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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 lugar, afirma que el constitucionalismo
puede ser concebido de dos formas opuestas: como una superacion del positivismo juridico en
sentido tendencialmente iusnaturalista o como su expansién o perfeccionamiento, realizando para
llevar a cabo esta labor una revisién terminolégica. En segundo lugar, el autor considera que si las
constituciones incorporan principios de justicia de caracter ético-politico desaparece el principal
rasgo distintivo del positivismo juridico: la separacién entre Derecho y moral o entre validez y jus-
ticia. A continuacion, considera 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 lugar, el autor afirma que la tesis de que todo ordenamiento juridico
satisface objetivamente algin «minimo ético» no es mas que la vieja tesis iusnaturalista, que
termina por convertirse en la actual versién del legalismo ético que es el constitucionalismo ético,
en virtud del cual los principios constitucionales se pretenden objetivamente justos. En quinto
lugar, el autor realiza una critica a la contraposicién entre principios y reglas, en los que se basa
una concepcién de la constitucion y del constitucionalismo opuesta a la concepcién positivista y
garantista. En sexto lugar, el autor afirma que la idea de que los principios constitucionales son
siempre objeto de ponderacioén y no de aplicacién genera un peligro para la independencia de la
jurisdiccién y para su legitimacién politica. Finalmente, el autor considera que el constituciona-
lismo conlleva un debilitamiento y virtualmente un colapso de la normatividad de los principios
constitucionales, asi como una degradamon de los derechos fundamentales establecidos en ellas
a meras recomendaciones genéricas de cardcter ético-politico.
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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 lusnaturalism, 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 undetrlies 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 jurisdiction_and its political legitimacy.
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1. EL CONSTITUCIONALISMO ENTRE IUSNATURALISMO

Y POSITIVISMO JURiDICO. UNA P .
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Asi, H. KELSEN, General Theory of Law and State (1945), tr. it., Teoria generale del diy

Milano, Edizioni di Comunita, 1959, parte primera, X, B, a, 115 (trad. cast. de E. Garcia lﬁ%;j;élogfﬂl‘?:
: . , Teoria
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pura del érzf);ot,eni gxlcc.‘lo, UNAM, 1979): «No se puede negar la validez de un ordenamicnto juridicGoo’ iiivo
0 de sus normas. Fste es un elemento esencial del positivismo juridicos; H., I, APEIXR{‘;‘O
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Antes, sin embargo, me parece oportuno proponer una revision terminoldgica, En
los dos sentidos que acabo de distinguir, el constitucionalismo «juridico» o, si se prefie-
re, el «ius-constitucionalismos, designa un sistema juridico y/o una teorfa del Derecho,
ambos ligados a la experiencia histdrica del constitucionalismo del siglo XX, tal como
se afirmé con las constituciones rigidas de la segunda posguerra. Algo completamente
distinto es el constitucionalismo «politico» —moderno pero también antiguo— como
préctica y como concepcién de los poderes piiblicos dirigida a su limitacién, en garan-
tfa de determinados dmbitos de libertad: en este sentido, tanto los limites a los pode-
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The Concept of Law (1961), tr. it. de M. A, CATTANEO, I/ concetto di diritto, Torino, Einaudi, 1965, cap. IX,
§ 1;.217 (trad. cast. de G. R. CARRIO, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968): «Enten-
detemos por positivismo jutidico la simple tesis segtin la cual no es en ningtn sentido una verdad necesaria
que las leyes reproduzcan y satisfagan ciertas exigencias de la moral, aunque en la realidad hayan hecho esto»;
1d, Positivism and the Separation of Law and Morals (1958), tr. it., Il positivismo e la separazione tra diritto e
wmorale (1958), en Contributi all’ analisi del diritto, ed. de V. Frosini, Milano, Giuffrg, 1964, § 2, 119-120, nota,
donde el segundo de los cinco posibles significados de positivismo se descubre como la «afirmacién de que no
existe conexioén necesaria entre Derecho y moral», Recuérdese también la maxima hobbesiana, citada zzfra en
lanota 37, «authoritas non veritas» —que equivale a decir la forma de produccién y no el contenido produci-
do= «facit legem», en oposicién a la maxima iusnaturalista «veritas, non authoritas facit legem». En cambio,
la noci6én aqui formulada corresponde sélo en parte al primero y al segundo significado, y no corresponde en
absoluto al tercer significado de «positivismo juridico», de los que distingue N. BOBBIO en Giusnaturalismo e
positivismo giuridico, Milano, Edizioni di Comunitd, 1965, cap. V, 103-114. Precisamente: a) cotresponde sélo
en parte a la nocién del positivismo como «aproximacién al estudio del Derecho», con la cual tiene en comitin
la tesis de que el jurista debe ocuparse sélo del «Derecho tal como es», y no del «Derecho tal como debe ser»
moral o politicamente, pero se aleja de ella porque requiere también el estudio del «Derecho tal como debe
ser» juridicamente, que, en los actuales ordenamientos dotados de constituciones rigidas, forma parte del «De-
techo tal cual es»; 5) no corresponde enteramente a la nocién del «positivismo juridico» como «teotia», que
describe el «Derecho como hechow, es decir, como el conjunto de las reglas «puestas directa o indirectamente
por érganos del Estado», de la que se aleja, al no poderse admitir hoy, con el fin del monopolio estatal de la
produccién juridica, su «comin identificacién [...] con la teorfa estatalista del Derechox»; ¢ finalmente, no
corresponde en absoluto al tercer significado atribuido por BOBBIO, el del positivismo como «ideologia», segtin
el cual el Detecho existente, sélo por esto, es también «justo»: concepcién que, en realidad, no es en absoluto
fuspositivista, estd en contraste con las dos primeras y no ha sido sostenida nunca sino que, por el contrario,
ha'sido firmemente rechazada por todos los cldsicos del positivismo juridico: desde BENTHAM hasta AUSTIN,
KELSEN, HART y el mismo BoBBIO.,

= * Eselsentido de, por ejemplo, Maurizio FIORAVANTI, quien identifica el constitucionalismo con un «mo-
vimiento de pensamiento» que «se afirma en el contexto del proceso de formacién del estado moderno» y, al
mismo tiempo, con «la segunda cara», el «segundo lado del Estado moderno europeo», junto con la «concen-
tracién del poder de imperium sobre el territorion [M. FIORAVANTI, Costituzionalismo. Percorsi della storia e
tendenze attuali, Roma-Bari, Laterza, 2009, 5, 90, 149; vid. también Id,, Costituzione, Bologna, Il Mulino, 1999
(trad. cast. de M. MARTINEZ NEIRA, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid, Trotta, 2001)].
‘Anéloga es la caracterizacién del constitucionalismo ofrecida por G. REBUFFA, Costituzioni e costituzionalismi,
Torino, Giappichelli, 1990, y la ofrecida por M. TROPER, «Il concetto di costituzionalismo e la moderna teoria
del dirittow, en Materiali per una storia della cultura giuridica, XVIII, 1, 1988, 61-62, y retomada por T. MAZZA-
RESE, «Diritti fondamentali e neocostituzionalimos, en Id. (ed.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale
dei divitti fondamentali, Totino, Giappichelli, 2002, 11, Todavia mds difundida es la nocién de constitucionalis-
mo propuesta por Mario Dogliani, quien subraya la 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 al constitucionalismo antiguo con el moderno, como diversas formas histéricas [...] de una
tradicién milenaria que nunca cesé de reelaborar y experimentar su niicleo normativo» (M. DOGLIANT, «I diritti
fondamentali», en M. FIORAVANTI (ed.), I/ valore della Costituzione. Lesperienza della democrazia repubblicana,
Roma-Bari, Laterza, 2009, 42). Véase también, de M. DOGLIANI, Inntroduzione al diritto costituzionale, Bolog-
na, Il Mulino, 1994, donde se analizan los diversos significados de «constitucién» y se reconstruyen las raices
antiguas y los itinerarios histéricos del «constitucionalismo» polftico. Dicho brevemente, se trata, del «consti-
tucionalismo» como conjunto de principios politicos que se remontan al pensamiento griego y a la experiencia
romana, afirmados luego en el medioevo y, en particular, en el Derecho inglés: recuérdese el cldsico ensayo so-
bre aquéllos de C. H. MCILWAIN, Constitutionalisn: Ancient and Modern (1947), t. it., Costituzionalisneo antico
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res como las garantias de las libertades, son limites y garantias reivindicados y acaso
realizados como limites y garantfas politicas externas alos sistemas juridicos n}(r) ciet-
tamept.e/, como limites y garantias juridicas internas de los mismos. Sin embyaijgo ’es en
oposicion a esta nocién politica de constitucionalismo como se ha venido aﬁrrr;ando
en el' léxico y en el debate filoséfico-juridico, la expresién «neoconstitucionalismos.
referida a la experiencia juridica de las actuales democracias constitucionales. ’
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Por lo mismo, creo que la terminoloof { i i
voca y engafiosa. En pri?ner lugar, lo es %;ae?;ieslilgz if:élrllt;}tirlci‘:)?lcl)'s o, e .
' ' ; alismo», cuyo em-

pleo para de}slgnar una 1deolog1a, aun cuando realizada de hecho en orde’namientos
dot?dos de sélidas trad1c:19ne§ liberal-democraticas, hace de ella un término del léxico
politico antes que del léxico juridico, y no permite evidenciar el cambio de paradig-
ma pFodgcldo en la estructura del derecho positivo con la introduccién de la rigidegz
constltuclon'al. Pero lo es todavia més la expresién «neo-constitucionalismoy, puesto
que, al referirse, en cambio —en el plano empirico— al constitucionalismo jur;’dico de
los or'den'amie.ntos dotados de constituciones rigidas, resulta asimétrica respecto del
'cogst}tua'onahsmo politico e ideol6gico antes aludido, que no designa ni un sistema
]}demo ni una teorfa del Derecho, sino que es poco mds que un sinénimo de Estado
hbergl de‘ Dere.zcho. Adicionalmente, dado que, en el plano teérico, la expresién «neo-
const%tuqonal%smo» se identifica, generalmente, con la concepcié’n tusnaturalista del
c.o/nst'ltuclopahsmo, DO capta sus rasgos esenciales y que lo distinguen de su concep-
cion iuspositivista, la cual resulta, de hecho, ignorada®, Por tltimo, también es equivg-

eC modfer;zz.), con mtrodqccién de Nicola Matteucci, Bologna, Il Mulino, 1990 (trad. cast de J. J. SoLozABAL
ons‘t’m/clzoizalz:wzo antiguo y fﬂoz{er}zo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionale.s '1991) '
;Z‘l‘l,z,'on],;:/ }termn}to Zneocon;tltu(}:llonggsmo» —dcomo recuerda Tecla MAZZARESE, Diritti fondame:/ztalz‘ e 'lzeocos
70, clt., 2, nota 2— ha sido introducido en el léxico filoséfico-iuridi I
: bducido ¢ co-juridico por algunos filésofos del
le)ne;;cho gzeilofeses. S. PozzoLro, «Neocoqstltpclonahsmo y especificidad de la interpretacion constitucionals
COMZ;%UCC’I 91918, 35';5.—3.70; Ia’:, Ndioco:tztuzzomlimzo e positivismo ginridico, Torino, Giappichelli 2001; Py
» «ll positivismo giuridico: un tentativo di bilancios, en Study 7 e di arini, Mi
o, Cinfis 1998w iemo giur dib » €0 Stud? tn onore di Franca De Marini. Mi-
) , 140-124; M., BARBERIS, «Neocostituzionalismo, democrazig e | iali y
i ' 1a e imperialismo della moral
en Ragion pratica, 8, 2000, 147-162; 1d,, Filosofia del diyi) i 7 7 o
' Rag ‘ . et airitto. Un’introduzione teorica (2003), 2.0 i
Giappichelli, 2005, § 1.5, 27-41, Es frut, : ente diseuibts o Toring
3, - Es fruto de una doble —y, a mi parecer, dob iscuti ion
pichell : ! : a cer, doblemente discutible— operacién
tem?mo.logijf, que llust.ran lgs.traba]os antes citados y, mds ampliamente, P. Comanpucer <<Formep di neo-
l(;iisgt;?or; smo; una1 rlfzé)gnligonef meéaieorica», en T. MAZZARESE (ed.), Neocostituzionalismo cit., 71-94, La
operacion es la 1dentificacién del «constitucionalismo mod i fa otie '
Eirseionii o 1 dentifcaci i erno» como una «ideologia orientada a la
sa de una esfera de libertades naturalesy i i
: ' . que «tiene como trasfondo habitual
;1)111{?52 1;2 rellecersiircllo, iell utlsnsturahlsmo» (P. Comanpuccr, Forme, cit., 78): en suma, con el constitucionalismo
sentido tlustrado en la nota que precede. En este sentido, sin itucionali
: )  precede. , sin embargo, el constitucionalismo no
:rsn 1}1)1 iglcl:;z(ieloﬁdf ]%cg:;hl\(I)Dm un (e;fzque teo§1w distinto del positivismo juridico. Por lo demds, la referencia
sefiala UCCL{7bid., 71-77) esté en las constituciones e i
: ala ( 1 (i uropeas de los siglos XVIITy XIX v, en
lé?frtlculgr, :ln las 1tfahanals pre-unitarias y en el‘Estatuto albertino de 1848, que eran constitfciones ﬂgxiblez’sin
erencia alguna formal con las leyes ordinarias, que por ello no alteraron el paradigma del Estado legislativo

y moral» h'(lbld‘, 78-94). Idefntlﬁcgglo as{ 'eI. «constitucionalismox con la ideologfa politica liberal y el «neocons-
titucionalismo» con la tesis anti-iuspositivista de la conexién entre Derecho y moral —en el plano teédrico
:Sconc.urrente co? leiiﬁ pos{t}vlstla>> o «alternativa» a ella (7bid, 79)— el constitucionalismo fuspositivista no tiene
en?fecrll?ai?iels]tta cl ast ca(lcmr;,‘ d ararneahn_te muclzo ilnenos descriptiva por ser el fruto de Ia superposicién del viejo
ento entre (neo)iusnaturalistas y (paleo)iuspositivi i6 i
nfrent vistas a la reflexién sobre el con ionali

I atural itivi stitucionalismo,

Bien diversa ha sido la caracterizacién (no del «neoconstitucionalismo» sino simplemente) del «constitucio.
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ca la expresion «positivismo juridico», en el significado asociado a ella para subrayar
su contraposicién al (neo)constitucionalismo. En efecto, pues mientras se adopta una
nocién ampliada del constitucionalismo, del positivismo, por el contrario, se propone
una nocion restringida, a través de su identificacién —antes que con la idea de la posi-
tividad del Derecho— con la idea de la primacia de la ley estatal y de los parlamentos
y, por lo mismo, con el modelo paleo-positivista del Estado legislativo de Derecho’. De
este modo, el (neo)constitucionalismo resulta concebido, antes que como un nuevo y
mis desarrollado paradigma iuspositivista, como una superacién del propio positivis-
mo, en sentido antipositivista.

Tal es la razén por la que creo oportuno adoptar y proponer una terminologia
diversa y una tipologia correlativa, que hagan uso de términos homogéneos, referidos
todos a la experiencia juridica. Asf, serd conveniente utilizar la expresién «ius-consti-
tucionalismo» o «constitucionalismo juridico», o mejor atin «Estado constitucional de
derecho» o simplemente «constitucionalismo», para designar —en oposicién al «Es-
tado legal» o «Estado legislativo de Derecho», privado de constitucién o dotado de
constitucién flexible— al constitucionalismo rigido de las actuales democracias cons-
titucionales, cualquiera sea su concepcién filosofica y metodolégica. En este sentido,
el rasgo distintivo del constitucionalismo ser4 la existencia positiva de una lex superior
a la legislacién ordinaria, con independencia de las diversas técnicas adoptadas para
garantizar su superioridad: ya sea la estadounidense y, mds en general, americana, del
control difuso, a través de la no aplicacién de las leyes constitucionalmente invalidas,
debida a la estructura federal de los Estados Unidos ¢, o bien la europea del control
concentrado, a través de su anulacién, generada, en cambio, en el siglo pasado por el
«nunca mas» formulado frente a la experiencia de los totalitarismos fascistas.

Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista

Luego, podremos llamar constitucionalismo iusnaturalista y constitucionalismo ius-
positivista a las dos concepciones del actual constitucionalismo juridico, antes con-

nalismo» propuesta por Luis PRIETO SANCHIS en Constitucionalismo y garantismo, México, Fontamara, 1997.
También PRIETO habfa distinguido, paralelamente a la distincién bobbiana de los tres tipos de iuspositivismo,
entre constitucionalismo «ideolégico», «tedrico» y «metodolégicos, pronuncidndose, en el cap. V, § 2, «en
favor de una teorfa del Derecho y de un constitucionalismo positivista». Una lectura en términos iuspositivistas
del (neo)constitucionalismo fue ofrecida también por T. MAZZARESE, Diritti fondamentali e neocostituzionalis-
mo, cit., § 1.4, 14-22; Id., «Towards a Positivist Reading of Neo-constitutionalism», en Associations. Journal of
Legal and Social Theory, 6 (2), 2002, 233-260; Id.,, «Juspositivismo y globalizacién del derecho. Qué modelo
tebricon, en J. I. MORESO y M., C. REDONDO (eds.), Un dialogo con la teoria del derecho de Eugenio Bulygin,
Madrid, Marcial Pons, 2007, 61-71; E. BUIYGIN, Tecls Mazzarese sobre el positivismo y la globalizacién del De-
recho, 1bid., 185-186; V. GIORDANO, I positivismo e la sfida dei principi, Napoli, Esi, 2004, 20-22. No obstante
ello, la expresién «neo-constitucionalismo», en la acepcién sustancialmente iusnaturalista més arriba ilustrada
y pasivamente aceptada también por quienes defienden una lectura iuspositivista del constitucionalismo, entré
en el uso corriente, hasta el punto de generar una abundante literatura que ha crecido sobre si misma, e incluso
llegé a dar el titulo a una serie de importantes voléimenes: ademds de T, MAZZARESE (ed.), Neocostituzionalismo,
cit.,, M. CARBONELL (ed.), Neocowstitucionalismo(s), cit.; Id. (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos
escogidos, Madrid, Trotta, 2007; R. QUARESMA, M. L. DE PAULA OLIVEIRA y E MARTINS R1CCIO DE OLIVEIRA
(eds.), Neoconstitucionalismo, Rio de Janeiro, Fditora Forense, 2009.

7 Cfr., por ejemplo, M. FIORAVANTL, Costituzionalismo, cit., 90-104; G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite. Leg-
ge, diritti, giustizia, Totino, Binaudi, 1992, cap. IL, § 6, 38 (trad. cast. de M. GASCON ABELLAN, E/ derecho diictil,
Madrid, Trotta, 1995).

¢ A. BARBERA, «Le basi filosofiche del costituzionalismo», en Id. (ed.), Le basi filosofiche del costituzio-
nalismo, Roma-Bari, Laterza, 1997, 11, que recuerda que fue la inmodificabilidad del pacto federal por parte
del Congreso la verdadera razén por la que, en el famoso caso Marbury vs. Madison de 1803, el juez Marshall
decidi6 la primera inaplicacién de una ley en contraste con la Constitucién.
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fcﬁfg; Hel:n igrlan patte de 'las normas constitucionales y, en particular, de los derechos
entales, como principios ético-politicos: isti
' os; y que adoptan una distincié li
tiva y estructuralmente fuerte de princinj i argumenta.
principios y reglas, los primeros objeto d
V: i ‘ cglas 0 ae argumenta-
cc)1tcr)n y ponderacién, las segundas objeto de aplicacién en la forma de la subsuncién. De
a parte, este segundo elemento, aun cuando, de hecho, es sostenido sobre todo por

. e "
los 1u§paturahstas , No est4 copceptualmente conectado al iusnaturalismo pudiendo
muy bien ser aceptado por los iuspositivistas . , B

o fc))r ello, junto a la‘dlstlr}clon entre constitucionalismo iusnaturalista (0 no posi-

v nsda y c9n§t1tuc10na11srgo Juspositivista, serd necesario formular y discutir una se-

gunda y mas importante distincién, coincidente sélo en parte con la primera, entre el
i t

210 ne l]‘l?mgre c;mtztuczomlz‘smo argumentativo o principialista y el que cabe denominay
SLTUCIONAliSIne novmativo o garantista®. La primera orientacién estd caracterizada

7 g

di ‘de., m_fm,. la nota 50', en la que se recuerdan los autores
lstmgon cua].ltatlvg entre prmcipios y reglas y los autores prefere

cambio, una distincién sélo cuantitativa o de grado. ’

f ‘Debo esta precision a Tecla MAZZARESE, Fis
positivista dell {neo-)constitucionalismo, sostiene Ja Intrinseca indeterminacién
. . L
o 62;2;;;151 feneralmenﬁe a[spclac]a.a los principios en oposicién a las reglas: cfr, T, Mazzaresr Dirirti
fordamentals ¢ ggmstl!zz‘zzona i{m'o, cit., §.3.1, en particular 38-39; Id, «Razonamiento judicial dyerech 2

- -bsetvaclones logicas y epistemologicas», en Doxg, 26, 2003 687-716 is ampli "
1d,, «Ancora su ragionamento giudiziale e diritti fondamentali, Spunti et una posizion, % oolit o famente,
» 4 § iti
Eetta », en imprenta en Ragion pratica, niim, 35,2010, § 5. En espte ﬁlti]i)n cnsiro poe der e iHcamente scor
fuente de indeterminacién del conjunto de los derechos fundamentales
Intima connotaci6n axiolégica de los derechos fir
nnot s fundamentales, par: ineludi i inaci
i | axiolégica de 1 ind » parece ser ineludible (§ 5.2): in 6
rcl, SSIII,:IE cntegios de Eldlwdtie}hza/clon”, en sus “criterios de interpretacién” y en sus criterios )de sileseErPII?CIOH
g s es con Sitos. nesta u(ltbrlleseca connotacién axiolégica” que “la nocién de derechos fundarnC (tna]l e[su]s
€ney no puede no tener”» (/4id., § 5) —que, en ¢ i i i valoratis
0 . ambio, queda excluida d i6 i
ene y ¢ ( , io, q uida de mi nocién formal v avalor
ante de f;tg ioen;o ﬁz ;L;a%];liei ottro cor;ci‘%gtosde la( tgona del Derecho [Dirirts fondamentals Un le’baﬁ;oa;?c,)a
,3.ed, -Bari, Laterza ss. (ed. cast. de A. DE C ' ;
o /2, , - €ast. de AA. DE CABO y G. PISARELLO, Los fun
de los JZ%Z"; ({Z}}c;’ai;f:;z’i{;/f;l}t\l/lzdrld, Trgtt(a, 20((1)11 %; Principia iusis. Teoria del diritso e della démii'/:zjz t(?
. emocrazia (en 7 ] i ne
Y S 111, 79756 rac a detla democraz adelante, P/l y‘PzID, Roma-Bari, Laterza, 2007, Introduzione
5 RUfz et 2 - cast. de T pRES IBANEZ, ]. C. BAYON, M. Gascon ABELLAN, L. PriETO SANCHIS
de,ﬂ'ocmﬂ'a HouEL, Tr;(z)ctzt[:lzazzg(;zls). eorzqddel derecho y lde la democracia. T Teoriz del derecho v II Teoria de Ig
e 2 , , — Teside mi principal disenso con MAZZARE j i
.. . ) ‘SE é
dlversa Eonce.pcli)n de los principios que enuncian derechos fundamentales e se reflea tambia en
Xtraigo las expresiones «principialismo» v «nrinciniali :
' E las «principialistas ] f tucionali
Y positwismo, México, Fontamara, 1997, 65,y so}l’)ref) todopde A E}i;gmplg{? s o Constitucionaliimo

Jurtdico. El no positivismo principialista en las teorizs d, ;
Estudios Politi.cos y Constitucionales, 1998, § 1.620 .Zj”69e onald DZUO"'%Z/{ ) Robert A'le{fy, Nadid, CCHtFQ e

» todos iusnaturalistas, que sostienen una
ntemente 1uspositivistas, que sostienen, en

L..] que, justamente en razén de Ia

CO};A’?’Z{;O‘ gtizzxézﬁg'lmoé Iij[@l’lﬂéﬂé’l{ﬁfd e Teorias discursivas. Da Dpossibilidade a necesidade

em direito, 3.* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009 i

3."ed., Ri , » que dedica un largo para iti

Eiel b«palnp;’z;zczpz‘ologz.fﬂm em Terrae brasilis», es decir, a la crftica de la tingenac%;adfg l( ; oo crfia

Czc;n ret a dcual véase mfr.zz la nota 7?) a elaborar principios no formulados en la constitucién,
ente de argumentaciones morales. La expresié itucionali

came i les. n «constitucionalismo garantist:

juridica de los hrn;ts.es del podf:f politico» es usada, en cambio, por A PACEg«Le sfi

XX secolow, en Diritto pubblico, 2003, nam, 3, 900. ‘ '
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porla configuracién de los derechos fundamentales como valores o principios morales
estructuralmente distintos de las reglas, en cuanto dotados de una normatividad mas
débil, confiada no a la subsuncién sino, més bien, a la ponderacién legislativa y judicial.
1 a segunda orientacién se caracteriza, en cambio, por una normatividad fuerte, de tipo
regulativo, es decir, por la tesis de que la mayor parte de (si no todos) los principios
constitucionales y, en particular, los derechos fundamentales, se comportan como re-
glas, pues implican la existencia o imponen la introduccién de las reglas consistentes
en las prohibiciones de lesién u obligaciones de prestacién, que son sus respectivas
garantfas. En esta segunda caracterizacién, el constitucionalismo serd definible como
un sistema juridico y/o una teoria del Derecho que establecen —en garantia de lo
que viene estipulado constitucionalmente como vinculante e inderogable— la sujecién
(también) de la legislacién a normas sobre la produccién no sélo formales, esto es, rela-
tivas a la forma (al «quién» y al «cémo»), sino también sustanciales, es decir, relativas a
los contenidos de las normas producidas (al «qué» no se debe o se debe decidir), cuya
violacidn genera antinomias por accién o lagunas por omision.

En las paginas que siguen, ilustraré, en primer término, los rasgos que aun con
diversos acentos, tienen en comtn las concepciones de los principales exponentes del
constitucionalismo no fuspositivista y/o principialista. En primer lugar, la critica que
la mayor parte de ellos dirige al positivismo juridico, a partir de la tesis de la conexién
entre Derecho y moral, generada por la formulacién de principios morales en las cons-
tituciones; en segundo lugar, la contraposicion entre principios y reglas, como normas
estructural y cualitativamente diversas; en tercer lugat, el rol central asignado a la pon-
deracién de los principios en la actividad jurisdiccional (§ 2). Luego, indicaré los ras-
gos opuestos del constitucionalismo iuspositivista y garantista que, a mi parecer, hacen
del constitucionalismo un nuevo paradigma de Derecho positivo y la base empirica de
una nueva teorfa del Derecho y de la democracia (§ 3). Finalmente, sobre esta base, di-
rigiré tres 6rdenes de criticas —en el plano filoséfico-juridico (§ 4), en el plano tedrico
conceptual (§ 5) y en el plano epistemolégico (§ 6)— a las tesis del constitucionalismo
principialista, poniendo en evidencia los peligros de una regresién premoderna del
Derecho y de la cultura juridica, generados por sus implicaciones pragmaticas (§ 7).

2. EL CONSTITUCIONALISMO PRINCIPIALISTA Y/O NO POSITIVISTA

La tesis de que el constitucionalismo, con su pretensién de someter a las leyes a
normas superiores estipuladas como inderogables, expresa una instancia cldsica del
iusnaturalismo, es una idea que resurge, sostenida desde que la expresién «consti-
tucionalismo» pasé del 1éxico filoséfico-politico al 1éxico filoséfico-juridico *°. Segtin
esta tesis, el constitucionalismo equivaldria a una superacién o, directamente, a una
negacién del positivismo juridico, que ya no resultaria idéneo para dar cuenta de la
nueva haturaleza de las actuales democracias constitucionales. Al haber incorporado
las constituciones principios de justicia de caricter ético-politico, como la igualdad, la
dignidad de las personas y los derechos fundamentales, habrfa desaparecido el prin-

10N, MatTEUCCI, «Positivismo giuridico e costituzionalismo», en Rivista trimestrale di procedura civile,

' XVII, 3, 1963, 1046.




cipal rasgo distintivo del positivismo
entre validez y justicia. T.a moral, que

, luspositivista estricto i ituci

! ) PER ara quien el i

es incompatible con el positivismo juridico 12 b contitucionalismo
Hay dt.aspués un segundo aspecto de esta c

consideracién de gran parte de las normas constitucionales —

concepcién misma del Derecho. «El derechos
de/ser entendido exclusivamente como un sistc’:ma de nor
practica social» . Por otra parte —agrega— los derechos Fl asd
etlco—polit%cos, de tal modo que no sélo el Derecho tiene lllr?a i
la moral', sino que, ademds, una teorfa del Derecho dotada de
en gond1'c1ones de ofrecer criterios de solucién para los casos dificil
de 1ncllu1r 11ma teotfa de la argumentacién y cas argm
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cién mora i i i
a6 mo nlopropla, cua%qulera que sea; mientras Carlos NINO considerg que las normas
juridicas nc son, por dl'SI solas,, razones justificativas auténomas de las decisiones, pues
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«En los sistemas constitucionales i
», escribe HABERMAS, «]. 4 i
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5 M. ATIENZA, «Tesis sobre Fetrajolin, cit., § 6, 215,
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MORESO considera que la argumentacién moral es esencial a la ciencia juridica, siendo
«una obviedad que las constituciones incluyen a menudo conceptos y consideraciones
morales» y que, por ende, «incorporan la moral en el Derecho» ',

Asi pues, este constitucionalismo principialista y argumentativo, de clara matriz
anglosajona, se caracteriza, por un lado, por el ataque al positivismo juridico y a la
tesis de la separacién entre Derecho y moral; luego, por la tesis de que los derechos
constitucionalmente establecidos no son reglas sino, antes bien, principios en virtual
conflicto y, por ello mismo, objeto de ponderacién y no de subsuncién; y, en fin, por
la consiguiente concepcién del Derecho como una «practica social» confiada, sobre
todo, a la actividad de los jueces. Bajo este Gltimo aspecto, puede registrarse una singu-
lar convergencia del constitucionalismo principialista o argumentativo con el realismo
y también con el que podifamos denominar «neo-pandectismo», en cuanto minan la
normatividad del Derecho en relacién con los operadores juridicos. En efecto, pues,
seglin estas tres orientaciones, el Derecho es en realidad lo que hacen los tribunales y,
més en general, los operadores juridicos, y consiste, en tltima instancia, en sus practi-
cas interpretativas y argumentativas V7,

Ciertamente, esta tesis registra la fenomenologia del Derecho como hecho; pero
ignora su posible contraste con el Derecho como norma. Por ello es generalmente
asumida no s6lo como descriptiva, sino también de hecho como prescriptiva, es decir,
como representacién de la practica juridica no sélo tal «como es», sino también «como
es justo que sea» y, en todo caso, como «no puede dejar de ser» '8, De esta manera, la
efectividad se confunde con la validez. Es en esta constante referencia a la practica ju-
dicial, no sélo como criterio de identificacién sino también como principal fundamen-
to delegitimidad del Derecho, donde reside el otro elemento que el constitucionalismo
argumentativo y principialista comparte no sélo con el realismo sino también con el
neopandectismo; que igualmente enfatiza el rol de las praxis, es decir el «Derecho
como hecho» més que «como norma» %, y propone, como alternativa a la crisis de la
ley —que se juzga irreversible >—, un renovado «rol de los juristas» 2!, inspirado por

una clara opcién iusnaturalista 2,

16 J.J. MORESO, «Ferrajoli o el constitucionalismo optimistax, en Doxa, nim. 31, 2008, § 4, 285.

17 Es la tesis sugerida ya en el titulo del libro de M. ATIENZA, El derecho como argumentacién. Concepcio-
nes de la argumentacién, Barcelona, Ariel, 2006: cfr., ibid,, 33,52-56, 214 y 222,

8 La concepcién del Derecho como «actividad» o como «prictica social», escribe por ejemplo ATTENZA,
«significa, de alguna forma, poner en cuestién la distincién entre el ser y el deber ser, entre el discurso descrip-
tivo y el prescriptivos (E/ derecho como argumentacion, cit., 53).

19 Fsla orientacién expresada, ejemplarmente, por Paolo GROSST, que interpreta los cambios del Derecho
provocados por la globalizacién como un regreso a «un Derecho privado de los particulares»: «aquf no es la
validez la que domina, sino su contraria, esto es la efectividad [...] Efectividad significa justamente esto: un
hecho es de tal modo apropiado y conforme a los intereses de los operadores econémicos, que ellos lo repiten y
lo observan, no porque sea un espejo fiel de algo que estd en lo alto sino porque tiene en sf mismo una fuerza (y,
si queremos, una capacidad persuasiva) que lo hace merecedor de ser observado y, por lo tanto, de vida perdu-
rable. Aqui el filtro no existe y no debe existir: son los hechos econémicos los que cuentan; y cuentan tal como
son: en bruto, informes, cargados de las escorias que las practicas cotidianas depositan en ellos y que deben
considerarse respetables porque, en su informalidad y plasticidad, pueden responder extraordinariamente a las
variaciones del mercado segtin los tiempos y lugares» (P. GRossI, «Globalizzazione, diritto, scienza giuridicas,
en Id, Societd, Diritto, Stato. Un recupero per il divitto, Milano, Giuffre, 2006, § 5, 288-290).

