e1 origen de otras dos graves falacias: la normativista, que impide -como 
en la teorfa de KELSEN- reconocer la existencia de normas invalidas aunque vigentes, 
y la falacia realista, que, en cambia, impide reconocer la existencia de normas validas 
aunque inefectivas, o de normas invalidas aun cuando efectivas. 

41 He propuesto una argumentacion racional de «que derechos» esta justificado estipular como funda­
mentales en «l fondamenti dei diritti fondamentali>>, en Diritti/ondamentalz; cit., 279-370. 

42 En Diritto e ragione, cit., § 60.1, he sostenido «la primada axiologica de lo que he lla~ad? punta de 
vista externo>>, es decir del punta de vista de la moral y de la politica, «respecto al pun to de vista mterno del 
sistema politico>> 

43 Piii, § 13.20, 101-102. Recuerdense, sabre todo, las palabras de H. L. A. HART, Il positivismo e la 
separazione, cit., cap. IV, que a proposito de la formula de RADBRUCH ve «una buena 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 alga mas 
inquietante que la simple ingenuidad en la manera de RADBRUCH de presentar las cuestwnes a las que da lugar 
!a existencia de !eyes moralmente inicuaS>>, y es «la enorme sobrevaloracion de la importancia que el da a la 
cuestiom> de la calificacion de una ley «como norma jurfdica valida>>, casi como si la validez de la ley dispensase 
de la obligacion moral de la desobediencia y de la resistencia (146-147). Y mas a{m: «Si nosotros adoptamos 
el punta de vista sostenido por RADBRUCH [ ... ] terminamos volviendo confusa una forma de cr~tica moral que 
debe a su simplicidad !a mayor eficacia. Si queremos hablar clara [ ... ] entonces debemos declr q~e las !eyes 
pueden ser juridicamente validas, pero que si son inicuas, entonces no deben ser _obs~rvadas. Y esta es una 
forma de protesta moral comprensible por cualquiera y que requiere de la conc1enc1a moral una pronta y 
segura adhesion>> (ibid., 151). Incisivamente, R. GUASTINI, «Diritto mite, diritto incerto>>, en Mate/:zal; ~er un~ 
storia della cultura giuridica, 1996,2,515: «No hay una obligacion moral de obedecer a las normas Jundicas, n1 

. obligacion juridica alguna de obedecer a las normas morales>>. 
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Estas di~erg~ncias, y en particular la existente entre el «deber ser constitucional» 
y el «ser» leg1~~at1~o ?~1 Derecho, no pueden ser reparadas por la interpretacion moral 
~ la ponderacton J.udtctal, tal como lo pretenden ahora las doctrinas del constituciona­
lismo argumentattvo. En el.mod~lo del constitucionalismo iuspositivista, la reparacion 
de .la.s lag~nas y de l.as antmomtas en las que aquellas se manifiestan no se confia al 
actlvlsmo mterpretatlvo de los jueces, sino solo ala legislacion, y, por ello, ala politica, 
en 1~ q~e ~e ~~fiere a l~s la.gunas, y ala anulacion de las normas invalidas -y por tanto 
a la_Junsdiccwn c_onstltuctonal-, en lo que se refiere a las antinomias 44 . Ciertamente, 
l~s Jueces deben mterpre~ar las leyes ala luz de la Constitucion, ampliando 0 restrin­
gtendo su alcance normatlvo de acuerdo con los principios constitucionales: derivando 
~ormas y d~rechos implkitos del sistem~ de los derechos establecidos, excluyendo las 
mterpre~actones no plenamente compattbles con la constitucion y, obviamente, apli­
cand? dtrectamente las n?,rmas constitucionales en todos los casos en los que no se 
reqmeren leyes d~ actuacwn. Pero es ilusorio suponer que los jueces puedan colmar 
las que ~e denom.t~ado «lagunas estructurales» y suplir la intetpositio legis necesaria 
par~ la mtrodu~ClOJ_l de las garantias. Como mucho, pueden evidenciar las lagunas: 
los Jueces cor:stltuclonales pueden hacerlo mediante indicaciones al parlamento, tal 
como .se ~:eve en.el_art. 2~3 de la Constitucion portuguesa yen el art. 103 § 2 de la 
Constltucwn brasilena; los Jueces ordinarios, disponiendo alguna forma de satisfaccion 
o reparacion, en el ~aso concreto de que conozcan. De hecho, casi todos los derechos 
fu1_1dan:entales reqmeren leyes de actuacion idoneas para asegurar a todos las garantias 
pnmanas: los derechos a la educacion y a la salud serian letra muerta sin la intr d -. / / 1 . 1 . d 1 0 uc cton, por v1a egts atlva, e a ~scuela publica y de la asistencia sanitaria gratuita para 
todo~; hasta el d~recho a 1~ .':1da permaneceria inefectivo, en virtud del principia de 
~egahdad penal, sm la prev1s1on del homicidio como delito. Y esto como veremos es 
mdependiente de su formulacion en forma de principios ode regia's. ' 

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

_ L}ego asi al segundo de los tres aspectos del constitucionalismo principialista que 
s.enale antes, en los que se basa una concepcion de la constitucion y del constituciona­
l~sm.~ opuesta a la conc~p~i~n positivista y garantista recientemente ilustrada: la dis­
tmcton entre reglas y prmc1p10s, tal como ha sido formulada por Ronald DWORKIN45 
que !obert ALEXY considera como <<Uno de los pilares fundamentales del edificio de 1~ 
teona de los derechos fundamentales» 46. Segun esta distincion, se afirma, las normas 

44 L . L . S 'd emo mz TRECK cons! era que el constitucionalismo democratico es m· comp t1'bl 1 · · 
· d' · 1 d · u1 d d 1 d' · · a e cone act1v1smo 
JU 1c1a esvmc a o e as 1spos1c1ones legales estando los j'ueces obl1'gados a apl1'car I 1 1 1 'd d · · . ' a ey sa vo que a con-
s~ eren en to o o en parte mconst.Jtucwnal. La sujeci6n del juez ala ley, afiade, es un derecho fundamental del 
cmdadano (Verdade e Consenso, cit., 561-562). 

45• R. DWORKIN, Taking Rights Seriously (1977), tr. it., I diritti presi sul serio, ed. de G. REBUFF A, Bologna, 
ll M~o, 1982, 90-121 (trad. cast. M. GUASTAVINO, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984). 

R. ~EXY, Th~ort~ der Grundrechte (1985), tr. cast., Teorfa de los derechos/undamentales, Madrid, Cen­
tro ?e ?~tudws ConstJtucwnal~s, 1997, cap. III,§ 1, 82, donde se adopta <<norma» como termino de genero 
«pnnCiptos>> y «reglas>> como terminos de especie (ibid., 83). y 
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nstitucionales que formulan objetivos politicos y/o valores morales y/o derechos 
f~ndamentales, tienen la forma de principios '! ~o .de reglas. Y ~ientras las reglas se 

lican a los casas previstos por elias, los prmc1p10s -caracter1zados generalmente 
:fa solo por la mayor importancia, sino tambien por una mayor indetern:inacion Y, po.r 

n caracter mas generico- se respetan, se pesan y se comparan entre S1, tanto mas S1, 
~orno generalmente ocurre, entran en conflicto entre ellos. Las reglas, .escriben Manuel 
ATIENZA y Juan Rurz MANERO, describen los casos en que son aphcables en forma 
cerrada y son «razones perentorias para la accion»; los principios se conciben, en carn­
bio, de forma abierta y son razones para la accion, no perentorias sino ponderables_ con 
otras razones o principios 47 • De modo diverso a lo que sucede con las regia~, a~a.de 
Gustavo ZAGREBELSKY, que preven hechos t1picos subsurnibles en ellas, los pnnc1p1os 
carecen de supuestos de hecho 48 y, por eso, no son aplicables sino solo ponderables. 
Me parece que a esta distincion se ha as~c~ado un alcance ,en:pi~ico y explicativ~ ~ue 
va rnucho mas alla de su fundamento teonco, por lo demas, mcterto y problematlco, 
a1 ser inciertos y heterogeneos tanto la nocion de «principia» como el significad_o y la 
consistencia conceptual de la distincion misma 49

• En efecto, pues segun una pnmera 
orientacion, que reline a los pri~cipales exponentes del constitucionalismo principia-

47 M. ATIENZA y J. Rmz MANERO, Las piezas del Derecho. Teorfa de los emmciados jurfdicos, Barcelona, 
Ariel, 1996, cap. I; cfr. Tambien Id., <<Tre approcci ai principi del diritto>>, en P. CoMANDUCCI y R. GUASTINI 

(eds.),Analisi e diritto. 1993, Torino, Giappichelli, 1993,9-29. . .. , 
48 G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., cap. VI, 149; Id., «lntroduzwne a R. Alexy>>, Concetto e valzdzt~ 

del diritto, cit., XX; Id., La legge e la sua giustizia, cit., cap. VI, 205-236. Una tesis analoga, segun la cualla apl.I­
cad6n de las reglas, a diferenda de la de los principios, consiste en Ia «subsunci6~ de un co~c~pto de espec1e 
(supuesto concreto) en un concepto de genero (supuesto abst.racto)>> fue sostemda ~or LetiZia GIAN~O~­
GGIO, «l}interpretazione della Costituzione tra applicazione d1 regole ed argomentazwne basata su prmclpl>> 
(1984), enId., Studi sulla giustificazione giuridica, Torino, Giappic.helli, ~986,. ahor.a enId., Fzlosofia del dmtto 
e ragionammto giuridico, ed. de E. DrcroTTI y V. VE~LUZZI, Tormo, G!app!chelli, ~008, § 3, ~?8. Pe:o ~s-ta 
diferencia, agregaba GIANFORMAGGIO, <<emerge exclus!Vamente en el momen_t~ de.la ~n~erpretacwn-ap~mcion 
[ .. .] Quiero decir que Ia distinci6n entre reglas y ?rincipios pertenece a l.a log1ca juridic~ ~n cuanto log1~a de 
los juristas, y no a Ia l6gica juridica en cuanto l6g1ca del Derecho; es dec1r a la pr?blem~tlc~ ?e las rdacwnes 
entre los dementos de un razonamiento juridico, y no entre los elementos de un sistema Jund!co>> (zbzd.: 1?9). 
Analogamente, Paolo CoMANDUCCI entiende que la consideraci6n de una ~orma com? regia o c?mo pnne1p;o 
no depende de sus connotaciones intrinsecas ontol6gicas o estructurales, smo que se s1gue de Ia mterpretacwn 
del enunciado que la expresa ( <<Principi giuridici e indeterminazione del diritto>>, en I d., Assaggt dz metaetzca 
due, Torino, Giappichelli, 1998, cap. VII, § 2.1, 84-85). . . . . 