2 «Codigon, escribe GROSSI con acentos que recuerdan la polémica pandectista contra la codificacién,
«significa la gran utopfa y la gran presuncién de un legislador (un legislador al que la legolatria ilustrada hizo
(Véase notas 21 y 22 en pdgina siguiente)
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3. EL CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA COMO T
- TUSPOSITIV
REFORZADO. POSITIVISMO JURIDICO Y DEMOCRACIA ITIVISMO

La concepcién del gonstitucionalismo que he llamado «iuspositivista» o «garantis
ta», €s opuesta.']/ﬂ cqnstltucionalismo rigido, tal como he escrito en varias ocasi%)nes nc;
es una superacion, sino que es, antes bien, un reforzamiento del positivismo 'uridi 0
que se ampha a las opciones —los derechos fundamentales estipulados en lasjn s
constitucionales— a las que debe someterse la produccién del derecho positixcr)émEaS
gl frato de un cambio de paradigma del viejo iuspositivismo, producido por el s ne.
timiento d'e/ la produgcién normativa a normas de derecho p;ositivo no séplo forn?aﬁi
sino te.tr.nl'nen s'ustar'lclales. Por ello, el constitucionalismo garantista completa t t’
al positivismo }urid1co como al Estado de Derecho: completa al positivisxgo j ri?ir'l o
porque positiviza no sélo el «ser» sino también el «deber ser» del Derecho; c<]3111n II(E[O
al Estado de Derecho porque comporta la sujecién, también de la actividaélsie sl ptie .
fﬂ I/)grecho y‘al control de constitucionalidad 2. De esta manera, el constitucifnal% e
juridico suprimié la ﬁltima forma de gobierno de los hombres: a que en la tradicilcsvrr?a(i
democracia representativa se manifestaba en la omnipotencia de la mayoria. Gracia
esto, la legahdad ya no es s6lo, como en el viejo modelo paleo-iuspositivista «condi o
nante» de 1?1 vahfiez de las normas infra-legales, sino que ella misma esta co;ldicion CCIIO—
en su propia vahdez‘, al respeto y a la actuacién de las normas constitucionales As? 2
Derecho en su totalidad se concibe como una construccién enteramente artificial, d
la que no solg se regulan las formas, como en el viejo paradigma formalista del i -

positivismo, sino también los contenidos, a través de los limites y vinculos i tos 1
ellos por el paradigma constitucional. yvinetos mpresios s

En este aspecto, cabe hablar de un nexo entre democracia y positivismo juridi
que se consuma con la democracia constitucional. Este nexo entre democracl:i o
sitivismo ]urld}co resulta generalmente ignorado. Sin embargo, es preciso re onocer
que sélo l'a rigida disciplina positiva de la produccién juridica ésté en condicii)%nocsr
d'ernocranzar sus formas y sus contenidos. El primer iuspositivismo del Estado | i 1 :
tivo de Derecho equivale a la positivizacién del «ser» legal del Derecho, que p:rgrlr?i;

. . .o
fa Se;z?;l;o;(;)cgc;n Rc;defr ;(zinteneé el uglverso ]1111r1d1c0 en un texto, aun cuando articuladisimo y sensatfsimo; al
4s a fondo se descubre aquello que es el nudo recéndi i ’
> b condito de toda 6 jercici
un coleltrol riguroso sobre la produccién del Derecho» (7bid., § 7, 291) # operaci6n, el cjecicio de
.. . v ’ !
estamoszdgi??fllé] «I1 diritto tra potere e ,or‘dlnamento», en Id, Societd, cit. § 12, 195: «creo firmemente que
estamos aden eaﬁ (i)nos g:n u111 tlen&po hlstorlco. donde no puede mis que crecer €l rol de los juristas» Esteqrol
también es dis ado so rT S lx)no elo pandectista: «Pero el jurista, bien como cientifico o como juez, puede
también co iSlneFa]r(S;{e Ien e g er de‘ ser heredero de aquel personaje fecundo que, en la antigua Roma, en la
ci eXigenCigseo g;:ti‘,:s S}elifz{ Vo r?zdli)evo., en 1:21 largz experiencia del common law hasta hoy, se ha hecho Tector
, ertido la misién de ordenarlas en la linea de un ida éti
i dvert] a sentida éti ili-
dad s, 2lasP h?} traducido en principios y reglas de convivenciax» (ibid., 196) e defa responsabil
e . RO?SI, '«A‘Spe“é] giuridici della globglizzazione economica, en Id,, Societd, cit., § 7. 311-312: «Serd
necas io» que los juristas (:sarrollen «l:a conciencia de hombres de ciencia y de praxis unidos porla osesion
De;le ! ﬁ;erto p(lensalléneélto, ciertos conocimientos, ciertas técnicas y también por la certeza del valor éﬁticoS del
Dereche é);lrsae rz x]{1na; e (q)nat .comunldad i{)cbal o global». De lo cual queda claro el rasgo iusnaturalista de una
ejante; «Ontico es una palabra imponente incl i
o : » que incluso puede sonar oscura; quiere solam
. stacar que el Derecho no es para la comunidad humana ni un artificio ni una limitacién; p’)e?'tenece en cerrllt1e
, az 3suRm1sr‘na na;}raleza y debe, por tanto, expresarla debidamente» (ibid., 312) ’ ’ o
. 2 ;
emito a Pil, § 9.2,493, a P, § 13.8, 42-43, y a Garantismo. Una discusién, cit., § 2.1, 28
., §2.1,28.

B

s de produccion, condicionando su validez formal a
u carécter representativo, sobre el que se funda la dimensién formal de la democracia
olitica. El segundo juspositivismo, que es el del Estado constitucional de Derecho,
_ equivale 2 la positivizacién del «deber ser» constitucional del Derecho mismo, que
, permite la democratizacién de sus contenidos, condicionando su validez sustancial a

su coherencia con los derechos de todos que son los derechos fundamentales, en los
que se funda la dimensién sustancial dela democracia constitucional. Gracias al primer
positivismo juridico se confi6 el «quién» y el «como» de la produccién normativa a su-
jetos politicamente representativos de los gobernados. Merced al segundo, se vinculd
el «qué» de las normas producidas a la garantia de los intereses y necesidades vitales
de aquéllos. De este modo, el antiguo y recurrente contraste entre razén y voluntad,
cntre ley de la razén y ley de la voluntad, entre derecho natural'y derecho positivo, entre
Antigona y Creonte, que recorre 1a filosoffa juridica y politica en su totalidad, desde la
antigiiedad hasta el siglo XX, y que corresponde al antiguo y también recurrente dilema
| gobierno de las leyes y el gobierno de los hombres, ha sido en gran
das, a través de la positivizacion de

bajo

Constitucio

nalismo principialista y constitucionalismo garantista

{a democratizacion de sus forma

y contraste entre €
parte resuelto por las actuales constituciones rigi
la «ley de la razén» —aun cuando histéricamente determinada y contingente—
Ia forma de los principios y de los derechos fundamentales estipulados en ellas, como
ltmites y vinculos a la «ley de la voluntad», que en democracia es la ley del nimero

expresada por la voluntad de la mayorfa.

Por tanto, distinguiré tres significados del constitucionalismo positivista o garan-
tista: como modelo o tipo de sistema juridico, como teorfa del Derecho y como filosoffa
politica 2*. Como modelo de Derecho, el constitucionalismo garantista se caracteriza,
con respecto al modelo paleo-positivista, por la positivizacién también de los princi-
 pios alos que debe someterse la entera produccién normativa. Asi, se concibe como un
sistema de limites y vinculos impuestos por constituciones rigidas a todos los poderes
y garantizados por el control jurisdiccional de constitucionalidad sobre su ejercicio: de
Jimites impuestos en garantia del principio de igualdad y de los derechos de libertad,
cuya violacién por accion da lugar a antinomias, es decir a leyes invalidas que requieten
ser anuladas mediante la intervencion jurisdiccional; de vinculos impuestos esencial-
mente en garantia de los derechos sociales, cuyo incumplimiento por omisién da lugar

a lagunas que deben ser colmadas por la intervencion legislativa.

Como teoria del Derecho, el constitucionalismo positivista o garantista es una teo-
tfa que tematiza la divergencia entre deber ser (constitucional) y set (legislativo) del
Derecho. Con respecto a la teorfa paleo-positivista, s¢ caracteriza por la distincién y la
virtual divergencia entre validez y vigencid, dado que admite la existencia de normas
vigentes —por resultar conformes a las normas formales sobre su formacién— pero
que, sin embargo, son invélidas por resultar incompatibles con las normas sustanciales
sobre su produccién. Por eso, el tema mas relevante e interesante de la teotfa es el
Detecho constitucionalmente zlegitimo: por un lado, como ya he dicho, las antinomias

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-Bari, Laterza,
2008, cap. XIII (trad. cast. de P. ANDRES [BAREZ, J. C. BAYON, R. CANTARERO, A. Ruiz MIGUEL y J. TERRADI-
1108, Madrid, Trotta, 9. ed., 2009). No estd de mas precisar que estos tres significados no tienen nada que ver
con los tres significados de constitucionalismo distinguidos por COMANDUCCL (cfr. supra la nota 4), calcados
sobre los significados de positivismo juridico distinguidos por BOBBIO y aqui recordados en lanota 2.
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provocadas por la indebida produccién de normas invalidas que se hallan en contraste
con la constitucién y, en particular, con los derechos de libertad constitucionalmente
establecidos; por otro, las lagunas provocadas por la omisién de produccién de las

eyes de aCtuaCién de laS normas con ['t”( i na 1 Pa i ula t d
I St1 10 leS y € p rtic l 1, d 1 ga[all i

i € las as c
IOS derechos SOClaleS . ’ ’ ( ! )

Luigi Ferrajoli

Fma.lmente, como filosofia y como teoria politica, el constitucionalismo positivista

© garantista consiste en una teorfa de la democracia elaborada no como una genéri
y abstracta teorfa del buen gobierno democritico, sino, mds bien, como una tioria 53
la democracia sustancial, ademas de Sormal, anclada empiricaménte en el paradi .
de ’D'erecho ahora ilustrado. De ello resulta una teorfa de la democracia corﬁo si tgmal
juridico y politico articulado en cuatro dimensiones, correspondientes a las oar nt? en(;a
otras tantas clases de derechos constitucionalmente establecidos —los derfch(&)1 ai’ 'e
cos, los derechos civiles, los derechos de libertad y los derechos sociales— uz pﬁ o
equivalen no a «valores objetivos», sino, mas bien, a conquistas histéricamen,t;l detaeror'a
nadas, fruto de varias generaciones de luchas y tevoluciones, y susceptibles de ulte o
res desarrollos y expansiones. Fn garantia de nuevos derechc;S' como limites vincurlIO-
a todos los poderes, incluidos los poderes privados; en todos, los niveles noyrmativo(;S
b

incluidos los supranacionales y el int i i
c ernacional; para tutela de los bienes fun
ademds que de los derechos fundamentales 26, dementales

En estos tres significados, el constitucionalismo equivale a un proyecto normati
que requiere ser realizado a través de la construccién de garantias idéneas e instituc'Vo
nes dg garantia, mediante politicas y leyes de actuacién. De ahi que, como he es r%?-
en varias op_ortunldades, el garantismo sea la otra cara del constitucio,nalismo Por(;tlrO
parte, en ninguno de estos tres significados el constitucionalismo garantist.a admita
la conexién entre Derecho y moral. Al contrario, la separacién entre las dos esfer ;
resulta conﬁrmada por aquél tanto en el plano asertivo de la teorfa del Derecho o
en el plano axlolégico de la filosoffa politica. En sentido asertivo o tedrico, la seCOTO
cién es un corolario del principio de legalidad, que, en garantfa de la sujecidn dpal "
jueces sélo a la ley, impide la derivacién del Derecho vilido del Derec}io {que ZH(C)):

it., cap. XIII, § 58.2, 912-922. El rol

la di i i
la g;ﬁfifgﬁi iri]gtirgazlej;z; :etr y ds.erl dlel Dlere‘cho mclismo, generada por la supra-ordenacién jerdrquica de las
cto de la legislacién ordinaria— ha sido extrafi i
en contraste con el positivismo juridico: en est i é oL i ponsderado por algunos
: e sentido, véanse V. GIORDANO, I/ positivi i

- AMENDOLA, I confini del divitto. La crisi 5y ' pridico N0, oL, 42.49
- La crisi della sovranits e Pautonomia del ainvids, i, Esi, 20( s

‘ ‘ 7 ) s dell a del giuridico, Napoli -
Seme!ante Incomprension se explica, a mi juicio, de un lado, como fruto de Ia identiﬁcacP' N 200?’ e

cionalismo, en clave iusnatuaralista; de otro

g:lil(cgnyszgggglgb sg beis gs?cilgda a «teorfa del Derechow, a su cardcter «purox» {en sentido kelseniano) o «for
ano). Tara una ciitica iuspositivista a la tesis de la avalorativid iencia juridica,

“ . . . ad d 1
2??;;%;;?1;023 ;Zt(;loajl p]a{lyadig/jmall constitucional, remito a mi «La pragmatica della teoria (61:elaldcilrei?ti)li1 1231511;2 :
‘ . - - Racerche di giurisprudenza analitica, en P, COMANDUCCE ' Torino,

' ' ' litica, . y R GUASTINT (eds,
%;%%1;‘112115;12(1)&3;035 ulZIBO 156, t§r216d.2c6as;é fen Eg:lemo[ogm /ztf‘z?iz'cz{ ¥ garantismo, México D. F, Fon(teanslez,raT,‘(;rOn(;Z :
S0 ,1 P , )2 €024 a «Democrazia costituzionale e scienza giuridicas, en Dirdrto pubblico,
D A;joizill, (§ C}le% 82-8]6[. \;éase también mi «Per una Carta dei beni fo

. eds.), Diritt/ fondamentals 1. ’ 7

bl 010, ook e nuove sfide. Con un’appendice
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gdamentali», en T, MAZZARFSE y
di carte regionali, Torino, Giappi-

[27]

suponen) justo y, en garantia de la autonomfa critica del punto de vista moral externo
al Derecho, la detivacion del Derecho justo del Derecho valido, aun cuando conforme
a la constitucién. En sentido prescriptivo o axioldgico, la separacién es un corolario
_ del liberalismo politico, que, en garantia de las libertades fundamentales, impide la
atilizacién del Derecho como instrumento de reforzamiento de la (o sea de una deter-
_minada) moral, en todo aquello que no produce dafio a otros. En el primer significado,
la separacién equivale a un limite al poder de los jueces y a su arbitrio moral; en el
segundo equivale a un limite al poder de los legisladores y a su injerencia en la vida
motal de las personas?,

Coustitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista

En sintesis, el constitucionalismo garantista se concibe como un nuevo paradigma
juspositivista del Derecho y de la democracia, que —en cuanto positivamente nor-
mativo en relacién con la misma normacién positiva, y en cuanto sistema de limites
y vinculos sustanciales relativo al «qué», junto a los formales relativos al «quién» y
al «cémo» de las decisiones— integra el viejo modelo paleo-iuspositivista. Gracias a
él, los principios ético-politicos mediante los que se expresaban los viejos «derechos
naturales» han sido positivados, convirtiéndose en principios juridicos vinculantes
para todos los titulares de funciones normativas; que ya no son fuentes de legitima-
cion sélo externa o politica, como segiin el viejo pensamiento politico liberal %, sino
también fuentes de legitimacién y, sobre todo, de deslegitimacién, interna o juridica,
que disefian la razén social de esos artificios en que consisten el Derecho y el Estado
constitucional de Derecho. De este modo, la soberania deja de existir como potestas
legibus soluta en manos de érganos o sujetos institucionales, aun cuando estén inves-
tidos de representacién. La misma «pertenece al pueblo», contintian afirmando todas
las constituciones. Pero esta norma equivale a una garantia: significa, en negativo, que
la soberania pertenece al pueblo y a ningin otro, y ninguno —presidente o asamblea
representativa— puede apropiarse de ella o usurparla. Y dado que el pueblo no es

21 Sobre estos dos significados de la tesis de la «separacién entre Derecho y moral», o bien entre Derecho
y justicia, o entre Derecho y razén remito, a mis «La separazione tra diritto e morale», en Sulla modernitd,
Problemi del socialismo, 5, mag.-ag.1985, 136-160; Diritto e ragione, cit., cap. IV, § 15, 203-210; P/II, cap. XV,
§2,309-321. De otra parte, por las implicaciones de estas tesis en relacién con los problemas del aborto y de
la tutela del embrién remito, a «Aborto, morale e diritto penale», en Prassi e teoria, 1976,3,397-418,y a «La
questione dell’'embrione tra diritto e morale», en Politeia, XVIII, 65, 2002, 153-168, trad, cast. en Democracia
9y garantismo, Miguel Carbonell (ed.), Madrid, Trotta, 2008, 153-172.