49 Riccardo GUASTINI brinda una lista con cinco diversas caracterizaciones de los prmc1p10s proporclO-
nadas por la literatura, todas elias reunidas por la idea de que <<existe un unico tipo de princip~os .o de. que, 
de todos modos todos poseen una o mas propiedades comunes>>, ninguna de las cuales <<permlte 1dentifi~ar 
los principios c;n rigor>> (Diritto mite, diritto incerto, cit.,.~1~-520).yn analisi~ ri~u:oso de los m~ltiples Slg­
nificados asociadas a Ia noci6n de <<principia>> y una prohja t1polog1a de los prmc1p10s es pr.op?r~w.na?~ por 
R. GUASTINI, <<Sui principi di diritto>>, en Diritto e societa, 1986, num. 4, 601 y s~; !d·•. <<! ?rmc1?1 d1 dmtto>>, 
en AA.VV., Il diritto dei nuovi mondi, Padova, Cedam, 1994, 193-207; Id., <<Pnnclp!' d~ dmtt<;»•. m.Dzgesto. IV 
Edizione, Civile, Torino, Utet, 1996, vol. XIV, 341-355, en los que se proponen .n:uluple~ ~st:ncwnes: entre 
principios generales y principios fundamentales; entre principios de Derec.ho _P?Sltlvo y ~rm~1p10s de J?er~c~o 
natural; entre principios expresados y principios no expresados; entre prmCipws. co.nstitucwr;al~s, prmc1pws 
legislativos y principios supremos. Sobre los «principios generales>> en el Derecho 1tah~no, :ne lim1to a recordar 
ademas a V. CRISAFULLI, La costituzione e le sue disposizioni di principia, Milano, Gmffre, 1952; N. BoBBIO, 
«Principi generali dd diritto>>, en Novissimo Digesto Italiano, Torino, Utet, 1966, ~ol: ~III, 887 ~896; M. J OR!, 
«I principi nel diritto italiano>>, en Sociologia del diritto, 1983, 2; G. ALPA, «l prmc1p1 generah>>, en Tr~tt~t~ 
di diritto privata, ed. de G. IumcA y P. ZATTI (1993 ), 2.' ed., Milano, Giuffre, 2006; F. MoDU?N<.), .«Pnnc!p! 
generali dell'ordinamento>>, en Enciclopedia giuridica, Roma, Treccani, 1991, vol. XXIV; Id., ~<Prmc!pl e :wrme. 
La funzione limitatrice dei principi e i principi supremi o fondamentali>>, en AA.VV., Esperzenze gztmdzche del 
:900, Milano, Giuffre, 2000; Id., Scritti sull'inte1pretazione costituzionale, Napoli, Esi, 2008. 
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lista, se trata de una «distindon fuerte», de tipo exclusivo y exhaustivo, fundada en 
diferencias de naturaleza ontologica, estructural o cualitativa. Pero segun otra orien­
tacion, bastante mas argumentada, se trata, en cambio, solamente de una «distincion 
debil», de tipo cuantitativo, es decir, relativa al grado en que, en ocasiones, son recono­
cibles, en concreto, las caracteristicas de los unos y de las otras, formuladas mas arriba 
en abstracto 50 . Es claro que si se admite que la diferencia no es cualitativa, tam bien la 
diferencia cuantitativa se oscurece, siendo facil poner de relieve que las caracteristicas 
de la indeterminacion, de la generiddad y, como se vera mas adelante, incluso de la 
ponderabilidad, suelen hallarse tambien en las reglas, no menos -e incluso a veces 
mas- que en los principios. Por lo demas, esta es la conclusion que coherentemente 
extrae, de las posiciones principialistas radicales, Alfonso GARcfA FIGUEROA, quien 
afirma el caracter «debil» y, en Ultima instancia, inconsistente de la distincion, a causa 
del caracter problematico no ya de los prindpios y de la ponderacion, sino, antes bien, 
del modelo tradidonal de las reglas y de su subsuncion, considerado por ei obsoleto 
en el Estado constitudonal de Derecho, en el que tambien las reglas, al igual que los 
prindpios, son susceptibles de ponderacion 51 . 

Aun mas discutible es la capacidad explicativa de la distincion. Por ejemplo, es 
dudoso, que se basen en principios y no en reglas las decisiones adoptadas en los dos 
celebres casos analizados por Ronald DWORKIN en su Taking Rights Seriously 52 • No 

50 Han formulado esta distincion entre «distincion fuerte» y «distincion debil», entre principios y reglas, 
R. ALEXY, Teorfa de los derechos /tmdamentales, cit., cap. III, § 1, 85; L. PRIETO SANCHfS, Sabre principios 
y normas. Problemas del razonamiento jurfdico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, cap. II; 
R. GUASTINI, «I principi nel diritto positivo>> (1995), enId., Distinguendo. Studi di teo ria e metateoria del diritto, 
Torino, Giappichelli, 1996, § 2, 116-117 (trad. cast. de J. FERRER BELTRAN, Distinguiendo. Estudios de teorfa 
y metateorfa del derecho, Barcelona, Gedisa, 1999), retomado enId., Teoria e dogmatica delle /anti, Milano, 
Giuffre, 1998, cap. XV,§ 160, 272 y ss; P. COMANDUCCI, Principi giuridicz; cit., 85-87. La primera orientacion 
es Ia que sostienen, en los trabajos citados en las notas precedentes, Ronald DWORKIN, Robert ALEXY, Manuel 
ATIENZA, Juan Rurz MANERO y Gustavo ZAGREBELSKY. La segunda, critica con Ia primera y bastante mas ar­
gumentada, es Ia formulada -ademas de por PRIETO SANCHfS, GUASTINI y CoMANDUCCI en los escritos aquf 
citados- por L. GIANFORMAGGIO, op. ult. cit.; A. PINTORE, Norme e principi. Una critica a Dworkin, Milano, 
Giuffre, 1982; M. ]ORI y A. PINTORE, Manuale di teorta generate del diritto, Torino, Giappichelli, 1995,258-
262; J. J. MORESO, «Come far combaciare i pezzi del diritto», en P. COMANDUCCI yR. GuASTINI (eds.), Analisi 
e diritto 1997, Torino, Giappichelli, 1998, 79-118; E. DICIOTTI, Interpretazione della legge e discorso razionale, 
Torino, Giappichelli, 1999, cap. V, § 5, 425-435; M. BARBERIS, Filosofia del diritto, cit., 104-116; G. MANIACI, 
Razionalita ed equilibria rijlessivo nell' argomentazione giudiziale, Torino, Giappichelli, 2008, 300-307; G. PINO, 
Diritti fondamentali e ragionamento giuridico, Torino, Giappichelli 2008, 17 ss.; Id., Diritti e inte!pretazione. 
Ilragionamento giuridico nella Stato costituzionale, Bologna, ll Mulino, 2010, cap. III,§ 1, 51-75. Aunque con 
distintos acentos y argumentos, todos estos autores excluyen que entre principios y reglas se pueda trazar una 
distincion neta, de tipo ontologico o cualitativo, y admiten solo una diferencia cuantitativa en el cliverso grado 
-generalmente mayor en los principios ymenor en las reg! as- en que las caracterfsticas de los principios iden­
tificadas por los exponentes de Ia primera orientacion se encuentran en todas las normas, incluidas las reglas. 
La distincion dworkiniana en sentido fuerte entre rules y principles es considerada por Ricardo GuASTINI como 
<<una distincion (latu sensu) ideologica», operada con <<el inocultable proposito de sugerir que los jueces deben 
resolver los casas dudosos o difkiles (hard cases) dando aplicacion a principios etico-polfticos no positivados 
en Ia constitucion yen Ia legislacion>> (Principi di diritto, cit., 342-343). 

51 A. GARCIA FIGUEROA, Criaturas de la moralidad, cit., cap. Iv, 142 y ss., y 145, que retoma en el mismo 
sentido J. A. GARciA AMADO, <<El Juicio de ponderacion y sus partes. Una critica», en R. GARciA MANRIQUE 
(ed.), Derechos socz'ales y ponderaci6n, 249-332. En igual sentido, G. PINO, Diritti/ondamentali, cit., 25. 

52 Se trata del caso Riggs v. Palmer de 1889, en el que se hallaba en cuestion si el asesino del de cttius podfa 
heredarlo, y del caso Henningsen v. Bloomfield Mota/'S Inc. de 1960, en el cual se ponfa en cuestion Ia responsa­
bilidad del fabricante de un automovil por los dafios provocados por un accidente causado por un defecto de 
fabricacion, aun cuando existfa una c!ausula contractual que limitaba Ia garantia --<<puesta expresamente en el 
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0 dedr que la distindon carezca de fundamento; solo ~retendo se~alar q~e ~e~e 
qU1~~ance explicativo bastante mas ·restringido del que comunmente ~e e asocla, a. 0 

un a or arte de los prindpios se comportan como las reglas. Ctertamente, exl~­
que l~=ci~iotque enundan valores y directivas de caracter politico, c.uya observanCl.a 
ten p . £' il identificar Pero se trata de normas relattvamente margl-
0 inobservancta no es ac . . . . . . , n a los otros 

al 53 Podemos llamarlas principios directzvos o dzrectzvas, en opos1c1o . d 
n . e~i;ios que denominate principios regulativos o imperativos ~ e.n cua?td tales l_ll ~o­
prl Cabe caracterizar a los primeros como expectativas genencas e ~n etermma as, 
gabde\echos sino de resultados, a diferencia de los prindpios regulattvos, qdue l~x~re­
no e 'fi d · d 1 ue correspon en 1m1tes 

n Cambio expectativas especl cas y etermma as, a os q 
san,e ' 

, · · bil' dades>>- unicamente a Ia obligacion de reparar las partes 
lugar de otras garantlas, obh~acwnes y resyonsa ·~ 90-96) Los dos casas se habrfan resuelto sin problemas 
defectuosas (R. DWORKI~,J mttt prest su se;to, c{ ., I 'talia~o sabre Ia base de reglas absolutamente inequf­
en ordenam.ientos de~ Ctvt! faw, ~~;d l~o'Jf~PC~v~ ~ue ex;luye por <<indignidad» de Ia sucesion a <<quien 
vocas: el pnmero en ase a a:t. e g I na de cu a sucesion se trata»; el segundo con base en 

~i ~~~f.1~~:f~~s:~t~~di;o~~e:::;claa~=r<<~a:!~~:;po:t ]Is vf:~~ttae ~~ ~i~~e :~~~i~:;~]q:e:d:~~~e~~ ~~ul~ 
segundo inciso que] <<el pactd po{ el<_!u_e sedex]cluya a~> s~i::nd: ;sf una solucion basada enteramente en reglas: 
tado con mala fe a compra or o~ ~lClos e a cos 'd'd ( t 1490 inc 1)- b) Ia regia sabre Ia derogabilidad 
a) Ia regia sabre Ia garantfa par VlC!OS de Ia cos~ ve:; 11 a r d . inder~gabilidad aun en presencia de pacta 
de tal garantfa por obra de un pacto en c~ntrano; c a reg a I e s~d dor con mala fe. En este segundo caso, se 
en contrario, silos vicios de ~a cosa hdand s!dfobo~ultados por ,e v~o :] vicio del automovil y silo habfa ocultado 
deberfa haber comprobado s1 el ven e or- a ncante conocta o 

con m;~a]!~ ~lrd~:;~~:~~s de Common Law l?s dos ~as~s ~on,.ficierdtamentell,oms aq' supereonb~eo~:i~~::s d:~:~~~~~ 
· · · · · · · alista esta mas JUSt! ca o en e 

por que el enfoque antlposlt!vtsta Y pnnctpl d . I discutible que las mismas soluciones 
codificado. Sin embargo, tambi~n. en e~t?s. or. ena~le~~o:id~ ~c:ne:adas por los jueces sabre Ia base de prin­
impuestas por las normas del Cocligo Ctvilttahano ay I R. Palmer En efecto en Ia base de sus 
cipios antes que de reglas. Es.to valeh en primer ~dgar, para fi casoD\~~~~~ el ge~erico prin~ipio seglin el cual 
decisiones no parece que los Jueces aya?. ~suffil o: c~n;o a rma e de 'or sf no impone una determinada 
<<nadie puede obtener provecho de su iliclto»: prmc{P10'rafir1_1;a, :tlas re~las --<<de hecho a menudo Ia gente 
decision segun Ia logica <<todo-o-nada» que prestdale ad a ap lili~~c:on . e 'di (t'bt'd 94)- pero que se limit a a 

h d d f t nte ]eg e SUS CltOS )Url COS» ., 
obtiene provec o e un mo o per ec arne d . d d' " ( 'bt'd 95) En cambia Ia decision se ' · · na etermma a 1recc10n>> t ., · ' 
afirmar <<una razon que e.mpuJa u onenta en ,u. ri de inter retacion formuladas por RuTHERFORD, 
baso -con apoyo en Ia etta de numerosas maxdas en ma;e i~as de De~echo sustancial del Common Law- en 
BACON, PUFFENDORF, SMITHY BLACKSTONE, Y e otras. rna~ . 1 . moe] respeto a Ia voluntad 
precisas reglas juri~cas, aun cuandobo~tdidas cdmo ~;~~~~~d:~oo!r:~ r~~~~o~oa Ia regia de Ia nulidad del 
del testador, que ctertamente no ha na estgna _0 co t noct'bles en el asesinato que ciertamente 