%8 Es el «constitucionalismo» del que hablan MATTEUCCI, TROPER, COMANDUCCI y BARBERIS en los escri-
tos citados més arriba. Recuérdense, por ejemplo, entre sus teorizaciones clasicas, B. CONSTANT, «Principes de
politique», en Cours de politique constitutionnelle (1818-1819), t. it., Principi di politica, Roma, Editoti Riuniti,
1970, 55 (trad. cast. de M. A. LOPEZ, Curso de politica constitucional, Madrid, Imprenta de la compafifa, 1820):
«La soberania no existe mas que en manera limitada y relativa. Donde comienzan la independencia y la exis-
tencia individual, se detiene la jurisdiccién de esta soberania. Si la sociedad sobrepasa este confin, se vuelve
culpable tanto como el déspota que tiene como titulo solamente la espada exterminadora; la sociedad no puede
exceder su competencia sin ser usurpadora, la mayorfa sin ser facciosa»; 7bid., 60: «La soberania del pueblo no
es ilimitada; esta circunscrita dentro de los confines que le trazan la justicia y los derechos de los individuos»;
A. DE TOCQUEVILLE, De la Démocratie en Amérigue (1835-1840), tr. it., «La democrazia in America», en Id.,
Seritti politici, ed. de N. MATTEUCCY, vol. 11, Torino, Utet, 1968, I, parte I1, cap. VII, 297 (trad. cast. y ed. critica
de E. NOLLA, La democracia en América, Madrid, Trotta, 2010): «Existe una ley general que se ha hecho, o que
al menos se ha adoptado, no sélo por la mayorfa de este o aquel pueblo, sino por la mayorfa de los hombres.
Esta ley es la justicia, Asi pues, la justicia representa el lfmite del Derecho de todo pueblo [...] Por tanto, cuan-
do rechazo obedecer un ley injusta, no niego en absoluto a la mayoria el derecho de mandar; apelo solamente
desde la soberanfa del pueblo a la soberania del género humanos. Sobre la transformacién, por obra de las
constituciones rigidas, de estos limites iusnaturalistas en limites iuspositivistas, remito a PiII, § 13.6, 32-35.
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E?r macro-sujeto s1no_lg sullfna de méllones de personas, la soberanfa popular no es
a cosa que, en positivo, la suma de aquellos fra i

gmentos de soberanfa que
derechos de todos. aue son fos

. Pgr tanto, el constitucionalismo positivista y garantista se diferencia del constitu-
c1qnahsmo no-positivista y/o principialista por el rechazo de sus tres elementos carac-
terizadores: 4) la conexioén entre Derecho y moral; 5) la contraposicién entre principios
y reglas yla centralidad asignada a su distincién cualitativa; ¢) el rol de la ponderacFi’én
en oposicion a la subsuncién, en la prictica jurisdiccional. Son estos tres elemento;
los que someteré ahora a andlisis, sefialando otros tantos riesgos conectados con ellos:
4) una suerte de dogmatismo y de absolutismo moral conexo con el constitucionalismo'
conce'bld.o como cognoscitivismo ético; 5) el debilitamiento del rol normativo de las
constituciones y, por ello, de la jerarquia de las fuentes; ¢) el activismo judicial y el de-
bilitamiento de la sujecién de los jueces a la ley y de la certeza del Derecho !
vez, debilitan las fuentes de legitimacién de la jurisdiccién. e e

4. A) UNA CRITICA AL ANTI-IUSPOSITIVISMO PRINCI
) PIALISTA
Y A LA TESIS DE LA CONEXION ENTRE DERECHO Y MORAL

Justamente porque el constitucionalismo no es otra cosa que la positivizacién de
los principios de justicia y de los derechos humanos histéricamente afirmados en las
cartas constitucionales, vale también para él —contrariamente a lo que consideran
DWORKIN, ALEXY, ZAGREBELSKY, ATIENZA y RUIZ MANFRO— el principio iuspositi-
v1sta.de la s<?paracién entre Derecho y moral, contra la enésima, insidiosa Versign del
Iegahsm.cz ético que es el constitucionalismo ético; es asi puesto ,que el principio de la
separacién no quiere decir en absoluto que las normas juridicas no tengan un conteni-
do moral o algl/ma «pretensién de correccién». Fsta serfa una tesis sin sentido, como
tampoco tendrla'sentido negar que, en el ejercicio de la discrecionalidad interpr,etativa
generad_a por la indeterminacién del lenguaje legal, el intérprete es a menudo guiado
por opciones de 'cgrécter moral. También las normas y los juicios (a nuestro pfrecer)
mas mmorale§ ¢ injustos son considerados «justos» por quien produce tales normas
formula tales juicios, y expresan, por ende, contenidos «morales», que, aunque (a no}—l
sotros nos) parezcan disvalores, son considerados «valores» por ;luier; los gom arte
Incluso el qrdenamiento mas injusto y criminal contiene, al menos para su le is?ador'
una (sub]eu.va) «pretensién de correccién». Ello quiere decir que las constitgucione;
expresan ¢ incorporan valores ni mds ni menos que cuanto lo hacen las leyes ordina-
rias. Lo que representa su rasgo caracteristico es el hecho de que los valores expresa-
dos por ellas —y que, en las constituciones democraticas, consisten, sobre togo en
derechosdfundamentales— son formulados en normas positivas de nivel normativo
ﬁgﬁ;r enado al de la legislacién ordinaria y, por ello, son vinculantes para esta
' Por tanto, a partir de la obvia circunstancia de que las leyes y las constituciones
incorporan «valores», no puede sostenerse la derivacion de la tesis de una «conexidn
conceptual» entre Derecho y moral. Pero evidentemente esta tesis de la conexién es
bastante yr/nis comprometedora. No equivale solamente al banal reconocimiento de la in-
corporacién en los principios constitucionales de los «valores» considerados tales por el
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Jegislador o por el constituyente o, incluso, por los operadores juridicos. L.a «pretension
de cotreccion» de la que habla ALEXY no es en modo alguno una pretension entendida
colamente en sentido subjetivo ?. Por el contrario, equivale a la pretension de que las
normas validas «no tengan el caricter de la injusticia extrema, de modo que las «normas
conformes al ordenamiento pierden validez juridica... si son extremadamente
injustas»”’, evidentemente en algtn sentido objetivo. Por otro lado, el Derecho, afirma
7 AGREBELSKY, consiste hoy en «la fusion de la ley con principios de justicia indepen-
dientes»*'. A su vez DWORKIN encuentra incomprensible que un juicio moral sea algo
diverso de un juicio «realmente», «objetivamente» o «verdaderamente» moral: que, por

ejemplo, el juicio «la esclavitud es injusta» sea algo distinto del juicio «la esclavitud es

objetivamente o realmente injusta» 2. MORESO sostiene que para fundar el universalismo
una moral objetiva®*. En todos

de los derechos humanos es necesario asumir que existe

que son

2 T ausencia de esta pretensién, observa ALEXY, un sisterma normativo no es ni siquiera un sistema
juridico (Begriff und Geltung des Rechts (1992), tr. it. Concetto e validit del diritto, Torino, Einaudi, 1997,
cap.1,§3.2,33y $ 4.1, 34; cap. I, § 4.2.2, 64-65; cap. I11, § 2.1, 94; cap. TV, 130 (trad. cast. de J. MALEN SENA,
El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994)1. Es la pretensién de cotreccion, afirma, lo que
distingue, como criterio clasificatorio, un «ordenamiento de bandidos» de un «ordenamiento de los domina-
Jdotes», aun cuando injusto (ibid., 32). Estd claro que esta tesis no contradice en absoluto la tesis fuspositivista
de la separacion; asl como no la contradice, contrariamente a cuando considera ALEXY (ibid., 80), la tesis
también banal y sustancialmente equivalente de la asi denominada «conexion débil», segiin la cual «subsiste
.ina conexién necesaria entre el Derecho y alguna moral» (ibid,, cap. 11, § 4.3.2, 78): esto es, cuando menos, la
motal del legislador. «Este aspecto», reconoce por lo demis Alexy, «tiene poca relevancia préctica. De hecho,
{os sistemas juridicos concretamente existentes tienen regularmente una pretensién de correccién aungque a ve-
ces con escasas justificaciones» (ibid., 130-13 1). La tesis mucho mas comprometida ensayada por ALEXY es la,
claramente anti-iuspositivista, de lallamada «eonexién fuertes, segln la cual existirfa «una conexién necesaria
entre el Derecho y la moral jusia» (ihid, § 4.3.2,78 y § 4.3.3, 80-85).

50 R, ALEXY, Concetto e validita del diritto, cit., cap. IV, 132-133; ofr. también, bid, cap. II, § 4.2.1,

39yss.,y $4.2.2, 65; cap. 1L, § 1.2, 92-93. Se trata, en sustancia, de 1 clésica formula enunciada tras de los ho-
trores del nazismo por Gustav RADBRUCH Y retomada por ALEXY (op. cit., cap. 11, §4.2.1,39y ss.), segtin la cual
la ley positiva pierde validez cuando su injusticia alcance una «medida intolerables [Gesetzliches Unrecht und
jibergesetzliches Rechts (1946), tr. it., en A. G. COoNnTE, P, DI Lucia, L. FERRAJOLL y M. JORI, Filosofia del diritto,
Milano, Cortina, 2002, 157-158]. Recuérdese también el pasaje de FIABERMAS transcripto en lanota 11.
31 G, ZAGREBELSKY, «Introduzione a R. Alexy», Concetto ¢ validita del diritto, cit., XIX; Id, Il diritto
write cit, § 4, 162: «Bn presencia de principios la realidad expresa valores y el Derecho vale como si rigiese un
Dérecho natural [...] El Derecho para principios encuentta ol Derecho natural»; 14, La legge e la sua giustizia.
Tre capitoli di giustizia costituzionale, Bologna, Il Mulino, 2008, cap. 1, § 2, 24: «La relacién con la justicia es
constitutiva del concepto mismo de ley».

52 R, DWORKIN, A Matter of Principle (1985), tr. it., Questioni di principio, Milano, 1l Saggiatore, 1990,
211-215. De aquf la famosa tesis normativa de la «(inica solucién correcta», sostenida por R. DWORKIN, No
#ght Answer? (1978), tr. it., «Non &8 soluzione corretta?», en Materiali per una stovia della cultura giuvidica,
1983, ntim. 2, 469-501, por otro lado, en singular contraste con la ampliacién de la discrecionalidad judicial
promovida, como se verd en el § 6, por el rol central que se asigna a la ponderacion en la aplicacién de los
ptincipios. Me limito a recordar, entre las muchas criticas a esta tesis: R, GUASTINI, «Soluzioni dubbie. Lacune
¢ 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, Analisis légico y
derecho, Madrid, Gentro de Estudios Constitucionales, 1991, § 4, 186y 189, que muestra cémo las «proposicio-
nies de Derechoy discutidas por DWORKIN (por cjemplo, el contrato de Pedro es validow, «la conducta de Juan
en tal ocasién constituye un delito») «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, 1l diritto senza veritd,

Torino, Giappichelli, 1996, 167-172, que ve en la tesis dworkiniana «un éptimo ejemplo de vetsién ontolégica
y thetafisica de teorfa coherentista del Derecho»; V. GIORDANOG, Positiviso, cit., 148-176.

3 7. J. MoRESO, «El reino de los derechos y Ia objetividad de la moraly (2002), en Diritti umani e oggetti-
vita della morale, E. Diciotti (ed.), Siena, DiGips, 2003, 9.40. Vid., sobte este ensayo, las puntuales criticas de

- "B CELANO, Commenti a José Juan Moreso, ihid., 41-85.
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los casos, escribe ATIENZA, el constitucionalismo argumentativo o principialista importa
una concepcion objetivista de la moral .

Luigi Ferrajoli

Pero, a su vez, una concepcién objetivista de la moral remite a una concepcién
cognoscitivista de la misma. En pocas palabras, supone el cognoscitivismo ético .
«Cuanto mds extrema sea la injustician, escribe ALEXY, «tanto mis 8eguro es su cono-
cimiento»*. De este modo, el criterio de reconocimiento de las normas validas vuelve
a ser, al menos en parte, el expresado por la vieja maxima del Common Law inglés:
veritas, non auctoritas facit legem, en oposicién a la maxima hobbesiana autorictas non
veritas facit legen®’.

De aqui se sigue una concepcién del constitucionalismo que, con paradoja, genera
el riesgo de acarrear un debilitamiento de éste, precisamente en el plano moral y politi-
co. En efecto, ms alld de las intenciones de sus defensores, una concepcién semejante
se resuelve en la transformacién del constitucionalismo en una ideologia anti-liberal,

* «Elenfoque del Derecho como argumentacién est4 comprometido con un objetivismo minimo en ma-
teria de éticas (M. ATIENZA, El derecho como argumentacion, cit., 53). ATIENZA ve un segundo tipo de conexién
en el hecho de que el punto de vista intetno al Derecho del que habla Herbert HART puede concebirse como el
producto de una aceptacién moral: «No basta con saber que N es una norma juridica para concluir que se debe
hacer lo que N ordene, En definitiva, necesitamos una premisa préctica, la que sefiala que se deben obedecer
las normas jurfdicas, y que, naturalmente, es una premisa de naturaleza moraly» (thid., 245). «El reconocimien-
to de una realidad como jurfdica, como Derecho validow, habfa escrito M. ATIENZA, Bl sentido del derecho,
Barcelona, Ariel, 2001, 112, «no puede hacerse sin recurrir a la moral, puesto que la aceptacién de la regla de
reconocimiento del sistema (a diferencia de lo que opinaba HART) implica necesatiamente un juicio moral».
Una tesis anéloga es sostenida por S. SASTRE ARIZA, Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalisio, Madrid,
McGraw-Hill, 1999. Pero esta es la cuestién de la obligacién politica, la que, como observé PRIETO, es una
cuestion perteneciente a la teorfa moral o politica y no a Ia teorfa del Derecho (Constitucionalismo y positivismo,
cit., 12); un problema, ha escrito a su vez GUASTINI, perteneciente «al horizonte ideolégico del legalismo, pero
del todo extrafio al positivismo juridico» [Dalle fonti alle norme (1990), 2.° ed., Torino, Giappichelli, 1992,
277-278]. Véanse también, contra esta interpretacién del «reconocimientos hartiano como «acto de interiori-
zaci6ny», A. CATANIA, I riconoscimento e le norme. A partive da Herbert L. A. Hart (1979), ahora en Id, Staro,
cittadinanza, diritti, Torino, Giappichelli, 2000, 43-73; R. GUASTINI, «Conoscenza senza accettazione», en L.
GIANFORMAGGIO y M. JORT (eds.), Scritti per Uberto Searpelli, Milano, Giuffre, 1997, 407-433.

* Sobre los diversos modos de concebir la objetividad de la moral, no todos acompafiados de la adhe-
sién al cognoscitivismo ético, vid. la compilacién de ensayos de G. BONGIOVANNT (ed.), Oggettivita e morale.
La riflessione etica del Novecento, Milano, Mondadori, 2007, Vid. también M. LALATTA COSTERBOSA, I/ diritto
come raglonamento imorale. Saggio sul giusnaturalismo contemporaneo e le sue applicazioni bioetiche, Rubbetti-
no, Soveria Mannelli, 2007. El andlisis de estas diversas concepciones, muchas de las cuales parecen proponer
justificaciones racionales més que estrictamente objetivistas de los juicios morales, no entra, obviamente, en la
economia de esta intervencién.

% R. ALEXY, Concetto, cit., cap. II, § 4.2.1.4, 53,

" «Doctrinae quidem verae esse possunt: sed authoritas nosn veritas facit legem» [T. HOBBES, Leviathan,
sive de Materia, Forma et Potestate Civitatis ecclesiasticae et civilis, trad. latina, en Leviatano, con texto inglés
de 1651 al frente y texto latino de 1668, Raffaella Santi (ed.), Milano, Bompiani, 2001, cap, XXVI, § 21, 448
(trad. cast. de C. MELLIZO, Leviatdn. La rmateria, forma y poder de un Estado eclesiistico ¥ civil, Madrid, Alianza
Editorial, 1989)]. «No es la sabidurfa, sino la autoridad la que crea Ia ley», contestaba FIOBBES a sir Edward
COKE, que sostenfa, en cambio, que «“27h7] quiod est contra rationem est limitun”, o sea que no es ley lo que
es contrario a la razén» y que «el Derecho coman mismo no es ofra cosa que razén», y repetia la antigua
méxima ciceroniana «lex est sanctio iusta, iubens bonesta et probibens» [A Dialogue between a Philospher and
a Student of the Common Laws of England (1681), tr. it., Dialogo fra un filosofo ed uno studioso del diritro co-
mune d'Inghilterra, en Id., Opere, N. BOBBIO (ed.), Bologna, Utet, 1959, 1, 397,395 y 417 (trad. cast. de M. A,
Robtra, Didlogo entre un fildsofo v un jurista ¥ escritos autobiogrdficos, Madrid, Tecnos, 1992)], En cambio,
«Derecho, segiin la concepcién iuspositivista de HoBBEs, es, sélo «o que quien o quienes tienen el poder
supremo ordinario sobre sus sibditos, proclaman en piblico, ordenando en claras palabras lo que pueden y
no pueden hacer» (ibid., 418).