. li d d' d · ] n ia 0 engano una y o ra reco ' d I negoclo rea za o por me !O e Vlo e c ' I I d 1 bilt'dad en todo momenta e 
b ' · ] t d testar· a a reg a e a revoca 

el testador no ha 1a prevlsto en .e momen
1 
° be 'bl 'd I . t n ion dellegislador que ciertamente habrfa 

testamento, impedida por el ~sesmato; o a a o te~l e e. a m. e ec tenido ue resolv~rla. Se puede discutir el 
resuelto Ia cuestion en el senudo adoptado por los Jueces sl. hubtes · q reso Ia opinion disidente a) en 
fundamento ~e estas interpretaciones, cue~tidnadas poi, e~ JUdZ r~r=~io~~efa ;:~a de su cariicter absolutamente 
torno a Ia validez del testamento en ausencta e un~ exii }~ta e. ~. ia de Ia solucion adoptada Pero en todos 
vinculante, y por ella b) en tor.no ~ Ia indlidezl rna{ a ~is~~u d~~:cde,cirse del caso Hennings;n v. Bloomfield 
los casas se ha tratado de aplicacwnes e reg as. 0 

, 1 s enericas motivaciones formuladas por 
Motors Inc., cuya decision bien podrfa haberse basado, mas qu~ en ad gl ibilidad del dafio injusto por 
los jueces, sabre las reglas, tambien predsentes .enulel ~~mmolt ~~~ ~:egr~:~sc 

0 
de ]a invalidez de cliiusulas 

parte de quien ]o ha provocado, pomen o en Clrc acton automov es ' 

I · · d d f d d afio hacia uno de los contratantes. 
contractua es VlCla as e rau e 0 e engd I . . . It t d Ia Constitucion italiana y, en particular, 

53 La prevalencia de las reglas y no e ols prdmC!plhos efn ed ex o tale s ha sido sostenida por A. PACE, «<n-
] I d I d · ipios de os erec os un amen e ' . . l 
a natura eza e reg as Y no e prmc . I . G AzzARITI (ed) Interpretazione costttuztona e, 
terpretazione costituzionale e interpretazwne per va ;m>, e7 t. I ment~ ~ormativa y iuspositivista de Ia 

Tarin~, G~~PJ?ic~elli, 2006, 8~ Y ss., do~dde s~ d~fi~~L:N~~ ~~~;:v~'l~:: giuridico e studio del diritto costituzio-
Constltucwn ttahana. En el mtsmo sent! o, c r. · ' 
nale, destinado a los Studi in onore di Alessandro Pace. 
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l
o ~f,nculos, .es ~ecir garantfas, consistentes en las correspondientes prohib' i d 
es1on y obhgac1ones de prestacion 54. 1c ones e 

En este sentido por eJ'empl · · · d' · . d 1 , li . . o, son pnnclplos lrectlvos gran parte de los «princi-
fr~o~ r~c~orls C e a J?O :l~a soclal y econ6mica», que es el nombre del capitulo III del 
~? . e. a onst1tuc10n espanola. Pero piensese tam bien en el 1 d 1 · 

tuClon ltahana: «ltalia es una Republica democratica fundada en alrtt. b ~ a Constll-
rt 9· 1 R 'bl' , ' e ra aJo»· o en e a . . « a epu lea promovera el desarrollo de la c It 1 · · · , '. , t' · T 1 , 1 · . u ura Y a mvest1gac1on clentifica b. ,ecmca. ute ara e palsaJ,e Y. el patrimonio hist6rico y artfstico de la N a cion»· o tam-
len en el art. 47: «la Repubhca fomentara y tutelara el ahorro en tod f' 

En tod t £ l . . . as sus ormas». os es os casos, en e ecto, os pnne1p1os como dice ALE 
optimizaci6n, caracterizados por el hecho de q'ue pueden ser XY, sl?dn «matdz4£atos de 

d 55 • cump 1 os en 1 erente 
gra O». y por. carecer, como escnbe ZAGREBELSKY, de supuestos de hecho h 
co~c~b~ble su 1n

1 
o?servanc

1
ia. Un lugar intermedio entre los principios direc;i~~s ;1~~ 

pnnc1p1os regu atlVos es e que ocupan los derechos socl'al 
1 § 6 · 11 · 1 d es, que, como veremos en 

e ',lmpo~en ~ egls a or la producci6n de leyes de actuaci6n que introduzcan sus 
garant1as pnmanas -como las normas sabre la escuela publl'ca el · · · · 
gr t it · '1 b · . , serv1c10 samtano 
d a u o y s!~l are.s-:, ~ Vlamente sm poder precisar sus formas, la calidad ni el grado 

e dproteccwn: pnnclplos regulativos inderogables por tanto en lo qu fi 1 
a · ' 1 · 1 · ' ' e se re ere a n e su actuaclon eg1s at1va, pero al mismo tiempo directi 1 
quomodo y al quantum, es decir, las formas y la medida de la :~~:;ci~n~~s:a~efiere al 

l'b To~os los demas b~incipios, como por ejemplo el de igualdad y los derechos de 
1 erta ' shlb'~n can;. 1~ regula:ivos, siendo materialmente posible, pero de6ntica-

mente p~~ 1 a, ;u mo 1 servancla. Consisten en normas simplemente formuladas de 
manera lVers~ a a.s, reg as: con referenda a su respeto y no -como ocurre con las 
feglasl a.sulvwljclon y a su consiguiente aplicaci6n. Prueba de ello es que tambien 
ab reg ad, me uso as P.~nales -a las que se exige la maxima taxatividad- cuand 

o serva as, son t~mblen consideradas como principios, que no se aplic~n sinoo s~n 
se respetan: por eJemplo, la observancia de las normas sobre el homl.cl.dl' 1, 1 . q e 
person 1 1 h · 1 1 o, as es1ones 

\ es f e u~tod, deqm~a e a respeto de los prindpios de la vida, la integridad 
persona f a prop1e a pnvada. Se puede incluso afirmar ue detras d d 
hay tamblen un principia: hasta detras de la prohibici6n d; estacionam~e~~o ad~ef~: 

54 L d' . ., , 
a lstlncwn, aqm apenas esbozada entre princi ios re 1 · · · · · · 

mayor profundizaci6n, que sera posible mediante la £ Pl' . ¥u dtllos J pnnclp!Os d1rectlvos, merecerfa una 
que en ellexico de Principia iuris las reglas son car ~rn;a ~aCJon ,e Is os conceptos. Puede ser uti! recordar 
des de6nticas (facultades, obligaciones 0 prohibici~~e:)l~a c~~~e;un os ~ostulad~s. P7 Y P8, como modalida­
y/o abstractas de comportamientos determinados (P 1 p . 

9
;f.ectatlvas (posltlvas o negativas) generales 

que todos los derechos, consisten en expectativas d 
1 

' rerr;l:a, d ' que ~~ derecho~ fundamentales, al igual 
omisi6n de actos a su vez determinados (Pzl Tll 52~/!~~:c~~). e no lesion, es dec1r, de la comisi6n o de la 
consistentes en derechos fundamentales ~ ~ · ' ' que, por tanto, cuando menos los principios 
(P!I, Tl1.16, 729-730). La diferencia cuahtqat1~vaen ratn en los ql ue hedllamado <<principios regulativos», son reglas 

. . . . , y es ructura no se a par tanto · d d 
Y. prmc1p10s, smo solo entre principios regulativos y los ue he deno:Uin d ' ~ rr;1 ~0 ~ e :er, entre reglas 
slsten en expectativas ya no de aetas determin d . d ul a 0 ~<prmc1p1os directlVOS>>, que con­
de realizarlos mediante una pluralidad de acto: ic;:ds~o ~ rd tados, es geCJr, ~e las polfticas en condiciones 
distinci6n, en algunos aspectos analoga ala que a ,e ermma os y no pre etermmab.les .n?rmativamente. Una 
to>> y <<directrices>>, realizada por M. ATIENZA J k~~e~ropone,~e p~rece lade <<prmcl?!Os en sentido estric-
5 y 14-15; cap. IV,§ 4, 140-141· cap VI § 2 d6. r t ~ERO, as pzezas del derecho, clt., cap. I,§§ 1.3 y 2.2, 
cit., cap. III, § 8, 168-169 y ca~. IV:§ 5: 21.' 'y e oma a par M. ATIENZA, El Derecho como argumentaci6n, 

55 
R ALEXY, Teorfa de los derechos/undamentales, cit., cap. III,§ 2, 86. 
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vehfculos o detras de la obligaci6n 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, tambien los principios regulativos, cuando son violados, se presentan como 
reglas, que no se respetan sino que se aplican: por ejemplo, el principia constitucional . 
de igualdad, cuando es violado, se manifiesta, en relaci6n con sus violaciones, como 
regia: precisamente la que prohfbe las discriminaciones 56

• y estas son seguramente 
supuestos tfpicos de la correspondiente prohibicion, cuya comprobaci6n no consiste 
en una ponderaci6n, sino en una subsunci6n. Incluso 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 preven como delitos hechos inciertos o inofensivos, se manifiestan como 
reglas, cuya violaci6n es subsumida en estas, de modo similar a lo que sucede con cual­
quier acto ilicito o invalido; y lo opinable de la subsuncion no depende, en estos casos, 
de la formulaci6n de las respectivas normas en principios, sino solo -tal como ocurre 
tambien con las reglas- del uso de palabras vagas o imprecisas, como «dignidad», 
«certeza» y «lesividad». 

Por tanto, la diferencia entre la mayor parte de los principios y las reglas es de 
caracter no estructural, sino poco mas que de estilo. La formulaci6n de muchas nor­
mas constitucionales -y, en particular, de los derechos fundamentales- en forma 
de principios, no es solo un hecho de enfasis ret6rico, sino que tiene una includable 
relevancia polftica: en primer lugar, porque los principios enuncian expresamente y, 
pot ello, solemnemente, los valores etico-politicos que proclaman, en relaci6n con los 
cuales las reglas son, en cambia, «opacas» 57; yen segundo lugar, y sabre todo, porque 
aquellos, cuando enuncian derechos, sirven para explicitar la titularidad de las normas 
constitucionales que confieren derechos a las personas o los ciudadanos y, de ahf, la 
colocaci6n de estos en posicion supra-ordenada al artificio juridico, como titulares de 
otros tantos fragmentos de la soberania popular. Pero mas alia del estilo, cualquier 
principia que en uncia un derecho fundamental-par la redproca implicaci6n que liga 
a las expectativas en que consisten los derechos, con las obligaciones o prohibiciones 
correspondientes- equivale a la regia consistente en la correlativa obligaci6n o pro­
hibici6n58. Justamente porque los derechos fundamentales son universales (omnium), 
consisten en normas, interpretables siempre como reglas 59 , a las que corresponden 

56 Y que es aplicada, y no simplemente respetada, en sede de garantfa secundaria, par el juicio de incons­
titucionalidad. He expresado esta tesis en Pii, § 12.8, 884-885, mostrando, con el teorema T12.78, como <<las 
normas primarias>>, entre las que se hallan todas las normas constitucionales sustanciales, <<cuando sean viola­
das, se manifiesta en el acto de la comprobaci6n jurisdiccional de su inobservancia, como normas secundarias 
respecto al acto jurisdiccional con el cual son aplicadas (T12.78)>>. En suma, todas las normas, lo mismo da si 
formuladas en forma de reglas o de principios, son respetadas en via primaria si son observadas y son aplicadas 
en vfa secundaria si son violadas. 

57 Asf G. PINO, Dirt"tti e inte1pretazione, cit., 52 y 130. 
58 Veanse, en Pii, las tesis T2.60-T2.63 en el § 2.3, 155, y las tesis T10.170-Tl0.185 en el § 10.13 651-655. 

Como he escrito en el § 3.4, 192-193, <<las normas pueden estar formuladas en terminos de obligaciones y pro­
hibiciones, esto es, a traves de las que llamare "normas imperativas" (D8.9), o bien en terminos de expectativas 
positivas y negativas, es decir, mediante las que denominare "normas atributivas" (D8.8). En principia, entre 
las dos casas no existe, en el plano te6rico, ninguna diferencia: en efecto, lo que es argumento de expectativa, 
se debe a alguno o a todos par 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>>. 

59 Pii, § 11.1, 729-731, tesis Tl1.16-Tll.20. 
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deberes absolutos (erga omnes) que tambien con i t 1 . 
de la Constituci6n italiana sobre el derecho a 1 s sl edn en r~g als. Plor ejemplo, el art. 32 
1 d ~ ~ 1' . a sa u ' eqmva e a a norma q 
o emas, esta exp 1c1tada en el- segun la cuall R ~bli . - .ue, por · ] · a epu ca «garantlza [es dec1r deb 

garant1zar tratam1entos gratuitos»· el art 21 b 1 l'b d d ' e . ' · so re a 1 erta e mani£ t · ~ d 1 
pensa~Iento eq~ivale ala regia segun la cual esta prohibido im d' esbaclo~· : 
tar la hb:e mamfes:aci6n del pensamiento; el art. 16 sobre la Ifb Ir, d~tur. ar o ~1-
que la misma constltuci6n tutela dentro los limites im u erta e circulac10r;-, 
dad, equivale ala prohibici6n de limitar la libertad d p. es3s ~~or la ;alud y la se~url­
de salud o de seguridad». El Decalo o e eire~ ac10n, sa vo «por mot1Vos 
matar», «no robar» y similares) que ~e~~~re~!~~a~~~~:~a~~presa?o .en reglas («no 
derechos correspondientes (el derecho ala vida elder h d Ismo s~gdmfidcad? 9ue los 

. ~ ' ec 0 e prop1e a y Simllares). 
Se entiend~ a~l por que no existe una real diferencia de estatuto entr 1 

parte df los pnnclp10s y las reglas: siempre la violaci6n de un principi he admayor 

kn~:~:ri~u~~~:~~~:~~~bl~~~~i~~i;~r~: ~~~~a~~~~acidnes~ coJrespondie~te~~~o; :n~~ 
derechos fundamentales d 1 . ' a emas e como un conJunto de 

sistema de ~ites y de vinc~l~: (~;r~~~~~ j;:e~l~~) i:p~~~~~~p!l~~ t~~~~:!~ d~o~~ un 
deres. ~reclsamente, a los principios que consisten en derechos de libertad ( univers~o­
u ommum))corlrespo~d~n .las reglas consistentes en limites o prohibiciones (absol t es 
erga omnes ; a os prmclp10s consistentes en d h . 1 ( . u os o 
corresponden las reglas consistentes en vincul:se~ ~bl~go~~~o~ u(n~erlsales u omnium) 
nes) 60 Derechos d b . es a so utos o erga am­
y regl~s en materia de d:~~:xpectativas y garantirs, principios en materia de derechos 

equivaliendo la violaci6n de e~~:o;;i~~:~:um;~' s:: ~as car~~ de una mis~~ ~moneda, 
violaci6n de las segundas. or acc10n ° por om1Slon- a la 

La cuesti6n no es meramente de palabras La contra . . ~ . 
samente consistente, establecida de manera ~distint ~oslcl~n, ~ J_TII entender e.sca-
relevantes implicaciones practicas Su aspect ~ . ~d:n re prlmcldplos y reglas, tlene 

1 
. l d · o mas ms1 1oso es a ra ical redu i ~ d 1 

va or vmcu ante e todos los principios tanto m ~ . d cc on~ e 
es una tesis sostenida abiertamente po~ Alfons:sd~~~A ~ rango constitu~ional. Esta 
rec~nocer, en relaci6n con los demas principialistas el meri~G~ERfA, a quien_ se debe 
clandad: «los principios son normas derogables» 61 'o tal c o e a co~re?cla y de la 
rrotables» 62, afirma, y la «derrotabilidad es una ro i~d d omo ~e usa eclr hoy, «de-

~icas en los Estados constitucionales»63; entendfenlose ;ore:<d~~~~t~~J~~:d:~~a~ jut 
e que «una norma N puede resultar inaplicada debe serlo si ~ l . e. ec o 

nuevas excepciones no previstas ex ante y justifi!adas», a trave/d:l~ ;~~~::~:~~s6~~n 
:~ Pzl, § 11.?, 772-776, tesi D11.24-D11.26, Tl1.102-Tl1.103 Tl1.107-T1 

A. GARCIA FIGUEROA, Cnaturas de fa mora!idad cit 20 L y d . . 1.
108

· 
nales», agrega GARCiA FIGUEROA <<se explica por l b ' , ·: d '\ a erdrotabilidad de las normas constitucio­
en los Estados constitucionales».' a ase etlca e os or enamientos juridicos particularmente 

. 62 En ingles <<de/easibility»; en italiano «de/ettibilita» Sabre 1 Ul . . . 
dlVersos contextos de <<derrotabilidad» vid p CH!ASSO . L d OS I? . tlples usos y slgnificados en los mas 
storza della cultura giuridica 2008 2 4ll-506 's b 

1 
NI, «_ a edfettlbllta nel diritto», en Materiali per una 

· d d ' ' ' · o re e <<caracter errotable» de 1 d h f d en virtu e sus potenciales conflictos y sabre el , . d . os erec os un amentales 
indeterminacion, cfr. T. MAZZARESE An cora su rag<~~~ractertaproxdllTiaz O». de su Interpretacion en virtud de su 

6J A G · F . ' amen o gzu tZ!a e clt § 5 3 
· ARCIA IGUEROA, Crzaturas, cit. § 4.2 151 ' ., .. 

64 Ibid., § 4.1, 136. ' ' . 
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La caracterizaci6n indiferenciada de los principios, tal como es planteada por los 
exponentes mas ilustres del constitucionalismo principialista, conlleva -aun cuando 
en terminos menos explicitos- el debilitamiento normativo de los mismos. «El punta 
dedsivo para la distinci6n entre reglas y principios», escribe Robert ALEXY, es que «las 
reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o no» y «los principios son normas 
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibi­
lidades juridicas y reales existentes» 65 . Se ha visto, con referenda ala comprobaci6n 
judicial de las violaciones, el escaso fundamento de esta contraposici6n: tambien los 
principios, como el de igualdad y la correlativa prohibici6n de discriminaciones, o la li­
bertad de expresi6n y la correlativa prohibici6n de restricciones o censuras, pueden ser 
observados 0 violados; y cuando son violados, su ambito de aplicaci6n jurisdiccional no 
es mas indeterminado que, por ejemplo, el de las reglas penales que en el ordenamiento 
italiano castigan los tambien imprecisos «maltratos en familia» o los «actos obscenos 
en lugar publico» 66. Por su parte, ATIENZA y Rurz MANERO degradan los principios y 
los derechos estipulados en ellos a «objetivos colectivos cuya persecuci6n se encomien­
da a los poderes politicos», 6 bien a «directrices o normas programdticas» de las que se 
deriva para ellegislador no «el deber, como piensa FERRAJOLI, de instituir sus garantias 
primarias y secundarias», sino, simplemente, e1 deber de «trazar politicas (tambien po­
liticas legislativas) que aseguren la consecuci6n de ese objetivo» 67 . No resulta superfluo r 

6> R. ALEXY, Teoria de los derechos/zmdamentales, cit., cap. Ill,§ 2, 86-87. El mismo pasaje es retomado 
enId., <<Sistema juridico, principios juridicos y razon practica>>, en Doxa, num. 5, 1988, 143-144. Analoga es 
Ia distincion trazada por DWORKIN, I diritti, cit., 93-95: <<La diferencia entre principios juridicos y reglas es de 
cariicter logico>>. Unos y otras orientan en Ia adopcion de decisiones particulates, pero difieren par 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 regia, <<entonces se determinan las consecuencias predispuestas por ella>>. Los principios, 
en cambia, expresan <<una razon que empuja en una direccion pero que no necesita de una particular decision>>. 
En el mismo sentido, G. ZAGREBELSKY, La Iegge, cit., 213-214. 

66 V ease el anilisis de la in determinacion de los principios constitucionales desarrollado por C. BERNAL 
PULIDO, El principia de proporcionalidad y los derechos /undamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos 
y Constitucionales, 2005, 99-110. BERNAL menciona numerosos tipos de indeterminacion que afectarian a los 
principios constitucionales. Pero en la mayor parte de los casas ejempliiicados por el no me parece que se 
produzcan indeterminaciones relevantes o tipos de indeterminacion no hallables tambien en las reglas. Por 
ejemplo, no me parece que en Ia norma que preve el derecho de asociacion se de una <<indeterminacion seman­
tica>> tal que permita dudar seriamente de que implica Ia prohibicion para el Estado de imponer Ia pertenencia 
a una asociaci6n determinada; o que el art. 19 de Ia Constitucion argentina presente una <<indeterminacion 
sintactica>> tal que pueda ser interpretado en el sentido de que Ia no punibilidad establecida en el de las <<accio­
nes privadas>> <<que de ningun modo ofendan el arden o Ia moral publica>> y <<no perjudiquen a terceros>> sea 
referible a estas tres clases de acciones consideradas disyuntivamente (entre elias, por tanto, paradojicamente, 
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 informacion o el derecho a Ia educacion esten afectados por <<indeterminacion es­
tructural», y no sea clara que las prescripciones impuestas por ellos se refieran a los resultados que forman el 
objeto de los derechos y no tambien los medias para conseguirlos, obviamente dejados a la discrecionalidad 
legislativa; o que el derecho a difundir informaciones peque de <<redundancia>>, y no sea clara que implica, 
como es obvio, tam bien el derecho a crear medias de informacion, en todo caso implicado por el derecho ala 

libre iniciativa economica. 
67 M. ATIENZA y J. Rurz MANERO, <<Tres problemas de tres teorias de la validez juridica>>, en J. MALEM, 

J. OROZCO yR. VAZQUEZ, La/zmci6n judicial. Etica y democracia, Barcelona, Gedisa, § 1.3, 94 y § 2.2, 100. El 
pasaje es retomado en M. ATIENZA, <<Sabre Ferrajoli y la superaci6n del positivismo juridico>>, § 6.1, en L. FE­
RRAJOLI, J. J. MoRESO y M. ATIENZA, La teorfa. del de1-echo en el paradigma constitucional, cit., 153-155; cfr. mi 
respuesta, ibid., § 4, 195-206. Para una critica de Ia reduccion -consiguiente a estas lecturas etico-politicas 
Y anti-iuspositivistas del paradigma constitucional- de la normatividad juridica de las constituciones a Ia de 
<<meras declaraciones de intenciones politicas>>, vi d. T. MAzZARESE, Diritti fonda men tali e neocostituzionalismo, 
cit., en particular el § 1.4, 14-22; Id., Towards a Positivist Reading o/Neo-constitutionalism, cit. 
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recordar que en Italia la · ' 
cincuenta del siglo pasad~xp~:ef~o~o<r<tneodrmCas pr~~ramaticas» fu~ utilizada en los afios 
· d 1 · · . e asac10n para neutrahzar 1 1 

tlVo e os prmClplOs constitucionales es decir . . e a cance norma-
invalidar la legislacion precedente tod , 'pira negar su/do?eldad para abrogar o 
MANERO afirman que su tesis tie~e u::~ preva enteJ_Dente as~lst~ 6s. ATIENZA y Rurz 
judiciales que mi concepcion de la ayor capa~lda~ explicatlVa de las practicas 
todavia mas explicitamente ZAGRE~E:~~~as ~oro mme !a~amente vinculantes 69. y 
principios», criticada par q~ien teme que p~:~: a, i prol)os~~ ~e la «apelacion a los 
que: «Aqui no se esta en absoluto post 1 d ava ar «e ar ltno de los interpretes», 
de cara ala interpretacion. Simplement~ :; d~s~~~ pfopuest£ de. politica del Derecho 
realidad de la vida con creta del ordenaml·e t 70 pe ob~ue e ectlVamente ocurre en la n O» . ues len me par · 
este argumento es una clara confirm . , d l '. ece que Justamente 
titucionalismo argumentativo con elarclol~ e a £con~ergencla antes sefialada del cons-

1 
, . . ea 1smo: e ect1vamente la t · 1· · d 

a practlca Juridica corriente ya sea legislati . . d' . 'al esls es exp lcatlva e 
Derecho, pero ciertamente n~ lo es d dvba o Juns lcclo? ' es decir del «set» del 

e su « e er set», que slmplemente ignora 
En suma el resultado de este enfoque es una o . . . 

de los principios constitucionales Por eJ'empl sc~breRclmlelndtoDdel alcance normativo 
· d 

1 
· o, escn e ona WORKIN· L · 

enmlen a a a Constitucion de los Estad U . d bl . « a pnmera 
limitar la libertad de expresion ·Se trat osd m os esta ece que el Congreso no debe 

d 1 
. . · c a e una norma de mod · d · 

na a ey hmltase de hecho 1a libertad de ex resi, n , ' 11 ? que s~ un~ eterml-
que sostienen que la primera enmienda espun '~ b s~na ~o~.e o mconstltuc10na1? Los 
en este sentido, es decir, como una norm ·O a so uto lcen que.se la debe tamar 
principia, de modo que, de descubrir a. c ~~ re.~uce, en c~mblO, a enunciar un 
seria inconstitucional a menos que e1 cosentunta :dtaclo_n de la hbertad de expresion, 

'd . ex o ev1 ene1ase a1g 'n t · · · 
cons1 erac1on de oportunidad politl'c d . d u . 