BN

cuyos valores pretenden imponerse a todos —moralmente, y no sélo ]uridli:ar:erll::é;
pot ser de algiin modo «objetivos»; <<verdaderos:» o «reales», Po.r tanto, ealr sultadk
final del cognoscitivismo ético es, de modo inevitable, el. a'bsoluu?;no. moral , cons;i
guientemente, la intolerancia ante las opiniones morgles disidentes : si una tesis mor
es «verdadera», no es aceptable que no sea comparuda por todos e 1n<:1us01que;b rllo sea
impuesta a todos en la forma del Derecho: del mismo modo en que no es tolera e qlclf
haya quien no comparta que 2+2 = 4. Bajo este aspecto, el objetivismo 1y e (E?gnols) -
tivismo moral més coherentes son, sin dudg, los expresados por la rnoll):a 1cato c11c:a. 1
lo demis, desde el punto de vista meta-ético la prueba del cardcter abso uto de cual-
_quier concepcion objetivista de la moral estd dada por ?1 hecho de que ninguna €tica
de tipo objetivista y/o cognoscitivo se halla en go.nd1c1ones de 'I‘C‘fljlta]f rll)mgupa o'ira
ética diversa que se pretenda, también ella, objetivista y cognoscitivista. Por 1e,jemp o,
la ética objetivista laica expresada por muchos exponentes del constitucionalismo no
positivista, no estd en condiciones de refutar, en su terreno, a la e/t1.ca catoh.ca con/slu
pretension de imponer sus preceptos a través del Derecho: Una ética semejante slo
puede ser cuestionada refutando el cognoscitivismo y el objetivismo éticos, en cuanto
carentes de referencias empiricas y por ser incornpauk‘)l/es, en el plano meta-ético, con
una concepcién laica no sélo del Derecho sino también d<'3 12} moral. /En_efecici,) una
ética objetiva es, inevitablemente, una ética heterénoma, asimilable m4s bien a 1ere—
cho —no es casual que la ética catdlica se auto-represente como «derecho najtzllra »—
mientras, para una ética laica la autenticidad dfel comportamiento moral reside en su
cardcter espontdneo y auténomo, como fin en si mismo.

En resumen, la tesis de que todo ordenamiento jgridico satisface o¥:>jetivament§1 al-
guna «pretension de correccién» y alglin «minimo ético» —/—de modo ‘tal que/Derec oy
moral estarfan conectados, y la justicia, al menos en una minima r‘neﬁhda, serfa un rasgo
necesario del Derecho y una condicién de validez de las normas ]'urldlcas-——, N0 es mds
que la vieja tesis jusnaturalista. Pero al mismo tiempo es una tesis que, en el conlgtltu—
cionalismo anti-positivista, termina por convertirse en la actual version del legg ismo
ético que es el constitucionalismo ético, en virtud del cual .los principios Eonsmucu?-
nales se pretenden objetivamente justos *°, En amb‘(/)s senu/dos, se trata de una teslls
exactamente opuesta a la fuspositivista de la separacion, segn la cx_lal lq existencia o la
validez de una norma no implica en absoluto su justicia, y ésta no 1rn'phca en absoluto
suvalidez, que no es otra cosa que un corolario del principio de ‘lega}hdad como norma
de reconocimiento del Derecho existente *, Tampoco las constituciones, en virtud de
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38 Para una critica més profunda del caricter ideoldgico y/ o.anti-libere_ll del qb]etivlsmo 3& del (ﬁ)gn}?scnh
vismo moral, tal como se manifiestan, en particular, en la concepcion del unlversa%lsmo de los derec .<C>15 uma-
n0s como un universalismo ontolégico (por «naturales») o, peor atin, consens.uahstab(por «compart6110§»1 gc;r
todos, o de los que es legitimo pretender que sean compartidos por tiafios), remito a PZI{, § 13.11,57- 3102
309314y § 16.18,567-572. Sobre el fun(%amentlcl) ]13[)5]231 v, f;gzello, ético, de una meta-ética no cognosc ,
UL 11, L'etica senza veritd, Bologna, o, . N ) _ N
o ({98%21{112&;% ﬁa sleﬁaladzo L. PRIETO, %mzstitucz'omzli.wzo y poxit/zzgzmzo, cit.,, 27 y Zil Vﬁf. también la C(;:(;
vergencia de caricter estructural entre iusnaturalismo y legalismo ético, de la que habla HaRT y %EZTC;;AM
él recuerda (II positivismo, cit., § 1, 113-114), fue tomada del pensamiento de BLACKS;ON;E{ polr 1. Bg”[kg’ﬁ’
«A Fragment on Government, or 4 Coanrnent ﬁn t}gez CorlmInentan\f;szz(llggé)‘, en Works of Jeremy R
. York, Russell and Russell, 1962, vol. I, cap. V, , . N )
g BO}\gRI:lGre(:;ie)c)tl(je;;’cuérdense las clasicas formulaciones en H. KgLsEN, Teoria gene;"zzle del Zzbr{tto, cit., pe}Z-
tel, cap. 1, A, 3-14 y cap. I11, By C, 53-54; en H. L. A. HART, I/ positivisiio ¢ la separazione cifmc 1rztt0ie\mi;aé 5,
cit., 105-166; y en N. BOBBIO, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, Edizioni di Comunita, .
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la primera negacién, pueden pretenderse objetivamente justas sélo porque tales: bien
pueden darse normas constitucionales (que algunos de nosotros consideramos) injus-
tas (por ejemplo el derecho de «tener y portar armas», previsto en la segunda enmien-
da de la Constitucién de los Estados Unidos, o el art. 7 de la constitucién italiana sobre
la regulacién mediante concordato de las relaciones entre el Estado y la iglesia catélica)
y que como tales son (por algunos de nosotros) moral y politicamente cuestionadas.
Ala inversa, en virtud de la segunda negacién, una solucién (considerada) justa de un
caso dificil, si no estd basada en normas de derecho positivo sino que sélo lo est4 sobre
principios morales, no es una solucién juridicamente valida.

Por tanto, el constitucionalismo iuspositivista y garantista, aun teorizando la di-
mensi6n estética injertada en el positivismo jurfdico por las normas sustanciales de las
constituciones, rechaza la tentacién de volver a confundir Derecho y moral, incluso
bajo la forma del constitucionalismo ético. Admitira siempre, como punto de vista au-
ténomo del Derecho y sobre el Derecho, el punto de vista externo a &l de la moral y
de la politica, que es el punto de vista ctitico de cada uno de nosotros, también frente
a las normas constitucionales. Pero es justamente esta separacién la que constituye el
fundamento de todo liberalismo y de la misma democracia constitucional. Justamente
porque el constitucionalismo democritico reconoce y pretende tutelar el pluralismo
moral, ideolégico y cultural que recorre toda sociedad abierta y minimamente comple-
ja, la idea de que éste 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 ético y la separacién
entre Derecho y moral, que forman el presupuesto del constitucionalismo garantista,
son, por ello, el presupuesto y al mismo tiempo la principal garantfa del pluralismo mo-
ral y del multiculturalismo, es decit, de la convivencia pacifica de las muchas culturas
que concurten en una misma sociedad. Pero son también el presupuesto y la principal
garantfa de la sujecién de los jueces a la ley y de su independencia, frente al cognosciti-
vismo ético-judicial, proveniente de la extrafia idea dworkiniana de que existe siempre
una «dnica solucién justa» o «correctax, identificada de hecho con la méis constatada y
difundida en la prictica jurisprudencial.

De otro lado, la alternativa al cognoscitivismo ético no es en absoluto el puro
emotivismo. No debemos confundir el objetivismo y el cognoscitivismo con la argu-
mentacién racional: la solucién de una cuestién ética o politica que argumentamos
como racional no es méds «verdadera» que la solucién opuesta. Por ejemplo, la tesis
hobbesiana que ve el fundamento racional de la limitacién de la libertad salvaje, pro-
pia del estado de naturaleza, en la salvaguardia de la vida y de la paz, no es mas «verda-
derax» que la tesis sostenida por Max STIRNER, que, contrariamente, funda la ausencia
de limites a la libertad salvaje en el valor de la ley del mis fuerte, incluso a costa de la
violencia y de la guerra. De igual modo, los principios ético-politicos positivizados en
las constituciones pueden muy bien ser argumentados racionalmente y reivindicados
y defendidos como «justos» —porque, en hipétesis, en la mayor patte garantizan la

La tesis se remonta a BENTHAM y a AUSTIN: cfr. J. BENTHAM, A Fragment, cit., 227-238, que en polémica con
BrLACKSTONE distingue entre Derecho «as 7t #5» y Derecho «as it ought to bex; J. AUSTIN, The Province of Juris-
prudence Determined (1832), London, Library of Tdeas, 1954, Lect. V, 184: «The existernce of law is one thing
its merit or demerit is anothers.
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pretenda que sean considerados o aceptados por todos como «justos» por ser «objeti-

jgualdad, la dignidad de la persona y la convivencia pacifica *—, sin que con ello se

_ yos» o «verdaderos». Y el argumento de que sin un fundamento objetivo los mismos

carecerian de todo fundamento (evidentemente objetivo), no es un argumento, sino

una peticion de principio.

Por otra parte, la separacién entre Derecho y moral, lejos de ignorar el punto de
vista moral y politico sobre el Derecho, permite fundar en él no sélo la autonomia sino
también la primacfa sobre el punto de vista juridico interno, como punto de vista de
la critica externa, de la proyeccién y de la transformacién institucional, y también, si
la ley es considerada intolerablemente inmoral, como fundamento del deber moral de
1a desobediencia civil 22, Tras la idea de la inadmisibilidad de la ley intolerablemente
injusta hay, en realidad, paradéjicamente, un excesivo obsequio al valor de la ley en
cuanto tal, que inhibe la simple resistencia contra el derecho injusto, como también la
asuncion de la responsabilidad moral de la desobediencia aun a costa de las sanciones
jurfdicamente establecidas para ella®.

Por otra parte, la tesis de la separacién, al mantener en pie no sélo la distincién,
sino también la divergencia entre justicia y validez, contribuye a evitar que se incurra
en las falacias opuestas provenientes de su confusién: la falacia iusnaturalista, que con-
siste en la identificacién (y en la confusién) de la validez con la justicia, en algtin senti-
do objetivo de este segundo vocablo, y la falacia ético-legalista, que consiste, también

_en la variante del constitucionalismo ético, en la opuesta identificacién (y confusién)

de la justicia con la validez. Al mismo tiempo, sélo el enfoque iuspositivista sirve para
evidenciar el caricter juridicamente normativo de la constitucién, en cuanto supra-
ordenada a cualquier otra fuente, y, por ende, las otras dos virtuales divergencias dedn-
ticas —entre validez y vigencia y entre vigencia y efectividad—, cuyo desconocimiento
se halla en el origen de otras dos graves falacias: la zormativista, que impide —como
en la teorfa de KELSEN— reconocer la existencia de normas invalidas aunque vigentes,
y la falacia realista, que, en cambio, impide reconocer la existencia de normas validas
aunque inefectivas, o de normas invalidas aun cuando efectivas.

4 He propuesto una argumentacién racional de «qué derechos» estd justificado estipular como funda-
mentales en «I fondamenti dei diritti fondamentali», en Diritti fondamentals, cit., 279-370.

42 En Diritto e ragione, cit., § 60.1, he sostenido «la primacfa axiolégica de lo que he llamado punto de
vista externo», es decir del punto de vista de la moral y de la politica, «respecto al punto de vista interno del
sistema politico»

B P, § 13.20, 101-102. Recuérdense, sobre todo, las palabras de H. 1. A, Harr, Il positivismo e la
separazione, cit., cap. IV, que a propésito de la férmula 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 aleméan, pueden ser el fruto de la creencia de que “la ley es la ley” [...] Es mds, hay algo més
inquietante que la simple ingenuidad en la manera de RADBRUCH de presentar las cuestiones a las que da lugar
la existencia de leyes moralmente inicuas», y es «la enorme sobrevaloracién de la importancia que él da a la
cuestién» de la calificacién de una ley «como norma juridica valida», casi como si la validez de la ley dispensase
de la obligacién moral de la desobediencia y de la resistencia (146-147). Y miés atin: «Si nosotros adoptamos
el punto de vista sostenido por RADBRUCH [...] terminamos volviendo confusa una forma de critica moral que
debe a su simplicidad la mayor eficacia. Si queremos hablar claro [...] entonces debemos decir que las leyes
pueden ser juridicamente vélidas, pero que si son inicuas, entonces no deben ser observadas. Y ésta es una
forma de protesta moral comprensible por cualquiera y que requiere de la conciencia moral una pronta y
segura adhesiony» (7bid., 151). Incisivamente, R, GUASTINI, «Diritto mite, diritto incerto», en Materiali per una
storia della cultura ginridica, 1996, 2, 515: «No hay una obligacién moral de obedecer a las normas juridicas, ni

-, obligacién juridica alguna de obedecer a las normas morales».
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Estas dlx{erggncias, y en particular la existente entre el «deber ser constitucional
y el «ser» leg1§lat1yo del Derecho, no pueden ser reparadas por la interpretacién ; i
ﬂ la ponderacién ]'udicial, tal como lo pretenden ahora las doctrinas deli constitugl(?rf:-
dzrrlxo alrgumentatévol. En ellmodsalo del constitucionalismo iuspositivista, la reparacién
las lagunas y de las antinomias en las que aquéllas se manifiestan no se confia al
activismo interpretativo de los jueces, sino sélo a la legislacién, y, por ello, a la politi 2
en lc_) que se r‘e,:ﬁere a las lagunas, y a la anulacién de las normas invlidas — ESt Icta’
a la']urlsdlcclon c‘onstitucional—, en lo que se refiere a las antinomias * Ci}:aftam e
lgs jucces deben interpretar las leyes a la luz de la Constitucién amplia‘ndo ore in'te’
giendo su alcance ngrmativo de acuerdo con los principios constitucionaley deri y flél'
normas y d?rechos implicitos del sistema de los derechos establecidos exclu en‘éanl .
interpretaciones no plenamente compatibles con la constitucién v, ol,)viamesrllt . fl' i
Candp directamente las normas constitucionales en todos los caso)s en los Co se
requieren leyes de. actuacién. Pero es ilusorio suponer que los jueces puedacllrlll § nlo ar
las que he denormnado «lagunas estructurales» y suplir la interpositio legis neco aria
para la 1ntrodu<?c1én de las garantfas. Como mucho, pueden evidenciarglas 1 Cesam}
los jueces constitucionales pueden hacerlo mediante indicaciones al parlamei%unasi
como se p{evé en el art. 283 de la Constitucién portuguesa y en el art. 103 § 2?1, tf
Constltuc}sm brasilefia; los jueces ordinarios, disponiendo alguna forma ae satisfaccei ‘n
o reparacién, en el caso concreto de que conozcan. De hecho, casi todos los der hon
fupdan}entales requieren leyes de actuacién idéneas para asegt,lrar a todos las areflt’os
primarias: l/os dgrechos ala educacién y a la salud serian letra muerta sin la iitrad o
cién, por via legislativa, de la escuela piblica y de la asistencia sanitaria gratuit ! para
todo.s; hasta el derecho a la vida permanecerfa inefectivo, en virtud delg rin 'a'paga
kgahdad penal, sin la previsién del homicidio como delito. Y esto, com e, o5
independiente de su formulacién en forma de principios o ;ie regla,s oreEmen @

5. B) UNA CRITICA A LA CONTRAPOSICION ENTRE PRINCIPIOS

Y REGLAS. EL DEBILITAMIENTO DE LA
DE LAS CONSTITUCIONES NORMATIVIDAD

) L}ego asi al segundo de los tres aspectos del constitucionalismo principialista qu:

s'enale antes, en los que se b‘asa una concepcidn de la constitucion y del constitucio?le:

h.sm'o/ opuesta a la concepcién positivista y garantista recientemente ilustrada: la di

tincién entre reglas y pr'incipios, tal como ha sido formulada por Ronald DWOﬁKIN “SS-

que }{obert ALEXY considera como «uno de los pilares fundamentales del edificio d ly

teorfa de los derechos fundamentales» %, Segtin esta distincién, se afirma, las nornela’(s1
i

4 Lenio Luiz STRECK considera qui itucionali
o quie el constitucionalismo democritico es incompati ivi
. . et: atibly
L?géi:ﬂ ;izst\;nc;guiaiopde; tla;;:hsposllclo.nes llegiales, estando los jueces obligados a aplicaf la leye s(;cl)\rfloecllsgtllr;r)rlllo
! arte inconstitucional. La sujecié j fi 1
Cmdagano B e 56, sujecién del juez a la ley, afiade, es un derecho fundamental del
U Mu]jnls. %g;)R;(éNl,zll"ﬂ,(étz;;% Rzgktts &e;’zéz{yly (1977), tr. it., I diritti presi sul serio, ed. de G. REBUFFA, Bologna
, , 90- . cast. M. GUASTAVINO, Los derechos en serio, Barcel ic ’ y
i ( ‘ , ri0, Barcelona, Ariel, 1984).
o d Eftu ﬁi‘)ﬁs)(é,o ZJSZ zcel SZIZICGS; z/li;a;r;cbte (II??SS), 1tr.8c2as§ , Teoria de los derechos fundamentales A;\)/Iadrid Cen-
) »cap. I, § 1, 82, érmir ér
«principios» y «reglas» como términos de especie (ibid., 8; )I.lde e adopta norme como términe de géneroy

:

e

-

unc
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constitucionales que formulan objetivos politicos y/o valores morales y/o derechos
fundamentales, tienen la forma de principios y no de reglas. Y mientras las reglas se
aplican a los casos previstos por ellas, los principios __caracterizados generalmente
110 s6lo por la mayor importancia, sino también por una mayor indeterminacién y por
ardcter mas genérico— se respetan, s¢ pesany s¢ comparan entre si, tanto mas si,
como generalmente ocurre, entran en conflicto entre ellos. Las reglas, escriben Manuel
ATIENZA y Juan RUIZ MANERO, describen los casos en que son aplicables en forma
cerrada y son «razones perentorias para la accion»; los principios se conciben, en cam-
bio, de forma abierta y son razones para la accién, no perentorias sino ponderables con
otras razones o principios¥’. De modo diverso a lo que sucede con las reglas, afiade
Gustavo ZAGREBELSKY, que prevén hechos tipicos subsumibles en ellas, los principios
carecen de supuestos de hecho“ y, por eso, no son aplicables sino sélo ponderables.
Me parece que 4 esta distincién se ha asociado un alcance empirico y explicativo que
va mucho mis alld de su fundamento tebrico, por lo demds, incierto y problemitico,
al ser inciertos y heterogéneos tanto la nocién de «principio» como el significado y la
consistencia conceptual de la distincién misma*. En efecto, pues segdn una primera
orientacién, que redtne a los principales exponentes del constitucionalismo principia-

G

&1 M. ATENzA v J. RUiZ MANERO, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados Jjuridicos, Barcelona,
Atiel, 1996, cap. T; cfr. También Id, «Tre approcci ai principi del dirittos, en P. CoMaNDUCCT y R, GUASTINI
(eds.), Analisi e diritto. 1993, Torino, Giappichelli, 1993, 9-29.