0 
ro pnnc1p10 o una 

1 
· . a que, en etermma as c1r t · · 

a 1mportancla requerida para permitir su limitacion:> 't 1 1 cutJ_S .~nclas, tuvlese 
defienden elllamado factor del "riesgo dar t 1". t es a poslclon de los que 
racion"» n. Creo que esta es la posicion de 1~~ a~eua o a gtna otr~ fo~t;na de "ponde­
conjunto de norm as vinculantes sl'no m, b. q asuUJ_en. a constltuclOn no como un 

' as len como prmc1pi 1 
cuando entran en conilicto con otros queda lib d 1 d' os ~ora ~s, cuyo respeto, 
tiva del interprete n. ' ra 0 a a lscreclOnahdad argumenta-

68 c " s . asacwn, eccwnes Unidas penal 7 2 1948 F . 1. · ., · · , en oro tfa zano 1948 II 57 E d' · ·, rna~ preceptlvas y normas programaticas fue declarada infund d d cl '. ' · ~t~, 1stmc1on entre nor­
tucwnal (Corte Cost. num. 1 del1956) y luego p t d b ad a eds e la pnmera dec1s10n de la Corte consti-

69 M A or o os a an ona a 

70 
• TIENZA Y J. Rurz N[ANERO, Tres problemas, cit., 94. · 

71 
G. ZAGREBELSKY: Jl dmtt~ mite, cit., cap. VII, 199-200. 

72 
~.,DWORKIN, r.dmttt presz sul serio, cit., 97. Vease tambien 100-101 

omese otro eJemplo: el derecho de inmunid d l · 
conflicto, como ha sostenido el j'urista amer!'can Al a Dcontra as torturas, que puede entrar tambien el en 

al ( b 
· 0 an ERSHOWITZ 1 'd d 

n es>> o vlamente los casos de escuela son sl'emp . ' con a necesl a ' en casos «excepcio-
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erronsta que --<<sa emos>>- esta «en conocl'ml· nt d f ' eumr m ormacwnes vi tales de un 
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· e O>> e uturos gravfsi d [ h 

n erstan mg the Threat Responding to the Challen e (2002) '. y; m~s atenta os W. Y Terrorism Works. 
y 125 y ss]. Pues bien, segun el modelo normativo g . , tr.lt., errorzs.mo,.Roma, Caracci, 2003, 118 y ss 
torturas no admite excepciones. El principia moralyl~rantlsta.~eJas ~o~st1tuc1ones, la inmunidad contra las 
pero no en el plano jurfdico· con la consecuen 1·a d e a s~gurl a po ra, por ello, operar en el plano moral 

, ' c e que qmen est a n · d d ' 
ta que esta en conocimiento de un futuro y gravfsimo atentado d co, vencl. 

0 
. e encontrarse ante un terroris-

absoluta de Ia tortura para salvar la vida de m' n bl ' ebera asumlr, Sl pretende violar la prohibicion 
· d umera es personas I bili'd d 

cnmen e tortura y de sufrir las sanciones respect!' . d 1• a responsa a moral de cometer el 
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Pero hay otro aspecto, todavia mas perverso e insidioso, de la aproximacion an­
tipositivista y principialista a las constituciones. La idea de que las normas constitu­
donales no son normas rigidamente vinculantes, a las que se encuentran sometidas la 
jurisdiccion y la legislacion por ser de un grado subordinado a elias, sino principios 
etico-politicos fruto de argumentaciones morales, cuando no hayan quedado confina­
das en el debate academico entre filosofos del Derecho, ha favorecido el desarrollo 
de una inventiva jurisprudencial puesta de manifiesto en la creacion de principios que 
no tienen ningun fundamento en la letra de la Constitucion. Es lo que ha ocurrido 
en Brasil, donde Lenio Luiz STRECK ilustro esta degeneracion «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 «principia de precaucion» contra las posibles de­
dsiones que puedan causar dafios no calculados; el «principia de la no sorpresa», en 
garantia de la seguridad del ciudadano contra decisiones demasiado inesperadas; el 
«principia de la absoluta prioridad de los derechos de los nifios»; el «principia de la 
coop era cion de las partes en d proceso»; el «principia de la paternidad responsable»; 
el principia de la llamada «situacion excepcional» y similares 
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Aqui estamos ante verdaderas y propias invenciones normativas, en contraste con 
la sujecion de los jueces a la ley. Los principios constitucionales -en particular los que 
enuncian derechos- son normas prescriptivas, no neutralizables por prindpios etico­
polfticos. Tal es la sustanda y el rol garantista del constitucionalismo iuspositivista 
que se pone en riesgo con el enfoque prindpialista: el caracter rigidamente normativo 
de los principios formulados en las constitudones, no ponderables con prindpios no 
expresados en elias y supra-ordenados a todos los poderes dotados de potestad nor­
mativa, a los que prescriben lo que esta prohibido y lo que es obligatorio decidir, en 
garantia de los derechos fundamentales que estipulan 
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73 L. L. STRECK, op. cit., 470-496, provee un listado de 24 principios de creacion jurisprudencial. Por 
Ultimo, en apoyo de la constitucionalidad de la ley de amnistfa de los crimenes militares brasilefios, se ha 
fotmulado el principia, inexistente en la constitucion, de la paciiicacion y conciliacion nacional. Principios 
inventados, sobre todo, para limitar el alcance de principios constitucionales, se encuentran tambien en la 
jurisprudencia constitucional italiana. Letizia GIANFORMAGGIO (I:interpretazione della Costituzione, cit.,§ 11, 
196-200) ha recordado, por ejemplo, «el principia de la tutela del sentimiento religioso de la mayorfa de los 
italianos>>, invocado en la sentencia num. 39 del31 de mayo de 1965 de nuestra Corte Constitucional, en apoyo 
del rechazo de Ia excepcion de inconstitucionalidad del delito de injuria contra la religion catolica, previsto 
en el art. 402 del CP: un principia que, a diferencia del de la iguallibertad ante la ley de todas las confesiones 
religiosas, establecido por el art. 8 de la Constitucion, sobre cuya base se formulola excepcion, no es siquiera 

implfcitamente, constitucional. 
74 Debe ser recordada la firme defensa de Letizia GIANFORMAGGIO de esta concepcion de la «constitu-

cion como norma jurfdica disciplinante en forma obligatoria de todos los comportamientos, tanto publicos 
como privados>> (I:inte!pretazione, cit.,§ 7, 190): «los principios, siendo normas, son por definicion precepti­
vos>> (ibid., § 2, 177) y «la prescriptividad existe o no existe: nose gradua>> (ibid., § 7, 191). Es esta, agrega, una 
concepcion «obvia>>, que «se encuentra expresada limpidamente en la introduccion al famoso libro de Vezio 
CRISAFULLI, La costituzione e le sue disposizioni di principia, de este modo: "Una constitucion, 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 rarfsimas excepciones eventuales, en los casos en los que no sea honestamente plausible hacer 
otra cos a), como disposiciones normativas: que enuncian, por tanto, verdaderas y propias normas jurfdicas, 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 Ia persona estatal. En otras palabras, una constituci6n debe ser entendida 
e interpretada, en todas sus partes, magis ut valeat, porque as! lo quieren su naturaleza y su fun cion, que son 
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6. C) CONFLICTOS ENTRE PRINCIPIOS Y PONDERACION 

La id~a d~_que los principios constitucionales son siempre objeto de ponderaci6n y 
?o de aphcacton o,.lo que es peor, ~ue pueden ser ponderados con principios morales 
~v.en:ad~s por los jueces.' ?ene7~ evtd~r:temente un peligro para la independencia de la 
Jurtsdtccwn y para su leg1t1mac10n polittca del que no siempre son consc1· nt · 1 d fi d 75 D h h . . ' e es qmenes 
1 a e en en . e ec o, st. s.e sos~tene que los jueces no deben limitarse a interpretar 
a~ normas de derecho p~s1t1vo, smo que tambien est<'in habilitados para crear elias 

m1smos normas, aunque s?~o sea a traves de la ponderaci6n de los principios, entonces 
resulta anulada la separac10n de los poderes. Y en tiempos como 1 d · · ' d . os que corren - e 
crectente tens10n entre po e~ pollttco y poder judicial y de falta de tolerancia del pri-
mero a los controles de legahdad eJ'ercitados por el segundo 1 t · ·, d · d . . -, a eonzac1on e una 
semeJante potesta normat1va de los jueces provoca el riesgo de ofre r f d · . ce un argumento 
potente en_, avor. e su mvestldu~a politica, a traves de la elecci6n o, peor todavia de 
su colocac1on bajo la dependeneta del poder ejecutivo. ' 

. L~egan:os a~f- al tercer aspecto .~el constitucionalismo no-positivista y principialis-
ta. la tdenttficaclon de la ponderaclon como el unico tl'po de r z . . 

1 . . . . . , a onam1ento pertmente 
para os pnnc1p10s, en opos1c1on a la subsunci6n que en camb1·0 se apll' r' , · 1 1 D . ' , ca 1a untca-
mente a as re.g as: e este modo, al tlempo que se debilita el canicter vinculante de las 
normas const1tuc1onales a pesar de su rigidez se avala a trave's de 1 t · · , d 
1 d · , 1 . ' a con rapos1c10n e 
a pon erac10n a a subsunc16n, el debilitamiento del canicter tendenc1· 1m t 

· · d 1 · · d' ·, 1 a en e cog-noscltlvo e a Juns leeton, en e que reside su fuente de legitimaci6n 
Y alien tan tanto el activism a de los jueces como la discrecionalidad d i y se p~odmdu~vde? 
i 1 S · h b , . e a actlvl a Ju 1-

c a. e.sostlene que a .namos mgresado «en la epoca de la ponderaci6n», al haberse 
descub1erto un nuevo t1po de razonamiento juridico por lo dem, d 1 
d h f d 1 , l ' as, reserva o a os 

erec os un amenta es mas que a as restantes normas del ordenamiento. 

Naturalm~nte, no tendrfa sentido negar 0 subestimar el rol de la ponderaci6n ni 
tampoc.o -mas ~n general- el de la argumentaci6n en la actividad de producci6n 
normatlva.: ~n pnme7 .lugar, la ponderaci6n legislativa, que es fisiol6gica en la esfera 
de las dec1s10nes polltlcas, para que no entren en conflicto por ac 1·' · ·, 

1 . . , c on o por om1s1on, 
con as normas const1tuc1onales· en segundo lugar la pondera 1·' · · d' · 1 1 · d · . , '. . . , c on Juns 1cc1ona , en 
OS espaClOS e la l?terpre~aClOJ_l )Udlclal, tambien estos fisiologicos y que ciertarnente 

son, a mer:udo, rna~ a~1~1ios e mdeterminados cuando las normas tienen la forma no 
de r~glas smo de prmcl~:os. Menos sentido tendrfa infravalorar la importancia de una 
teona de la argumentacl?l_l'.como la desarrollada ejemplarmente por Robert ALEXY y 
por M~nn_e~ ATIENZA, dmg1da a fundar la racionalidad del ejercicio discrecional del 
poder jud1c1al. En efecto, pues los espacios de discrecionalidad d 1 · · d' ·, · bl I 1 . e a Juns leeton son 
mnega es. nc uso en matena penal, donde el valor de la certeza ' · d d · · · . . , . . es max1mo, se pue-

en tstmgmr tres espac1os fiswlog1c~s e msuprimibles de discrecionalidad judicial, 
a los que corresponden otros tantos tlpos de poder- el poder de al;.r; ·' · 'd · . c Z;tcaczon ;urz zca, 

Y no podrfan dejar de ser, repetimos, de acto normativo dirigido a disciplin bli t · 1 
mientos piiblicos y privados"» (ibid., 189). ' ar 0 ga onamente os comporta-

75 Vid: sabre los riesgos de un excesivo activism a discrecional de los jueces 1 1 STRECK Vi ·d d 
;;;~;:.o, c1t., Y L. R. BARRoso, Curso de Direito Constitucional contemporaneo, Sa~ P~ulo, Sar~iv~ ;0~0: 
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que corresponde a los espacios de la interpretacion de la ley, .ligados a la semantica 
dellenguaje legal; el poder de verificaci6n /dctica o de valoraci6n de las pruebas, que 
corresponde a los espacios de la ponderaci6n de los indicios y de los elementos proba­
torios; el poder equitativo de connotaci6n de los hechos comprobados, que corresponde 
a los espacios de la comprensi6n y ponderaci6n de los rasgos particulates e irrepetibles 
de cada hecho, aun cuando sean todos igualmente subsumibles en la misma figura 
tipica 76• Estos espacios pueden ser fuertemente reducidos, pero no suprimidos, por el 
conjunto de las garantfas penales y procesales: de aquila importancia de una adecuada 
teoria de la argumentaci6n, que este en condiciones de guiar racionalmente la motiva­
cion de las decisiones tomadas en el ejercicio de los tres poderes que corresponden a 
aquellos espacios. 

Por tanto, mi crftica no se dirige al rol de la ponderaci6n en la actividad de pro­
ducci6n del Derecho. Se dirige, mas bien, a la excesiva ampliaci6n del mismo en la 
actuacion legislativa yen la interpretacion jurisdiccional de las normas constituciona­
les. En otras palabras, se refiere al excesivo alcance empfrico que se asocia a la noci6n 
de ponderacion, que, al contrario, es tan limitado como el de la distincion entre reglas 
y principios, ya examinado. De hecho, tengo la impresi6n de que, a causa de tal am­
pliacion, la ponderaci6n ha acabado por convertirse en una burbuja terminologica, 
inflada enormemente hasta designar las formas mas desenvueltas de vaciamiento y de 
inaplicacion de las normas constitucionales, tanto en el plano legislativo como en el 
jurisdiccional. 

A prop6sito de la ponderaci6n legislativa, debe distinguirse entre los que he deno­
minado principios regulativos y los que he llamado principios directivos. Ciertamente, 
la demandan los principios directivos; no, en cambia, los principios regulativos, vincu­
lantes e indefectibles sino encuentran limites en normas del mismo nivel. Los derechos 
de libertad, en particular, generalmente no admiten ponderaci6n alguna: su violacion 
genera antinomias, a menos que existan limites expresados por reglas, como por ejem­
plo ellimite ala libertad de asociacion impuesto en el art. 18 de la Constituci6n italia­
na, que prohfbe las asociaciones secretas, que prevalece por imperativo del principia 
de especialidad. Requieren de la ponderacion solo cuando elllmite esta expresado por 
principios directivos, como por ejemplo el principia generico de la seguridad, en la 
medida en que este se halle expresamente formulado por normas del mismo nivel. 

Parcialmente diversa es la fenomenologfa de la actuaci6n legislativa de los dere­
chos sociales. Las normas o, si se prefiere, los principios que enuncian tales derechos, 
como se ha dicho en el paragrafo precedente, son regulativos en cuanto alan y directi­
vos en cuanto al quomodo y al quantum de su actuacion. Su falta de actuacion equivale, 
por ello, a su viola cion, que da lugar a lagunas no menos ilegftimas que las antinomias. 
Pero es clara que su ponderacion legislativa es fisiol6gica en las opciones legislativas, 
inevitablemente discrecionales, en lo que se refiere a los medias, a las formas y tambien 
a los limites de su actuaci6n, no predeterminados por su formulaci6n constitucional 77 . 

76 Vi d., sabre estos tres espacios fisiol6gicos de discrecionalidad que, en su con junto, definen el poder 
judicial, Diritto e ragione, cit., cap. III. · 

77 Sostuve esta diferente fenomenologfa de los derechos de libertad y de los derechos sociales, en Diritto 
e ragione, cit, cap. XIV,§ 60.4, 958. Se trata, evidentemente, de una diferencia de caracter te6rico y conceptual: 
mientras la simple formulaci6n de los derechos de libertad com porta la prohibici6n de su lesion, la de los de-
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En otras palabras, la ponderacion no puede extenderse a la opcion de que principios 
constitucionales actuar y cuales no actuar sin resolverse en un incumplimiento de la 
con~titucion, y, J?Or ~llo, en la admision de un poder dellegislador de anular o derogar 
el d1ctado const1tuc10nal, en contraste con la jerarqufa de las fuentes. Un poder que 
como se ha visto, resulta legitimado con la tesis de la derrotabilidad de las norma~ 
constitucionales, dado que concibe como inevitables -por ser consecuencia de la 
ponderacion-las violaciones y los incumplimientos de algunas de elias en beneficia 
de la actuacion de otras. Contra este peligro, y a fin de evitar un equfvoco semejante, el 
art. 52 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea ha establecido 
qu~, en todo caso, las leyes ?eben «respetar el contenido esencial de los derechos y de 
la hbertad» en ella establec1dos. Lo que hace, por tanto, obligatoria una actuacion de 
los mismos, cualquiera que sea, que les dote de las garantfas esenciales. Por otro lado 
la idea de que la garantfa de cada derecho fundamental implicaria el sacrificio o 1~ 
limitacion de otros 78, con la consiguiente necesidad de una ponderacion legislativa de 
los derechos en conflicto, es un lugar comun 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 educacion y a la informacion 
los derechos de lib~rtad no son ejercitables con conocimiento de causa, y sin garantf~ 
de los derechos de hbertad nolo son tam poco los derechos politicos. Hasta la relacion 
entr~ garantfas de los derechos y desarrollo economico es una relacion de sinergia: sin 
las hbertades fundamentales no hay control democratico sobre el correcto funciona­
miento de las instituciones; y sin garantias de los derechos sociales ala educacion ala 
salud y a la subsistencia, no se dan los presupuestos elementales de la producti;idad 
individual y colectiva; tan es asi que se puede afirmar que los costas de tales garantias 
representan lamas eficaz inversion productiva 79, 

En cuanto ala ponderaci6n jurisdiccional, parece poco mas que una expresion nue­
va pa_ra denomina~ a .la vieja «~terpretacion sistematica», conocida desde siempre y 
pract1cada por los Junstas, cons1stente en la interpretacion del sentido de una norma a 

rec~10s ~?dales -p~r eje~plo, a la s~lud, la educacion, la subsistencia o similares- com porta, ella misma, la 
obhgacwn de su sausfaccton, cualqmera que sea, pero no dice nada sabre las formas y sabre los limites de su 
actuacion. Esto no excluye, obviamente, que las constituciones mas avanzadas incorporen tambien principios 
r:g~ativ~s .a reglas que preven tambi.en l.a,s g.ara.ntias de tales derechos, prefigurando, a! menos en parte, sus 
hmltes mm~os y formas. En Ia. :o?stlt:rcwn 1ta~ana, par ejemplo, el art. 34 establece, en garantia del derecho 
a Ia e~ucac1on, que Ia «educacwn mfenor» se «lmparte al menos durante ocho afios>> y que «es obligatoria y 
gratmta>>; y el art. 33, al establecer que «Ia Republica [. .. ] instituira escuelas estatales para todos los ordenes 
y gra_d?s>> y que las escuelas ~ns~ituidas par particulares no deben comportar «gastos para el Estado>>, asigna 
nnplicttamente a Ia escuela publica Ia garanua del derecho a Ia educacion inferior par a! menos ocho aiios. En 
Ia Co.nstitucion br~sileiia se prev~n v~r:culos presupuestarios, en garantia de los derechos sociales: par el art. 34, 
VII, me. e), que dtspone_<Ja aplicacwn de u.na cuota minima>> del presupuesto de la Union para «la gestion 
y el desarroll~ de la ensenanza Y para las ~cc1ones y los servicios publicos sanitarios»; par el art. 198 §§ 2 y 3, 
que en matena de de:·~cho a la salud remtten a la ley la estipulacion, cada cinco afios, de los porcentajes del 
presupuesto de Ia Umon Y de los Estados que deben ser destinados a su garantia; par el art. 212 que en tema 
de de;ec~o ala educacion est~b~e~e que «la Union destinara anualmente no menos dellS par 100' y los Estados 
y el d1stnto federal y los ~umop10~ no m_e?os d::l25 par. 100 de lo recaudado par impuestos [ ... ] ala gestion 
y al. d~sarrollo de la ensenanza>>.l':!as gen~n.co e mdetermmado es el art. 27.4 de la Constitucion espanola, que 
se hmtta a establecer que «la ensenanza bas1ea es obligatoria y gratuita». 

78 
Anna PINTORE ha llegado a formular la tesis segun la cuallos derechos «frecuentemente entran en un 

juego de relaciones redprocas de suma cera>> (<illiritti insaziabili>>, en L. FERRATOLI Diritti/ondamentali cit. 
189-190). Vid. mi replica, ibid., I/ondamenti, cit.,§ 6, 328-332. . ' ' ' 

79 Pzii, § 13.13, 67-71 
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la luz de todas las demas del sistema. Sin embargo, hay una diferencia que hace de la 
ponderacion -concebida, por oposicion a la subsuncion reservada a las reglas, como 
un tipo de razonamiento ordinaria y generalizado para todos los principios 80- una 
tecnica argumentativa que amplla indebidamente la discrecionalidad judicial basta 
anular la sujecion del juez ala ley. La diferencia esta ligada ala metafora del «peso», 
que sug.iere Y. alien~a -por ot~o ~ado, en ~~gular contraste con la idea d~~rkiniana de 
la 0bjetlva ex1stenc1a de «una umca soluc1on correcta»- un poder de opc10n acerca de 
que principios aplicar y no aplicar a tenor de la valoracion -inevitablemente dis~re­
cional81- de su diversa importancia. La ponderacion se concibe como una operac1on 
en virtud de la cual, como escribe Robert ALEXY, «cuando dos principios entran en 
colision [ .. .]uno de ello tiene que ceder ante el otro», sin que e1 primero sea considera­
do invalido o el segundo prevalente en virtud del principia de especialidad 82

• En pocas 
palabras, es como una actividad de opcion «orientada» por «exigencias de justicia 
sustancial» 83 , que crea el riesgo de comprometer no solo la sujecion del juez a la ley, 
sino tambien, como correctamente ha observado Riccardo GUASTINI, los valores de la 
certeza y de igualdad frente ala ~ey 84 . 

Tengo la impresion de que en la base de esta concepcion de la ponderacion como 
eleccion del principia de mas peso, es decir mas justo 0 mas importante, que debe ser 
aplicado en lugar de otros, existe un equivoco que se 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 ejemplo ALEXY, 
«la cuestion de la precedencia 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 principia con mayor peso» 85 . 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 aplicadon. Es claro que desde este punto de vista no cabe apreciar diferencias de 
caracter epistemologico entre la argumentacion constitucional segun principios y la 
argumentacion ordinaria conforme a reglas: la ponderacion se produce en cualquier 
actividad jurisdicdonal donde se de el concurso de varias normas diversas, sean reglas 
o principios. Pero tiene por objeto no las normas a aplicar, sino, antes bien, las drcuns-

80 «Vale el enunciado siguiente: si alguien lleva a cabo ponderaciones, entonces se basa necesariamente 
en principios>> (R. ALEXY, Concetto e validita del dii·itto, cit., cap. II,§ 4.3.1, 75). «Principios y ponderaciom>, 
afirma a su vez Alfonso GARciA FIGUEROA, «Se implican redprocamente>> (Principios, cit.,§ 2.3.2, 167). 