48 3. ZAGREBELSKY, Il diritto. mite, cit., cap. V1, 149; Id,, «Introduzione a R. Alexy», Concetto e validitd
Jel divitto, cit., XX; Id,, La legge ¢ la sua giustizia, cit., cap. V1, 205 -236. Una tesis andloga, segéin la cual Ta apli-
cicién de las reglas, a diferencia de la de los principios, consiste en la «subsuncién de un concepto de especie
(supuesto concreto) en un concepto de género (supuesto abstracto)» fue sostenida por Letizia GIANFORMA-
6610, «Linterpretazione della Costituzione tra applicazione di regole ed argomentazione basata su principi»
(1984), en Id., Studi sulla giustificazione giuridica, Torino, Giappichelli, 1986, ahora en Id., Filosofia del diritto
¢ ragionamento giuridico, ed. de E. DiciorTI y V. VELLUZZI, Torino, Giappichelli, 2008, § 3, 178. Pero esta
diferencia, agregaba GIANFORMAGGIO, «emerge exclusivamente en el momento de la interpretacién-aplicacion
[..] Quiero decir que la distinci6n entre reglas y principios pertenece a la 16gica juridica en cuanto l6gica de
los;juristas, y no a la 16gica juridica en cuanto légica del Derechos es decir a la problemdtica de las relaciones
entre los elementos de un razonamiento juridico, y no entre los clementos de un sistema juridico» (ibid., 179).
Analogamente, Paolo COMANDUCCI entiende que la consideracién de una norma como regla o como principio
no depende de sus connotaciones intrinsecas ontolégicas o estructurales, sino que se sigue de la interpretacion
del enunciado que la expresa («Principi giuridici e indeterminazione del diritton, en Id., Assaggi di metaetica
due, Totino, Giappichelli, 1998, cap. VII, § 2.1, 84-85).

# Riccardo GUASTINI brinda una lista con cinco diversas caracterizaciones de los principios proporcio-
nadas por la literatura, todas ellas reunidas por la idea de que «existe un Gnico tipo de principios o de que,
de todos modos, todos poseen una o mds propiedades comunes», ninguna de las cuales «permite identificar
los principios con rigor» (Diritto mite, divitto incerto, cit., 518-520), Un andlisis riguroso de los multiples sig-
tiificados asociados a la nocién de «principio» y una prolija tipologia de los principios es propotcionada por
R. GUASTINI, «Sui principi di diritto», en Diritio e societd, 1986, ntim. 4, 601y ss; Id., «I principi di diritto»,
e AAVV, I diritto dei nuovi mondi, Padova, Cedam, 1994, 193-207; 1d., «Principi di diritto», in Digesto. v
Edizione, Civile, Torino, Utet, 1996, vol. XIV, 341-355, en los que se proponen mltiples distinciones: entre
principios generales y principios fundamentales; entre principios de Derecho positivo y principios de Derecho
natural; entre principios expresados y principios no expresados; entre principios constitucionales, principios
legislativos y principios supremos. Sobre los «principios generales» en ol Derecho italiano, me limito a recordar
ademis a V. CRISAFULLL, La costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, Giuffrg, 1952; N. BOBBIO,
«Principi generali del diritto», en Novissimo Digesto italiano, Torino, Utet, 1966, vol. XIIL, 887-896; M. JORI,
« principi nel diritto italiano», en Sociologia del diritto, 1983, 2; G. ALPA, «I principi generali», en Trattato
di diritto privato, ed. de G. IUDICA ¥ P. ZaTTt (1993), 2.* ed., Milano, Giuffre, 2006; F. MODUGNO, «Principi
generali dellordinamentow, en Enciclopedia ginridica, Roma, Treccani, 1991, vol, XXIV; Id,, «Principi e norme.
L2 funzione limitatrice dei principi e i principi supremi o fondamentali», en AA.VV.,, Esperienze giuridiche del

© 900, Milano, Giuffrg, 2000; Id,, Scritti sull'interpretazione costituzionale, Napoli, Esi, 2008.
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lista, se trata de una «distincién fuerte», de tipo exclusivo y exhaustivo, fundada en
diferencias de naturaleza ontolégica, estructural o cualitativa. Pero segiin otra orien-
tacién, bastante mds argumentada, se trata, en cambio, solamente de una «distincién
débil», 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 m4s arriba
en abstracto . Es claro que si se admite que la diferencia no es cualitativa, también la
diferencia cuantitativa se oscurece, siendo facil poner de relieve que las caracteristicas
de la indeterminacién, de la genericidad y, como se vera mas adelante, incluso de la
ponderabilidad, suelen hallarse también en las reglas, no menos —e incluso a veces
mdas— que en los principios. Por lo demis, ésta es la conclusién que coherentemente
extrae, de las posiciones principialistas radicales, Alfonso GARCIA FIGUEROA, quien
afirma el caracter «débil» y, en tltima instancia, inconsistente de la distincién, a causa
del caracter problematico no ya de los principios y de la ponderacién, sino, antes bien,
del modelo tradicional de las reglas y de su subsuncién, considerado por él obsoleto
en el Estado constitucional de Derecho, en el que también las reglas, al igual que los
principios, son susceptibles de ponderacién ™.,

Luigi Ferrajoli

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

% Han formulado esta distincion entre «distincién fuerte» y «distincién débil», entre principios y reglas,
R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., cap. 111, § 1, 85; L. PRIETO SANCHIS, Sobre principios
y norinas. Problemas del razonamiento juridico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, cap. I[;
R. GuasTINg, «I principi nel diritto positivo» (1995), en Id., Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto,
Torino, Giappichelli, 1996, § 2, 116-117 (trad. cast. de J. FERRER BELTRAN, Distinguiendo. Estudios de teoria
y metateoria del derecho, Barcelona, Gedisa, 1999), retomado en Id, Teoria e dogmatica delle fonti, Milano,
Giuffre, 1998, cap. XV, § 160, 272 y ss; P. COMANDUCCI, Principi giuridici, cit., 85-87. La primera orientacién
es la que sostienen, en los trabajos citados en las notas precedentes, Ronald DWORKIN, Robert ALEXY, Manuel
ATTENZA, Juan Ru1Z MANERO y Gustavo ZAGREBELSKY, La segunda, critica con la primera y bastante mas ar-
gumentada, es la formulada —ademds de por PRIETO SANCHIS, GUASTINT y COMANDUCCI en los escritos aqui
citados— por L. GIANFORMAGGIO, op. ult. cit.; A. PINTORE, Norme e principi. Una critica @ Dworkin, Milano,
Giuffre, 1982; M. Jor1 y A. PINTORE, Manuale di teoria generale del diritto, Torino, Giappichelli, 1995, 258-
262; 7. J. MORESO, «Come far combaciare i pezzi del diritto», en P. COMANDUCCI y R. GUASTINI (eds.), Analisi
e diritto 1997, Torino, Giappichelli, 1998, 79-118; E. DICIOTTL, 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 equilibrio riflessivo nell’ argomentazione gindiziale, Torino, Giappichelli, 2008, 300-307; G. Pmno,
Dirstti fondamentali e ragionamento giuridico, Torino, Giappichelli 2008, 17 ss.; Id,, Diritti e interpretazione.
11 ragionamento giuridico nello Stato costituzionale, Bologna, Il Mulino, 2010, cap. 111, § 1, 51-75. Aunque con
distintos acentos y atgumentos, todos estos autores excluyen que entre principios y reglas se pueda trazar una
distincién neta, de tipo ontolégico o cualitativo, y admiten sélo una diferencia cuantitativa en el diverso grado
—generalmente mayor en los principios ymenor en las reglas— en que las caracteristicas de los principios iden-
tificadas por los exponentes de la primera orientacién se encuentran en todas las normas, incluidas las reglas.
La distincién dworkiniana en sentido fuerte entre rules y principles es considerada por Ricardo GUASTINI como
«una distincién (lazu sensu) ideolGgica», operada con «el inocultable propésito de sugerir que los jueces deben
resolver los casos dudosos o dificiles (hard cases) dando aplicacién a principios ético-politicos no positivados
en la constitucién y en la legislaciéns (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 ponderacién y sus partes. Una critica», en R, GARCIA MANRIQUE
(ed.), Derechos sociales y ponderacidn, 249-332, En igual sentido, G. PINO, Diritti fondamentali, cit., 25.

32 Se trata del caso Riggs v. Palmer de 1889, en el que se hallaba en cuestién si el asesino del de cuius podia
heredarlo, y del caso Henningsen v. Bloomfield Motors Inc. de 1960, en el cual se ponfa en cuestién la responsa-
bilidad del fabricante de un automévil por los dafios provocados por un accidente causado por un defecto de
fabricacién, aun cuando existia una cldusula contractual que limitaba la garantia —«puesta expresamente en el
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ujero decir que la distincién carezca de_fugdamento; sélo Rretendo sex;al:sroci;;e :11:32
un alcance explicativo bastante mas restringido del que comunrnentec sele cia, dado
ayor parte de los principios se comportan como las reg/lgs. fertamente, exis
incip de caricter politico, cuya obsetvancia
de normas relativamente margi-

Comtz'tuciondlzkmo principialista y constitucionalismo garantista

. g;e;rmcipios que enungign 'valor'es y directivas
o inobservancia no es facil 1d§nt1ﬁ<;ar. l?ero'se trata de 1 e
 pales . Podemos llamarlas principios directivos o dzrectzvqs, en op cion a los ornos
principios, que denominaré principios regulativos o imperativos, €n cuaindeterminadas
_ gables. Cabe caracterizar a los primeros como expectativas g'enerlcasle : mina rej
Iglo de hechos sino de resultados, a diferencia de 'los principios regu atlvos;lzllen ¢ Hlljites
san, en cambio, expectativas especificas y determinadas, a los que correspo

e 3 N o T
Jugar de otras garantias, obligaciones y responsabﬂldades»— Gnicamente a la obligacion de repara p
U

jo, ci i in problemas
defectuosas (R DWORKIN, I diritti presi sul serio, cit., 190»a916)‘ Los (éos 1casg)s sedhai)rguit; r:lj?(flli(t);n : I}])te b
. j itali e re;
i ivil Law, como por ejemplo el italiano, sobre la base dc e \
en ordepamientos o G 7 Cédigo Civi 1 indienidad» de la sucesion a «quien
' i ivil que excluye pot «indig
Vel primero en base al art. 463 del Cédigo dn ' n 8 duien
Ezcjgluntgriamente matado o intentado matar a la persona de cuya su(ciesion se trata:;, ;1 Segﬁgi(s);blece it
i 6di ntfa por los vicios de la cosa vendida»,

1 490 del mismo c6digo, que regula la «garantfa por c . > e en
el ar;do inciso que «el pacto p’or el que se excluya o se limite la garantfa no tiene efec(;o siel vendﬁ:z ha ocul
Segg con mala fe al comprador los vicios de la cosa», dictando asi una soluc1on1basa a entt)eraﬂled e en j]jgdad
EZ 1 regla sobre la garantia por vicios de la cosa vendida (larz 1.490 cLlnc. 1);b ?])ida éeglans:n rperesendagde e

f ntrario; ¢ la regla de su inderogabilidad, au
de tal garantfa por obra de un pacto en co ; ad, 2 o e o, ¢

' io, si ici i Itados por el vendedor con mala fe. ,

ontrario, si los vicios de la cosa han sido ocu ) o En est indo caso, %
fllébceria habér comprobado si el vendedor-fabricante conocia o no el vicio del automévil y si lo ha

tnala fe al comprador. . ) » o expica
- En los ordenamientos de Common Law los dos casos son, ciertamente, mas prob}emaitltceorfl ,a§sr o Dergcho
por qué el enfoque antipositivista y principialista estd mds ]ustlﬁlcado en Euos S&e e(I{lu :iass smisrnas e erecn

i i ié ientos es al menos discutible 1

ificado. Sin embargo, también en estos ordenamientos : uciores
icti)lduestas por las normaé del Cédigo Civil italiano hayan sido alcanz'adas por los jtgcesfsobreelrz:ll;agzse d{é in-
ci I;os antes que de reglas. Esto vale, en primer lugar, para el caso Riggs v. Palmef‘/ ne ec'to,i nla b e
d§cisiones no parece que los jueces hayan asumido, como afirma DWORKIN, el genérico princ fn 0s¢ egt in el cutl
«nadie puede obtener provecho de su ilicito»: principio, .aﬁrr.n,a, que de plor sf ng H}I:pc(})lr:)ea o
decisién segiin la 16gica «todo-o-nada» que preside ala aphf:aqon de I/as‘ reglas ';; ;4)6  menudols gente
obtiene provecho de un modo perfectamente legal de sus ilicitos ]ul:lf]chS?) ﬁz id., b — peb.1 qla se limia 2
Afirmar «una razén que empuja u orienta en una determinada direccién» (zbz‘a;", 9f5 ). ulf i{amp Or’RUTHERFORD

s i axi n materia de interpretacién formuladas po ,

& —con apoyo en la cita de numerosas méximas en matet r FORD,
%TCON PUFF%NBII)ORF SMITH y BLACKSTONE, y de otras méaximas de Detecho sustancial jlel Co;fgl;);{al;‘;zéfumad

)  MAXIn :
precisa; reglas juridicas, aun cuando obtenidas como implicitas en otras regla's. comlo rizspge @ lawolued
del testador, que ciertamente no habtia designado como heredero a su asesino; 1a a reg tao lanuidad ¢
negocio realizado por medio de violencia o engafio, una y otra reconocibles enbeizl ‘ gszsma to,d% ¢ clerlamenic
<} testador no habia previsto en el momento de testar; 51 lla r_egla de lf:1drelvloc2jll 21 z; qeli odo momen
i i inato; btenible de la intencién del legislacor, e hat
testamento, impedida por el asesinato; o a la obten la int _ < habrie
resuelto la ::uesﬁt)ién cn el sentido adoptado por los jueces si hubiese tem(’io que res(zlxl/erla.. Sf’gu;‘:fdi nstce el
fiundamento de estas interpretaciones, cuestionadas por e.l juez Gray, quien explrezo a opn}cct)er disidente @) en
torno a la validez del testamento en ausencia de una explicita deroggqon alareglac e su cci‘ara er dbsolutaments
incul + ello ) en torno a la invalidez, més alla de su justicia, de la solucién adoptada. o8
Ymcu s yhpo . (:i de aplicaciones de reglas. Lo mismo debe decirse del caso Henningsen v. Bloomfield
os casos se ha tratado de aplicac . ; de Henr 1 0. Bloomperd
Motors Inc., cuya decisién bien podiia haberse basado, més que en lalcs1 gfnemcas i%i(iité\;ajlgsfz iﬁo s gor
los jueces, sobre las reglas, también presentes en el C?)ni7zozz Lfm‘), e la resarc e e tulos
parte de quien lo ha provocado, poniendo en circulacién automéviles inseguros,
ici fi i de los contratantes. )

contrgetale leadas d§ ffaude i) & enfﬁlﬂf h;iis;;(i)os en el texto de la Constitucién italiana y, en particular,
53 I,a prevalencia de las reglas y no de los : : articu s
la naturalezz de reglas y no de principios de los derechos fundamentales, ha sido soste{nda por 2; Emz;'(’);m[e
terpretazione costituzionale ¢ interpretazione per valori», erll G. AZZIARITI (ed.), I;rzterazg:a;ziol;;; costituziond °

i iappi i de una lectura claramente norm  de ]
Torino, Giappichelli, 2006, 86 y ss., donde se defien ra dl ente. e e o
Constiéucién italiana. En el mismo sentido, cfr. F. BILANCIA, Positivismo giuridico € sti
nale, destinado a los Studi in onore di Alessandro Pace.
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o \.71/nculos, es declr garantias, consistentes en las correspondientes prohibiciones d
lesién y obligaciones de prestacién . )