81 No existe una «unidad de medida del peso de las normas>>, escribe eficazmente Giorgio FINO (Diritti 
e interpretazione, cit., cap. III, § 1.2, 56). Y agrega: «la dimension del peso pertenece tanto a las reglas como 
a los principios: los principios son normas (mas) derrotables (mas) sujetas a excepciones implicitas respecto a 
las reglas>>; pero ella no quita que «un principia pueda ser considerado menos importante que una regla>> si 
«hay buenas razones para aplicar de todos modos la regia>> (ibid., 57). Par ella, tambien bajo este aspecto la 
distincion se desvanece. 

82 R. ALEXY, Teoria de los derechosfimdamentales, cit., cap. III,§ 3.2, 89 
83 G. ZAGREBELSKY, Jl diritto mite, cit., cap. VII, 204. 
84 R GUASTJNI, Diritto mite, diritto incerto, cit., 521-525. En este sentido, escribe GUASTINI, la pondera­

cion termina par resolverse en una tecnica argumentativa consistente no ya en contemporizar los principios, 
sino en apartar, suprimir o sacrificar uno en beneficia de otro, a menudo sabre la base de una «jerarquia 
axiologica m6vil» entre principios, variable caso a caso segun discreci6n del interprete (L'interpretazione dei 
documenti normativi, Milano, Giuffre, 2004,216-221 y 252-253). 

85 R. ALEXY, Teo ria de los derechos fundamentals, lac. ult. cit. Gustavo ZAGREBELSKY habla, a su vez, de 
, «concretizacion de principios>> (La legge e la sua giustizia, cit., cap. VI, 218-219). 
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tancias .de ~echo previstas por las mismas a los fines de calificar juridicamente y conno­
tar e~Ultatlvamen:e el caso. somet~do al juicio. Las normas, ya sean reglas o principios, 
son s1empre ~as m1sn:as y tl~nen s1empre, portal motivo, igual peso. Los que cambian, 
los que son s1~mp~e 1rrepet1blemente diversos y deben, por tanto, ser pesados, son los 
hechos y las s1tuac10nes concretas a las que las normas son aplicables. 

Asi conc~b~da, la J?o~d~raci6n de los rasgos singulares de cualquier hecho es, por 
ta~to, una actl~l~a? fis1olog1ca, correspondiente -en gran parte- ala dimension equi­
tatlv~ de todo JUlclo .. En el Der~cho penal, por ejemplo, la ponderaci6n entre circuns­
tanClas agravante/s Y. c1rcunstanc1as at.enuantes del deli to, unas y otras expresadas en for­
ma de reglas, est~ d1rectamente prev1sta por la ley para realizar el juicio de equivalencia 
o el de prevalenc1a de unas sobre otras. Pero una ponderaci6n similar puede hallarse en 
todos los ~7ctores .del Derec~o. Piensese, al respecto, en la ponderaci6n que requiere 
la valorac10n ?e c1rcunstanc1as eximentes, como el estado de necesidad o la legitima 
defensa, cons1deradas _tales por el c6.digo penal italiano si se juzgan «proporcionales 
ala ofensa» (o «al pehgro»); o tamb1en en la ponderaci6n impuesta por el principia 
de proporcionalidad de la pena, ya sea en abstracto o en concreto en funcion de Ia 
gravedad del hecho cometido; o bien en la valoracion, nuevamente ~obre la base de la 
ponderaci6n de los ~t~reses. c?ntrapuestos en concreto, del dafio «injusto» previsto 
por el art. 2043 del Cod1go C1vil como presupuesto de la responsabilidad civil86. 

Por otro lado, opdones etico-pollticas opinables y argumentables de diversa ma­
nera, tal como }o documen_tan.Ios infinitos repertorios de jurisprudencia, estan inevita­
blemente detras de cualqUler mterpretaci6n judicial de un mismo texto a causa de los 
margenes de ambig~e~a? y d~ /indeterminacion dellenguaje legal, ya s~ halle expresa­
d/o e~ reglas o en.Prmc1p1os. P1ensese en lain determinacion de nociones formuladas en 
term1~os .':alorat1vos, c~mo la «peligrosidad social», cuya valoracion se requiere para 
la .ap~cac10n de las ~ed1das cautelares o de las medidas de seguridad; o tambien en los 
cnten~s ~e valorac10n de la gravedad del delito previstos por el art. 133 del C6digo 
~enal1tal1ano, a los fines d~ la. ~eterminaci6n de la medida de la pena; o piensese en 
t1pos pe~/ales como 1~ «asoc1ac1on subversiva» o «mafiosa», el «maltrato familiar» 0 la 
difamac10n que conslste en la «ofensa» ala «reputaci6n» de los otros. En todo cas 
precisamente la constitucionalizacion de los principios en materia de derechos red~~ 
ce, ~n ge~eral, el es.?acio de la discrecionalidad interpretativa, dado que de todas las 
poslble~ mterpretac10nes. qu~ /adm~te un mismo texto, se eligen como validas solo las 
compatibles con la const1tuc10n. S1 luego, por la excesiva indeterminacion semantica 
de las normas Y. por la ausencia ~e garantias, el poder del juez termina de hecho por ser 
un poder creat1vo, n?/ reconduc1ble a los tres poderes fisiol6gicos -de interpretacion 
de la ley, de val~rac10n de las pruebas y de connotaci6n equitativa de los hechos-, 
entonces s.e c~~v1erte en.lo que he denominado poder de disposici6n, que en cambia es 
un poder ileglt!m?, .con mdependencia del hecho de que las normas esten formuladas 
en forn:a de pnnc1p1os o de reglas, pues invade la competencia polltica de las funciones 
de gob1~r~o y, po~ tanto, no puede aceptarsele sin negar la separacion de poderes y el 
mantemm1ento m1smo del Estado de Derecho 87. 

86 p b. . . . or tanto, aJo este aspecto noes c1erto que, como escribe ATIENZA, las reglas «son inmunes a Ia expe-
nencla» (El derecho como argumentaci6n, cit., 230). 

87 Sabre esta cuesti6n, reenvfo a Dirz'tto e ragione, cit., cap. III, § 12, 147-160. 
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Ahora bien, es fundamentalmente en la tesis de que los principios y los derechos 
expresad?s en. ellos s~ h~ll.an. generalmente en conflict a,. don de los sos.tenedores del 
constitucwnahsmo prmc1p1ahsta fundan el papel sustanc1almente creat1vo de la pon­
deraci6n jurisdiccional, en virtud de la cuallos principios se pesan pero no se aplican 
a casos concretos subsumibles en ellos, de modo tal que, tambien en sede judicial, la 
garantia de uno se daria siempre a expensas de la garantia de otro 88. Esta tesis ha sido 
enormemente enfatizada. No hay que confundir la cuesti6n de la aplicabilidad de los 
prindpios con la del caracter opinable de su aplicacion en concreto, compartida por 
muchas reglas y determinada por los margenes de incertidumbre de su interpreta­
cion. En la mayor parte de los casas generalmente analizados -discriminaciones de 
las identidades personales con violaci6n del principia de igualdad, medidas de policia 
introduddas en contraste con el principia de la libertad personal, limitadones a la 
libertad de prensa en nombre de un supuesto principia de seguridad, y similares-, 
los prindpios se aplican a sus violadones sin que necesariamente intervengan -mas 
que en otros juicios- ponderaciones y opciones subjetivas de valor. En otros casos, 
efectivamente, hay conflictos.o dilemas. Piensese 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» 

89
: por 

ejemplo, 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 relevanda publica. Pero estos «casos dificiles», resueltos por la ponderacion, 
inevitablemente ligada a la valoraci6n de sus circunstancias especificas, no son mas 
difkiles que los ya mencionados del concurso de circunstancias agravantes y atenuan­
tes del delito, o del limite (propordonalidad ala ofensa o al peligro) allimite (legiti­
ma defensa o estado de necesidad), representado por las causas eximentes del delito. 
Tambien en estos casos la ponderaci6n se refiere, no tanto a los principios, como a las 
circunstancias de hecho que justifican su aplicaci6n o su no aplicaci6n. 

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 
efi meras facultades, por raz6n de su propia estructura, al no comportar actos de ejer­
cido que interfieran en la esfera juridica de otros, son limites inderogables al ejercicio 
negodal de los derechos consistentes en poderes de autonomia contractual, de grado 
subordinado a estos y productor de efectos en la esfera juridica de otros 

90
. En general, 

88 R. ALEXY, Teorfa de los derechosfundamentales, cit.,§ 2.2.2.3, 160-169, donde se eleva a «regia>> o «ley 
de la ponderaci6m> el «grado de importancia>> asignado en cada caso porIa jurisprudencia constitucional, a Ia 
seguridad respecto a Ia libertad de imprenta o viceversa, con argumentos necesariamente opinables. Recuer­
dese tambien la tesis de Anna PINTORE, mencionada en Ia nota 78, de la <<suma cera>> en el grado de garantia 

de los derechos. 
89 L. PRIETO SANCHiS, «Constitucionalismo y garantismo>>, en M. CARBONELL y P. SALAZAR UGARTE 

(eds.), Garantismo. Estudios, cit., 50-51. Cfr. tambien, sabre el punta, G. P. LoPERA MESA, Principia de cons­
titucionalidad constitucionalidad y ley penal. Bases para 1111 modelo de control de constitucionalidad de las !eyes 
penales, Madrid, Centro de Estuclios Politicos y Constitucionales, 2006, 45 y ss. 

90 Para un analisis de las multiples relaciones entre libertad y derechos fundamentales, muchas de las 
cuales no de conflicto sino de subordinaci6n, remito a Pii, § 1.6, 134, § 2.4, 159-161 y § 11.6, 752-759, y a 
Pili,§§ 13.14, 72-77, § 15.1, 308 y § 15.7, 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 expresi6n de 
los derechos de autonomia, dentro de los limites impuestos a su vez por los derechos de libertad constitucional-
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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 interpretes mediante 
la argumentacion y la ponderacion, sino, mas bien, a antinomias y lagunas estructura­
les, es decir a vicios consistentes en violaciones de reglas o de principios regulativos 
que solo pueden ser removidos por intervenciones reparadoras: por la anulacion ju­
risdiccional 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 conffa 
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 legitimacion de 
la jurisdiccion, el paradigma garantista del constitucionalismo rigido requiere que el 
poder judicial sea lo mas limitado posible y vinculado por la ley y por la constitucion, 
segiin el principia de la separacion de los poderes y la naturaleza de la jurisdiccion, tan­
to mas legitima cuanto mas cognoscitiva y no discrecional. Los jueces, conforme a tal 
paradigma, no balancean normas, sino antes bien, las circunstancias de hecho que justi­
fican la aplicacion o la no aplicacion de las mismas. No pueden crear o ignorar normas, 
lo que implicaria una invasion de la esfera politica de la legislacion, sino solo censurar 
su invalidez cuando son contrarias a la Constitucion: anulandolas si se trata de la juris­
diccion 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 subsuncion y de la aplica­
cion de la ley, dependiente a su vez, mucho mas que de su formula don como regia, del 
grado de taxatividad y de determinacion dellenguaje legal; mientras lain determinacion 
normativa, y la consiguiente discrecionalidad judicial, son siempre un factor de deslegi­
timacion de la actividad del juez 91

. Bajo este aspecto, el cognoscitivismo judicial (veritas 

mente estipulados, de los que las libertades de son a su vez limitadas, tendencialmente, por las libertades /rente 
a,,las, qu~, al.c?nsistir solo en inmun~d~des no asociadas a facultades o potestades, y al no comportar por ello 
nmgun eJerclclo, son generalmente lim1tes a los otros derechos, aunque dentro los limites antes seiialados en 
los llamados <<casos diffciles». Vid. tam bien, para un tratamiento mas am plio de los conflictos entre derechos 
mi Garantismo. Una discusi6n sabre derecho y democracia, cit., cap. V, 83-98. ' 

91 Ch~ar.a ~J_UPOD:N~, <<E'_ Ia cor_te ~ostituzionale l'unico potere buono? Una domanda a Luigi Ferrajoli. 
Ovvero, sm hmlt! e sm vmcoh del gmd1ce delle leggi», 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 probabilfsta 
d~ la v~~dad fact~ca ~ opinable ~e la_ verdad jurfdica, equivaldrfa a decir que <<la atribucion de significado a las 
d1spos1e1ones leg1slat1vas y const1tuc1onales noes una operacion vinculada por el Derecho, noes comprobacion 
de la verdad, sino que es un acto de libertad del interprete»; b) que de este modo, tras de haber admitido que 
tambien Ia jurisdiccion comporta <<una especffica esfera de lo decidible ligada a la deciclibilidad de la verdad 
procesal>>, habrfa recurrido <<de modo tautologico>>, para <<distinguir entre discrecionalidad polftica y discrecio­
nalidad judicial [ .. .], precisamente ala ficcion de la naturaleza meramente cognoscitiva de la juriscliccion que 
apenas [habrfa] desenmascarado>>; c) que, en resumen, Ia discrecionalidad judicial de los jueces constituciona­
les no es diversa de la discrecionalidad politica de los parlamentos, sino por el hecho de que se manifiesta en la 
decision de lo indeciclible. ~ ~e p~egun~a:_ <<(que es lo que hace que la Corte constitucional este mas legitimada 
que el parlamento para declclir lo mdecldible?>>, y <<(es para FERRAJOLI la Corte constitucional el unico poder 
bueno que no puede hacer mal?>> (tbtd., 6-7 y 10). Preguntas y crfticas aniilogas me han sido dirigidas por Pablo 
DEL LoRA, <<Luigi Ferrajoli y el constitucionalismo fortfsimo>>, en M. CARBONELL y P. SALAZAR, Garantismo. 
Estudios, cit., 254, y por A. GREPPI, <<Democracia como valor, como ideal y como metoda>>, ibid., 352. Estas 
crfticas y estas preguntas son el fruto, a mi modo de ver, de un malentendido. Decir que la verdad jurfdica es 
op~able y que la interpr~tacio~ com porta espacios de discrecionalidad y consecuentes decisiones, no quiere 
declr en absoluto que este desvmculada del Derecho y que no admita <<comprobaciom> sino <<un acto de liber-
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auctoritas facit iudicium), aunque solo sea como ideal regulativo, es la otra ~ara del 
non ncl'onalismo legal esto es del principia iuspositivista de legalidad (auctorztas non 
conve ' ' . . , . . . , 

'tas facit legem). Obviamente, la sat1sfacc10n de un 1deal semeJant~ es una cuestw.n 
d~~rado, dependiente del grado de deterrr:inacion ~ de .e,stricta legall?ad. ~ellenguaJe 
legal. Pero mas alia de un cierto gr~do ~e. ~deter~ma~wn, el poder J~d1:1al, cuando 
degenera en poder creativo o de d1spos1c1on, rep1to, p1erde toda ~eg~t~1dad. Y e.sto 
puede ocurrir tanto silas normas estan expresadas en forma de pnnc1p10s, como s1lo 

son en forma de reglas. 

En todos los casos, seria oportuno que la cultura iusconstituci?nalista, en lug~r de 

ml·r como inevitables la indeterminacion dellenguaje constitucwnal y los confl1ctos 
asu d 1 · · · d' · 192 

tre derechos, y quizas complacerse de ambas cosas en apoyo e act1v1smo JU 1c~a , 
~omoviera el desarrollo de un lenguaje legislati_;o y constitucio?allo. mas .prec~so 1 
· uroso posible. En efecto, entre los factores mas graves de la d1screc10nahdad Judl-

rlg " '1 ''dll '11 h cial y del creciente papel de la argumentacwn, est~ a cr1~1~, e enguaJ~ .~ga , que a 
llegado a ser ya una verdadera disfuncion: por la 1mprec1s10n y la a~blg.uedad de las 
formulaciones normativas, par su oscuridad y, a veces, su contrad1ctonedad, por la 
infladon legislativa que ha comprometido la capacidad r~gul~?ora del De;echo. Pero 
este no es un fenomeno natural. Depende de la mala leg1s~~c10n y de.l caracter vago Y 
valorativo de las normas constitucionales, cuya responsabil1dad es, c1ertamente, de la 
politica, pero pesa tambien sabre la cultura j~ridica. P_or ~t;o lado, debe_mos darnos 
cuenta de que la oscuridad, la vaguedad y la mdetermmacwn dellengu~Je le.~al, aun 
cuando en alguna medida ineliminables, no son simples defectos de.la leg1slac10n. Son 
un vida juridico de esta, porque violan los principios de la separac16n de ~os. poderes 
y de la sujecion de los jueces ala ley, y, por ella, comprom~ten. el. m~~temmlen;o del 
edificio del Estado de Derecho en su totalidad. Por eso, la c1enc1a Jundlca debena hoy 
retomar el programa ilustrado de Gaetano FILANGIERI y de Jeremy BENTHAM de una 

tad del interprete>>. En efecto, la decidibilidad de la verdad de una tesis no solo no excluy~, ~ino que, al c~~tra­
rio, implica su caracter cognoscitivo, dado que cualqu!er ve~d_a~ •. excluidas las v:r~a~es_loglcas o n;atemauc_as, 
requiere de decisiones. Al contrario, es justamente la mdec1d1bili?ad d~ un~ tesls_ Jundlc~, deter~mada, J?Or el 
cai:acter totalmente vago dellenguaje legal, la que genera una ~1screc10~ah~~d 1mprop1a, de :1po ?~~ltlco, Y 
comporta la degeneracion del poder judicial en.lo que h: ~enom~a~o ~n ~;glt~o ~<poder de d1spos1c10m>: En 
cambia, en los casas en los que la verdad judicial es dec1d1ble, la Jurlsdlcc!On es:a v~culada a 1~ ley, Y conslste, 
a diferencia de cualquier actividad negocial o legislativa de gobierno, en la aphcacwn sustanc:al Y no ya en ~1 
simple respeto de las normas sobre la produccion; consiste en la actuacion ~e normas. ?reexlstentes a traves 
de la comprobacion de los actos invalidos o ilicitos que las violan, y no en la mtroducclon _de nuevas normas. 
Por esto, el poder judicial es no tanto un poder <<bueno>>, sino mas bien un poder ~egatlvo, ~bs?~utamente 
inidoneo para las funciones de gobierno. Recuerdense las palabras de Alexander Hamilton: ~<El J;:t~!Clal [ .. .] no 
puede influir ni en la espada ni en la bolsa>> y por eso es, <<sin parangon alguno, el poder mas deb1l de los tres 
delEstado>>, dado que <<nunca podra atacar con algun exito a ninguno de ~os otros dos>> [A. HAMILTON, J. JAY 
y J. MADISON, The Federalist (1788), tr. it., Il federalista, Bologna, ll Mulmo, 1997 '. 623 (t.rad. cast. de G. R. 
VELASCO El Federalista Mexico Fondo de Cultura Economica, 1943)]. Sobre la d1ferenc1a estructural entre 
funcion j~dicial y funci~nes de g~bierno, entre discrecionalidad judicial y discrecionalidad politica Y sobre la 
inconsistencia del peligro de un <<gobierno de los jueces>>, reenvfo a Ptl, §§ 9.15-9.16 Y 12.6-12.8, 556-566 Y 869-
885 y a Ptli, § 13.4 y 14.12, 71-77 (y notas 88-89) y 212-218 (y nota 82) y ami respuesta a DE LORA Y a GREPPI 

en Garantismo. Una discusi6n, cit.,§ 5.4, 93-98. , 
92 Tecla MAZZARESE (Ancora su ragionamento giudiziale, cit., § 5.2.2) recuerda la apologia de las <<am-

bigiiedades>> del Bill of Rigbts formulada por S. HuFSTEDLER, <<In the Name of Justice>>, en Stan/~rd Lawyer, 
14, 1979, 4-5) y el valor asociado por G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., cap. ~I, § 6, al plurahsmo Y ala 
indeterminacion de los principios como factores de <<soluciones buenas, comprens1vas de todas las razones que 

pueden reivinclicar buenos principios en su sostem> (168). 
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«ciencia de la legislaci6n» 93
, integrandolo con el programa de una «ciencia de la cons­

tituci6m>, como la llam6 Giandomenico ROMAGNOSI 94. Pas ada la epoca de las prim eras 
constituciones, que se caracterizaban inevitablemente por un lenguaje declamatorio, 
nada impide el desarrollo de una tecnica de formulaci6n de las normas legislativas y 
constitucionales -de las reglas y de los principios, como asi tambien de sus limites y 
de los limites a sus limites, a su vez enunciados explicitamente- en un lenguaje lo mas 
simple, clara y preciso posible. 

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

El constitucionalismo principialista, al igual que el realismo y el neopandectismo, 
conlleva, en definitiva, un debilitamiento y virtualmente un colapso de la normati­
vidad de los principios constitucionales, asi como una degradaci6n de los derechos 
fundamentales establecidos en ellos a meras recomendaciones genericas de tipo etico­
politico. Adicionalmente, subvierte la jerarquia de las fuentes, confiando la opci6n de 
actuar esta o aquella norma constitucional a la ponderaci6n legislativa y a la judicial 
y, por ella, a la discrecionalidad potestativa dellegislador ordinaria y de los jueces 
constitucionales. De esta manera, la ciencia juridica y la jurisprudencia, gracias al rol 
asociado a la ponderaci6n de los principios, vuelven a reivindicar su papel de fuentes 
supremas del Derecho; con el resultado parad6jico de que la experiencia juridica mas 
avanzada de la modernidad, representada por la positivizaci6n del «deber ser» del 
Derecho y por la sujeci6n de todo poder a limites y a vinculos juridicos, se interpreta 
como una suerte de regresi6n al Derecho jurisprudencial y doctrinario premoderno. 

Por el contrario, el constitucionalismo iuspositivista y garantista, teorizando el 
desnivel normativo y la consiguiente divergencia entre normas constitucionales sobre 
la producci6n y normas legislativas producidas, impone reconocer, como su virtual y 
fisiol6gica consecuencia, el derecho ilegftimo, invalido por acci6n o incumplidor por 
omisi6n, cuando se produzca una violaci6n de su «deber ser juridico». Por ende, con­
fiere a la ciencia juridica un rol critico £rente al derecho mismo: £rente a las antinomias 
generadas por la indebida presencia de normas en contradicci6n con los principios 
constitucionales, y frente a las Iagunas generadas por la ausencia indebida de normas 
impuestas por aquellos. En pocas palabras, el constitucionalismo garantista comporta 
el reconocimiento de una normatividad /uerte de las constituciones rigidas, en virtud 
de la cual, dado un derecho fundamental constitucionalmente establecido, de tomarse 
la constituci6n en serio, no deben existir normas que esten en contradicci6n con aquel, 
y debe existir -en el sentido de que debe ser obtenido por via de la interpretacion 

93 G. FrLANGIERI, La scienza della legislazione (1783), edici6n crftica dirigida par V FERRONE, Venecia, 
Centro di studi sull'illuminismo europeo <<G.Stiffoni>>, 2003 (trad. cast. de]. RIBERA, La ciencia de la legislaci6n, 
Madrid, Imprenta de D. Fermin Villalpando, 1821-1822); J. BENTHAM, <<Traites de legislation civile et penale>>, 
en Oeuvres de ]eremie Bentham, 3." ed., Bruxelles, Hauman, 1840, t. I, 1-342 (trad. cast. de R. SALAS, Tratados 
de legislaci6n civil y penal, Madrid, Editora Nacional, 1981). 

94 G. RoMAGNOSI, La scienza delle costituzioni (Opera postuma, 1848), Edici6n critica de G. Asrurr con 
el titulo Della costituzione di una monarchia nazionale rappresentativa (La scienza delle costituzioni), Roma, 
Reale Accademia d'Italia, 1937, t. 2. 
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· t matica, o bien introducido por via de la legislaci6n ordinaria- el deber corres­
sts ediente a cargo de la esfera publica. Se trata de una normatividad fuerte, ante todo, 
pf on te a la legislaci6n, a la que imp one evitar las antinomias y colmar las lagunas con 
ren d 1 f 1 . . d' . , 1 1 leyes de actuaci6n id6neas, y, en segun o ugar, rente a a Juns 1cc1on, a a que e 
· pone remover las antinomias y sefialar las lagunas. En resumen, debemos reconocer 
1ID la constituci6n es un proyecto normativo en gran parte no actuado y que el futuro 
que 1 . , d . 'd d ( . de la democracia depende de la mas p ena actuacton e su normat1v1 a s1empre 
parcial e imperfecta). 

(Traducci6n de Nicolas Guzman) 
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