Luigi Ferrajoli

pios rectores de la politica social y econémicas, que es el nombre del capitulo IIT del
txtu'lf) I.de. la Constlt'ucién espafiola. Pero piénsese también en el art, | E{e lllaoc :
tucién 1tahana:/ <<I'taha es una Repiiblica democritica, fundada en o] t.raba'o»' OnStli
art, 9:.«la Republ{ca promoverd el desarrollo de la cultura yla investigaciéln C;i:n;fé N
y técnica, Tutelars el paisaje y el patrimonio histérico y artistico de la Naciéns; o ¢ o
bién en el art. 47: «la Republica fomentara y tutelara el ahorro en todas sus f()n?mam—
En "[O(‘iOS estos casos, en efecto, los principios, como dice ALEXY, son «mandat as;
optumizacion, caracterizados por el hecho de que pueden ser cum,plidos niczi'f rente
gradox 7y por catecer, como escribe ZAGREBELSKY, de supuestos de hechf) : ifeﬂte
co.ncejb1_ble su 1nobservanc1'a. Un lugar intermedio entre los principios direc(tliu ) aglan
principios regulativos es el que ocupan los derechos sociales, que, como VerzoS «on
el § 6,/1rnpopen z‘ﬂ legislador la produccién de leyes de actuac,i(’)n q’ue introduzz(rjls s
garantias primarias —como las normas sobre la escuela publica, el servicio sanit Srl'JS
gratuito y s;{nllare.s—, obviamente sin poder precisar sus formas ,la calidad ni el acio
de proteccién: principios regulativos inderogables, por tanto én lo que se r ﬁgral ci
an de su actuacion legislativa, pero al mismo tiempo directivc;s en lo qu eﬁere al
quomodo y al quantum, es decir, las formas y la medida de la actuaciénqm?sfrfare e

 Todos los demas principios, como por ejemplo el de igualdad y los derechos d
libertad, son, en cambio, regulativos, siendo materialmente posible, pero dC’ Ots' :
mente prthbida, su inobservancia. Consisten en normas sirnplement,e]?orm le ?in 1051-
manera dlversg a Ia_s reglas: con referencia a su respeto y no —como ocurriac ?151 .
reglas— a su violacién y a su consiguiente aplicacién. Prueba de ello es que tarcx)lb' o
las reglas, incluso las penales —a las que se exige la mixima taxatividad—qcu nd on
observadas, son también consideradas como principios, que no se aplic;m 2inoo ;(1)12

,

>4 La distincié i R .
mayor profundirz];c?élr’l agl?é ggf; az:isﬁozadz, entre principios r?gUIatlvos y principios directivos, merecerfa una
que en el léxico de Prztncz‘pz‘a z’z{ﬂg las r:{;:; slsgtS:?afci?E;iﬁ:sc lcs)?gqil?s dos CO?Cc?ptcl)Ds%Pulfde ser itil recordar
des deénti e e » segun los postulados P7 y P8, como modalida-
oo ot Cctzs; gzcgézcgzsr,t;);];egsgglées o pFohébmlon'es) 0 como expectativas (positivas o negativas) generalss
que todos los derechos, consiston o cterminados (P, Prerrfl)sa, 92); que los derechos fundamentales, al igual
omisién de actos ’ a4 1 €n expectativas de prestacién o de no lesion, es decir, de la comisién o de la

os a su vez determinados (P, T11.52-T11.54, 743); que, por tanto, cuando menos los principios

5y 14-15; cap. IV, § 4, 140-141; cap. VI §2,166
o e LT 8 s e \1/3’ o5 21., » ¥ retomada por M. ATiENZA, B/ Derecho como argumentacion,

¥ R. ALEXY, Teoria de los derechos Sundamentales, cit., cap. I11, § 2, 86.
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_yehfculos o detrés de la obligacién de frenar ante el seméforo en rojo, hay principios,

como los de la seguridad y la mayor eficiencia y racionalidad del trfico rodado. A la

_inversa, también los principios regulativos, cuando son violados, se presentan como

reglas, que no se respetan sino que se aplican: por ejemplo, el principio constitucional .

 de igualdad, cuando es violado, se manifiesta, en relacién con sus violaciones, como

regla: precisamente la que prohibe las discriminaciones *. Y éstas son seguramente

supuestos tipicos de la correspondiente prohibicién, cuya comprobacién no consiste

en una ponderacién, sino en una subsuncién. 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 prevén como delitos hechos inciertos o inofensivos, se manifiestan como
reglas, cuya violacidn es subsumida en éstas, de modo similar a lo que sucede con cual-
quier acto ilicito o invélido; y lo opinable de la subsuncién no depende, en estos casos,
de la formulacién de las respectivas normas en principios, sino sélo —tal como ocurre
también 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 més que de estilo, La formulacién de muchas not-
mas constitucionales —y, en particular, de los derechos fundamentales— en forma
de principios, no es s6lo un hecho de énfasis retérico, sino que tiene una indudable
relevancia politica: en primer lugar, porque los principios enuncian expresamente y,
por ello, solemnemente, los valores ético-politicos que proclaman, en relacién con los
cuales las reglas son, en cambio, «opacas»*7; y en segundo lugar, y sobre todo, porque
aquéllos, cuando enuncian derechos, sirven para explicitar la titularidad de las normas
constitucionales que confieren derechos a las personas o los ciudadanos y, de ahi, la
colocacién de éstos en posicién supra-ordenada al artificio juridico, como titulares de
otros tantos fragmentos de la soberanfa popular. Pero mas alld del estilo, cualquier
principio que enuncia un derecho fundamental —por la reciproca implicacion que liga
a las expectativas en que consisten los derechos, con las obligaciones o prohibiciones
correspondientes— equivale a la regla consistente en la correlativa obligacién o pro-
hibicién*®. Justamente porque los derechos fundamentales son universales (omzmium),
consisten en normas, interpretables siempre como reglas*, a las que corresponden

% Y que es aplicada, y no simplemente respetada, en sede de garantfa secundaria, por el juicio de incons-
titucionalidad. He expresado esta tesis en Pil, § 12.8, 884-885, mostrando, con el teorema T12.78, cémo «las
normas primarias», entre las que se hallan todas las normas constitucionales sustanciales, «cuando sean viola-
das, se manifiesta en el acto de la comprobacién 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 via secundaria si son violadas.

1 Asi G. PINO, Diritti e interpretazione, cit., 52 y 130.
8 Véanse, en P/, las tesis T2.60-T2.63 en el § 2.3, 155, y las tesis T10,170-T10.185 en el § 10.13 651-655.

Como he escrito en el § 3.4, 192-193, «las normas pueden estar formuladas en términos de obligaciones y pro-
hibiciones, esto es, a través de las que llamaré “normas imperativas” (D8.9), o bien en términos de expectativas
positivas y negativas, es decir, mediante las que denominaré “normas atributivas” (D8.8). En principio, entre
las dos cosas no existe, en el plano tedrico, ninguna diferencia: en efecto, lo que es argumento de expectativa,
se debe a alguno o a todos por parte de alguno o de todos; y lo que es debido es argumento de una expectativa
de alguno o de todos frente a alguno o a todos».

3 P, §11.1,729-731, tesis T11.16-T11.20.
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gzli:réso ibtsi(zlut‘c’)s ('ergl.a omﬂelx)) quiz también consisten en reglas. Por ejemplo, el art. 32
stitucion italiana sobre el derecho a la salud tval : '
o oy e e b . ud, equivale a la norma —que, por
, ada en él— segin la cual la Republica - i ir, ¢
] ' ' ca «garantiza [es decir, debe
I%e;a;t;lziagt tratamlelntosl gratllntos»; el art. 21 sobre la libertad de rnanifestacic:)n del
ento equivale a la regla segiin la cual esta ibido i i
: . a prohibido impedir, perturbar o limi-
te:lrelzll the mamfesifaclc’){l del pensamiento; el art. 16 sobre la libert;d de circulacién
que la misma constitucién tutela dentro los limites impuestos por la salud v | i
jad;leq(linvale ala prohibicién de limitar la libertad de circulacién, salvo py “motivos
ady equivale ala pr i 1 , «por motivos
guridad». El Decalogo, por otro lado, est4 expresado en reglas («no

gztearg, «no robar» y similares) que tienen exactamente el mismo significado que los
chos correspondientes (el derecho a la vida, el derecho de propiedad y similares)

Se enti i S i i i
tiende asi por qué no existe una real diferencia de estatuto entre la mayor

ar oo - C
Enatie(;illos prlnclplpsly las r}elgéas. siempre la violacién de un principio hace de éste
que enuncia las prohibiciones o las obligaci i
a que igaciones correspond P
la constitucién es defini s, o el
efinible, en su parte su i ’ ’
stancial, ademas d j
derechos fundamental , o oehieomunto de
ales de las personas (es deci incipi
. ind ecir, de principios), tambié
sistema de limites y de vinculos ( i i ’ res do los por
es decir, de reglas) im tos a los ti
sste ' los (e , de puestos a los titulares de los po-
d Oms’;fre?samente, 'illos principios que consisten en derechos de libertad (universzﬁes
uor ;Zz )corfespor} en 'las reglas consistentes en limites o prohibiciones (absolutos o
mnes); a los principios consistentes en d i i
erechos sociales (universal 1
corresponden las reglas consistente f igaci o)
s en vinculos u obligaciones (absol
nes)®, Derechos y deberes, ex i t i materis de desectns
. » €Xpectativas y garantias, principios e i

' n materia de derechos

y reglas en materia de deberes, son, en resumen, las dos caras de una misma moneda
3

equivaliendo la violacién de los pri
quivali primeros —ya sea por accid isid
violacién de las segundas. Y P on 0 por omision—a

(% 1 o .
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ga » ) Ci
I l() S f
].‘I‘Otables» ) a S/ la «(16] ro ) [) edaq esene Ial (]e as norma; T]II 1-
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1aevas eXCCpCIOIlCS no pIeVIStaS ex ante S/ ]UStlﬁCadaS», a traVéS de la ponderaclén

& p; ;
. iZI’GSAH.?’;72776’ tesl D11.24nD11.26, T11.102-T11.103 y T11.107-T11.108
o Le algx{cjlfgfé@& Criaturas de»/zz moralidad, cit., 20, «La derrotabilidad de ias normas constitucio
nale , agreg 1A FIGUEROA, «se explica por la base ética de los ordenamientos juridi i .
os Estados constitucionales. * Juridicos particularmente
& En inglés «defeasibility»; en italiano «defettibiliti
i ; C 0 «defettibilita». Sobre los miltiples usos y signi A
‘ ;;E;SZZ Z;;rclt?;:tos df: <fj§rrotabﬂ1dad>>, vid. P. CHIASSONI, «La defettibilta nel diritt}cl»ilg:riﬁ ]\c;aczi‘gfi:lrzl' IOS‘ e
storia del dez;u:;;zogtgrtlrczi ;16; 20I(1)ﬂ8., %, 471—5}:())6. Slobre el «caricter derrotable» de los de;echos fundanfeeritaylzz
, de su contlictos y sobre el «cardcter aproximado» de su i i6 i
1ndetéejrmmaclon,‘ cfr. T. MAZZARESE, Ancora su ragionamento giudiziale, cit C§Sl; gnterprefﬁﬂon en virtud de su
A. GARCIA FIGUEROA, Criaturas, cit., § 4.2, 151 T
S Ibid, § 4.1, 136. T

expone
en términos menos exp
decisivo para la distincién entre reglas y principios», escribe Robert ALEXY, es que «las

mas que sélo pueden ser cumplidas o no» y «los préncipios son normas

reglas son nor

que ofdenan q
lidades juridicas y reales existentes» 6, Se ha visto, con referencia a la comprobacién

judicial de las violaciones, ¢l escaso fundamento de esta contraposicién: también los
principios, como el de igualdad y la correlativa prohibicién de discriminaciones, o la li-
bertad de expresién y la correlativa prohibicién de restricciones o censuras, pueden ser
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1a caracterizacién indiferenciada de los principios, tal como es planteada por los
ntes mas ilustres del constitucionalismo principialista, conlleva —aun cuando
licitos— el debilitamiento normativo de los mismos. «El punto

ue algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibi-

observados o violados; y cuando son violados, su ambito de aplicacién jurisdiccional no
os més indeterminado que, por ejemplo, el de las reglas penales que en el ordenamiento
italiano castigan los también imprecisos «maltratos en familia» o los «actos obscenos
en lugar piblico» . Por su parte, ATIENZA y RUIZ MANERO degradan los principios y
los derechos estipulados en ellos a «objetivos colectivos cuya persecucion se encomien-
da a los poderes politicos», 6 bien a «directrices o normas programdticas» de las que se
deriva para el legislador no «el deber, como piensa FERRAJOLL, de instituir sus garantias
primarias y secundarias», sino, simplemente, el deber de «trazar politicas (también po-
liticas legislativas) que aseguren la consecucion de es(e objetivo» €. No resulta superfluo

6 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., cap. 111, § 2, 86-87. El mismo pasaje es retomado
en 14, «Sistema juridico, principios jurfdicos y razén practica», en Doxa, ntm. 5, 1988, 143-144. Aniloga es
{a distibcion trazada por DWORKIN, I diritti, cit., 93-95: «La diferencia entre principtos juridicos y reglas es de
caracter 16gicon. Unos y otras orientan en la adopcién de decisiones particulares, pero difieren por el cardcter
del ordenamiento que sugieren. Las reglas son aplicables en la forma del todo-o-nada. Si se dan los hechos
establecidos por una regla, «entonces se determinan las consecuencias predispuestas por ella». Los principios,
en catnbio, expresan «una razén que empuja en una direccién pero que no necesita de una particular decisién».
En ol thismo sentido, G. ZAGREBELSKY, La legge, cit., 213-214.

6 Véase el andlisis de la indeterminacién de los principios constitucionales desarrollado por C. BERNAL
PULIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2005, 99-110. BERNAL menciona numerosos tipos de indeterminacién que afectarfan a los
principios constitucionales, Pero en la mayor parte de los casos ejemplificados por él no me parece que se
produzcan indeterminaciones relevantes o tipos de indeterminacién no hallables también en las reglas. Por
cjemplo, no me parece que en la norma que prevé el derecho de asociacién se dé una «indetetminacion semén-
tica» tal que permita dudar seriamente de que implica la prohibicién para el Estado de imponer la pertenencia
2 unha asociacién determinada; o que el art. 19 de la Constitucién argentina presente una «indeterminacidn
sintactica» tal que pueda ser interpretado en el sentido de que lano punibilidad establecida en él de las «accio-
nes privadas» «que de ningtn modo ofendan el orden o la moral ptblica» y «no perjudiquen a terceros» sea
seferible a estas tres clases de acciones consideradas disyuntivamente (entre ellas, por tanto, paradéjicamente,
las «acciones privadas») y no a tres rasgos de las acciones que concurren conjuntamente; o bien, que s pueda
dudar que el derecho a [a informacién o el derecho a la educacién estén afectados por «indeterminacién es-
tructurals, y no sea claro que las prescripciones impuestas por ellos se refieran a los resultados que forman el
objeto de los derechos y no también los medios para conseguirlos, obviamente dejados a la discrecionalidad
legislativa; o que el derecho a difundir informaciones peque de «redundancia», y no sea claro que implica,
como es obvio, también el derecho a crear medios de informacién, en todo caso implicado por el derecho a la
libre iniciativa econdmica.
@ M. ATIENZA y J. Ruiz MANERO, «Tres problemas de tres teorfas de la validez juridica», en J. MALEM,
J. OrozCO v R. VAZQUEZ, La funcin judicial. Etica y democracia, Barcelona, Gedisa, § 1.3, 94y § 2.2, 100. El
pasaje es retomado en M. ATIENZA, «Sobte Ferrajoli y la superacion del positivismo juridico», § 6.1, en L. FE-
RRAJOLL, J. J. MORESO y M. ATIENZA, La teoria del derecho en el paradigma constitucional, cit., 153-155; cfr. mi
respuesta, thid, § 4, 195-206. Para una ctitica de'la reduccién —consiguiente a estas lecturas ético-politicas
y anti-iuspositivistas del paradigma constitucional— de la normatividad juridica de las constituciones a la de

«ineras declaraciones de intenciones politicasw, vid. T. MAZZARESE, Diritti fondamentali neocostituzionalisno,

cit., en particular el § 1.4, 14-22; Id., Towards a Positivist Reading of Neo-constitutionalisim, cit.
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En suma

oo sume <i31 resultado de este enfoqu'e es una oscurecimiento del alcance normativo
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4s perverso e insidioso, de la aproximacion an-

tipositivista y principialista a las constituciones. La idea de que las normas constitu-
cionales no son normas rigidamente vinculantes, a las que se encuentran sometidas la
}‘urisdiccién y la legislacién por ser de un grado subordinado a ellas, sino principios
&tico-politicos fruto de argumentaciones morales, cuando no hayan quedado confina-
das en el debate académico entre fildsofos del Derecho, ha favorecido el desarrollo
de una inventiva jurisprudencial puesta de manifiesto en la creacién de principios que
no tienen ningln fundamento en la letra de la Constitucién. Es lo que ha ocurrido
on Brasil, donde Lenio Luiz STRECK {lustré esta degeneracion «pan-principialista»
del Derecho brasilefio, brindando un increfble inventario de principios inventados
pot la jurisprudencia y carentes de todo anclaje en el texto constitucional, ni siquiera
implicito o indirecto, tales como el «principio de precaucion» contra las posibles de-
cisiones que puedan causar dafios no calculados; el «principio de la no sorpresa», en
garantia de la seguridad del ciudadano contra decisiones demasiado inesperadas; el

dad de los derechos de los nifios»; el «principio dela

«principio de la absoluta priori
cooperacion de las partes en el proceso»; el «principio de la paternidad responsable»;
73

s7.

el principio dela llamada «situacién excepcional» y similare

Aqui estamos ante verdaderas y propias invenciones normativas, en contraste con
1a sujecion de los jueces alaley. Los principios constitucionales —en particular los que
enuncian derechos— son normas prescriptivas, no neutralizables por principios ético-
polfticos. Tal es Ja sustancia y el rol garantista del constitucionalismo iuspositivista
que se pone en riesgo con el enfoque principialista: el cardcter rigidamente normativo
de los principios formulados en las constituciones, no ponderables con principios no
expresados en ellas y supra-ordenados a todos los poderes dotados de potestad nor-
mativa, a los que prescriben lo que estd prohibido y lo que es obligatorio decidir, en
garantfa de los derechos fundamentales que estipulan™.
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Pero hay otro aspecto, todavia m

7 1, L. STRECK, op. cit., 470-496, provee un listado de 24 principios de creacion jurisprudencial. Por
dltimo, en apoyo de la constitucionalidad de la ley de ammnistia de los crimenes militares brasilefios, se ha
fotmulado el principio, inexistente en la constitucion, de la pacificacién y conciliacién nacional. Principios
inventados, sobre todo, para limitar el alcance de principios constitucionales, se encuentran también en la
jurisprudencia constitucional italiana. Letizia GIANFORMAGGIO (Llinterpretazione della Costituzione, cit., § 11,
196-200) ha recordado, pot ejemplo, «el principio de 1a tutela del sentimiento religioso de la mayorfa de los
italianos», invocado en la sentencia nim. 39 del 31 de mayo de 1965 de nuestra Corte Constitucional, en apoyo
del rechazo de la excepcién de inconstitucionalidad del delito de injuria contra la religion catdlica, previsto
civel art, 402 del CP: un principio que, a diferencia del de la ignal libertad ante la ley de todas las confesiones
teligiosas, establecido por el art. 8 de la Constitucién, sobre cuya base se formuld la excepcién, no es siquiera

implicitamente, constitucional.

74 Debe ser recordada la firme defensa de Leti
¢iéh como norma juridica disciplinante en forma obligatoria de tod
cotho privados» (Linterpretazione, cit., § 7, 190): «los principios, siendo normas, son por definicién precepti-
Vo (ibid,, § 2, 177) y «la prescriptividad existe 0 no existe: no se gradda» (ibid., § 7,191). Es ésta, agrega, una
concepcién «obvia», que «se encuentra expresada limpidamente en la introduccién al famoso libro de Vezio
CRISAFULLI, La costituzione e le sue disposizioni di principio, de este modo: “Una constitucién, 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 ratisimas excepciones eventuales, en los casos en los que no sea honestamente plausible hacer

otra cosa), como disposiciones normativas: que enuncian, por tanto, verdaderas y propias normas jurfdicas, aun
izativas, entre las de fin o entre las que disciplinan

cuando luego éstas deban clasificarse entre las normas organi:
Tas relaciones entre sujetos externos a la persona estatal, En otras palabras, una constitucion debe ser entendida
¢ interpretada, en todas sus partes, agis #t valeat, porque asi lo quieren su naturaleza y su funcién, que son

zia GIANFORMAGGIO de esta concepcion de la «constitu-
os los comportamientos, tanto publicos
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6. C) CONFLICTOS ENTRE PRINCIPIOS Y PONDERACION

La idc?a d'e que los principios constitucionales son siempre objeto de ponderacién
no de aplicacién o, lo que es peor, que pueden ser ponderados con principios moralez
%n\{en'gad'os por los jueces, genera evidentemente un peligro para la independencia de la
jurisdiccién y para su legitimacion politica, del que no siempre son conscientes uienes
la defienden”. De hecho, si se sostiene que los jueces no deben limitarse a inte?.‘ retar
las' normas de derecho positivo, sino que también estan habilitados para creal%D ellos
mismos normas, aunque sélo sea a través de la ponderacién de los principios, entonces
resu@ta anulada la separacién de los poderes. Y en tiempos como los que co;:rén —de
creciente tension entre poder politico y poder judicial y de falta de tolerancia del pri-
mero a los controles de legalidad ejercitados por el segundo—, la teorizacién de Ena
semejante potestad normativa de los jueces provoca el riesgo de’ofrecer un argumento
potente en favor de su investidura politica, a través de la eleccién o peor togavi d
su colocacién bajo la dependencia del poder ejecutivo. ’ v

L'legan'aos as al tercer aspecto del constitucionalismo no-positivista y principialis-
ta: la 1dent1_ﬁcgc1'6n de la ponderacién como el Gnico tipo de razonamiento pertinente
para los principios, en oposicién a la subsuncién que, en cambio, se aplicarfa Gnica-
mente a las re‘glas'. De este modo, al tiempo que se debilita el caréct’er vinculante de las
normas cons_ntuclonales a pesar de su rigidez, se avala a través de la contraposicién de
la pqueraclén a la subsuncién, el debilitamiento del carécter tendencialmente cog-
noscitivo de la jurisdiccion, en el que reside su fuente de legitimacién, y se promugx?e%l
y'ahentan tanto el activismo de los jueces como la discrecionalidad de Ia actividad judi-
31;11. Se'sostlene que hab_riamos ingresado «en la época de la ponderacién», al hagerse

escubierto un nuevo tipo de razonamiento jurfdico, por lo demds, reservado a los
derechos fundamentales més que a las restantes normags del ordenarni’ento.

Naturahne}nte, no tendrfa sentido negar o subestimar el rol de la ponderacién ni
tampoco —mis en general— el de la argumentacion en la actividad de produccién
notmativa: en primer lugar, la ponderacién legislativa, que es fisiolégica en la esfera
de las decisiones politicas, para que no entren en conflicto, por accién o por omisién
con las normas constitucionales; en segundo lugar, la ponderacién jurisdiccional en
los espacios de la interpretacién judicial, también éstos fisiolégicos y que ciertaménte
son, a mer}udo, mds amplios e indeterminados cuando las normas tienen la forma no
de r?glas sino de principios. Menos sentido tendrfa infravalorar la importancia de una
teorfa de la argumentacién, como la desarrollada ejemplarmente por Robert ALEXY
por M'fmu'el‘ ATIENZA, dirigida a fundar la racionalidad del ejercicio discrecional de}lr
Poder judicial. En efecto, pues los espacios de discrecionalidad de la jurisdiccién son
1nnega'1bl.es. Ipcluso en materia penal, donde el valor de la certeza es maximo, se pue-
den distinguir tres espacios fisiolégicos e insuprimibles de discrecionalidad ’judilcj:ial
a los que corresponden otros tantos tipos de poder: el poder de calificacion ]'wz'dz'ca:

y no podrfan dejar de ser, repetimos, de acto normativo, diriei iscipli i ;
. P . ido a disciplin
mientos publicos y privados”» (sbid,, 189), e plinar obligatoriamente los comporta-
5y : . . .
‘ Vid., SObe l}(;s ]r?)lesgos de ém excesivo activismo discrecional de los jueces, L. L. STRECK, Verdade ¢
onsenso, cit., y L. R. BARROSO, Curso de Direito ucT . Sa0 P i
383 y 56, g ) Constitucional contemporaneo, Sao Paulo, Saraiva, 2010,
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que corresponde a los espacios de la interpretacién de la ley, ligados a la semantica

del lenguaje legal; el poder de verificacién fictica o de valoracion de las pruebas, que

corresponde a los espacios de la ponderacién de los indicios y de los elementos proba-

torios; el poder equitativo de connotacién de los hechos comprobados, que corresponde
alos espacios de la comprensién y ponderacién de los rasgos particulares e irrepetibles
de cada hecho, aun cuando sean todos igualmente subsumibles en la misma figura
tipica’®. Estos espacios pueden ser fuertemente reducidos, pero no suprimidos, por el

 conjunto de las garantfas penales y procesales: de aqui la importancia de una adecuada

teorfa de la argumentacién, que esté en condiciones de guiar racionalmente la motiva-
cién de las decisiones tomadas en el ejercicio de los tres poderes que corresponden a
aquellos espacios.

Por tanto, mi critica no se dirige al rol de la ponderacién en la actividad de pro-
duccién del Derecho. Se dirige, més bien, a la excesiva ampliacién del mismo en la
actuacion legislativa y en la interpretacién jurisdiccional de las normas constituciona-
les. En otras palabras, se refiere al excesivo alcance empirico que se asocia a la nocién
de ponderacidn, que, al contratio, es tan limitado como el de la distincién entre reglas
y principios, ya examinado. De hecho, tengo la impresién de que, a causa de tal am-

_ pliacién, la ponderacién ha acabado por convertirse en una burbuja terminolégica,

inflada enormemente hasta designar las formas mas desenvueltas de vaciamiento y de
inaplicacién de las normas constitucionales, tanto en el plano legislativo como en el

jurisdiccional.
A propésito de la ponderacién 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 cambio, los principios regulativos, vincu-

lantes e indefectibles si no encuentran limites en normas del mismo nivel. Los derechos

de libertad, en particular, generalmente no admiten ponderacién alguna: su violacién

_ genera antinomias, a menos que existan limites expresados por reglas, como por ejem-

plo el limite a la libertad de asociacién impuesto en el art. 18 de la Constitucién italia-
na, que prohibe las asociaciones secretas, que prevalece por imperativo del principio
de especialidad. Requieren de la ponderacién sélo cuando el limite est4 expresado por
principios directivos, como por ejemplo el principio genérico de la seguridad, en la

_ medida en que éste se halle expresamente formulado por normas del mismo nivel.

Parcialmente diversa es la fenomenologia de la actuacion legislativa de los 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 al az y directi-
vos en cuanto al guomodo y al quantum de su actuacién. Su falta de actuacién equivale,
por ello, a su violacién, que da lugar a lagunas no menos ilegitimas que las antinomias.
Pero es claro que su ponderacién legislativa es fisiolégica en las opciones legislativas,
inevitablemente discrecionales, en lo que se refiere a los medios, a las formas y también
alos limites de su actuacién, no predeterminados por su formulacién constitucional 77,

" Vid., sobre estos tres espacios fisiolégicos de discrecionalidad que, en su conjunto, definen el poder
judicial, Dirtto e ragione, cit., cap. IIL '

7 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 catcter tedrico y conceptual:

- miéntras la simple formulacién de los derechos de libertad comporta la prohibicién de su lesién, la de los de-
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En otras palabras, la ponderacién no puede extenderse a la opcién de qué principios
constitucionales actuar y cudles no actuar sin resolverse en un incumplimiento de la
constitucion, y, por ello, en la admisién de un poder del legislador de anular o derogar
el dictado constitucional, en contraste con la j erarquia de las fuentes. Un poder que,
como se ha visto, resulta legitimado con Ia tesis de la derrotabilidad de las normas
constitucionales, dado que concibe como inevitables —por ser consecuencia de la
ponderacién— las violaciones y los incumplimientos de algunas de ellas en beneficio
de la actuacion de otras. Contra este peligro, y a fin de evitar un equivoco semejante, ¢l
art, 52 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea ha establecido
que, en todo caso, las leyes deben «respetar el contenido esencial de los derechos yde
la libertad» en ella establecidos. Lo que hace, por tanto, obligatoria una actuacién de
los mismos, cualquiera que sea, que les dote de las garantias esenciales. Por otro lado,
la idea de que la garantia de cada derecho fundamental implicarfa el sacrificio o la
limitacion de otros, con la consiguiente necesidad de una ponderacién legislativa de
los derechos en conflicto, es un lugar comiin completamente infundado. Las relaciones
entre los derechos, como ensefia la experiencia histérica, son, sobre todo, de sinergia:
sin garantfa de los derechos sociales, en particular a la educacién y a la informacién,
los derechos de libertad no son ejercitables con conocimiento de causa, y sin garantfa
de los derechos de libertad no lo son tampoco los derechos politicos. Hasta la relacién
entre garantias de los derechos y desarrollo econémico es una relacién de sinergia: sin
las libertades fundamentales no hay control democratico sobre el cotrecto funciona-
miento de las instituciones; y sin garantias de los derechos sociales a la educacién, a la
salud y a la subsistencia, no se dan los presupuestos elementales de la productividad
individual y colectiva; tan es asi que se puede afirmar que los costos de tales garantias
representan la més eficaz inversién productiva 7.

En cuanto a la ponderacion jurisdiccional, parece poco mis due una expresioén nue-
va para denominar a la vieja «interpretacién sistemética», conocida desde siempre y
practicada por los juristas, consistente en la interpretacién del sentido de una norma a

rechos sociales —por ejemplo, a la salud, la educacién, la subsistencia o similares— comporta, ella misma, la
obligacién de su satisfaccién, cualquiera que sea, pero no dice nada sobre las formas y sobre los lfmites de su
actuacién. Esto no excluye, obviamente, que las constituciones més avanzadas incorporen también principios
regulativos o reglas que prevén también las garantfas de tales derechos, prefigurando, al menos en patte, sus
limites minimos y formas. En la Constitucién italiana, por ejemplo, el art. 34 establece, en garantfa del derecho
ala educacién, que la «educacién inferiors se «imparte al menos durante ocho afioss ¥ que «es obligatoria y
gratuita»; y el art. 33, al establecer que «la Reptiblica [...] instituird escuelas estatales para todos los 6rdenes
y grados» y que las escuelas instituidas por particulares no deben comportar «gastos para el Estados, asigna
implicitamente a la escuela ptblica la garantfa del derecho a la educacién inferior por al menos ocho afios. En
la Constitucién brasilefia se prevén vinculos presupuestarios, en garantfa de los derechos sociales: por el art. 34,
VII, inc. ¢), que dispone «la aplicacién de una cuota minimay del presupuesto de la Unién para «la gestién
y el desarrollo de la ensefianza y para las acciones y los servicios publicos sanitarios»; por el art, 198 §§ 2 y 3,
que en materia de derecho a la salud remiten a la ley la estipulacién, cada cinco afios, de los porcentajes del
presupuesto de la Unién y de los Estados que deben ser destinados a su garantia; por el art. 212, que en tema
de derecho a la educacién establece que «la Unién destinard anualmente no menos del 18 por 100y los Estados
y el distrito federal y los Municipios no menos del 25 por 100 de lo recaudado por impuestos [...] a la gestién
y al desarrollo de la ensefianza». Mds genérico e indeterminado es el art. 27.4 de la Constitucién espafiola, que
se limita a establecer que «la ensefianza bésica es obligatoria y gratuita»,

78 Anna PINTORE ha llegado a formular la tesis scgfin la cual los derechos «frecuentemente entran en un
juego de relaciones reciprocas de suma cero» («Diritti insaziabili», en L. FERRAJOLL, Didtti fondamentals, cit.,
189-190). Vid. mi véplica, ibid., I fondamenti, cit., § 6, 328-332.

7 P, §13.13,67-71
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1a luz de todas las demas del sistema. Sin embargo, hay una diferencia que hace de la

~ ponderacion ~—concebida, por oposicién a la subsuncién reservada a las reglas, como

. .k . e
_un tipo de razonamiento ordinario y generalizado para todos los principios *— una

técnica argumentativa que amplia indebidamente la discrecionalidad judicial hasta

anular la sujecién del juez a la ley. La diferencia esta ligada a la metéafora del «peso»,

que sugiere y alienta —por otro lado, en singular contraste con la idea d\yczrldniana de
1a objetiva existencia de «una tinica solucién correcta»— un poder c'le opcidn acerca de
qué principios aplicar y no aplicar a tenor de la vglpracmn ——‘mevnablemente d1sc.r/e—
cional 88— de su diversa importancia. La ponderacién se concibe como una operacién
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 el primero sea considera-

- 5 . 0 . . . . - 82

_ doinvalido o el segundo prevalente en virtud del principio de espeqahde}d . Enpocas
- palabras, es como una actividad de opcidn «orientada» por «exigencias de justicia
_ sustancial» ®, que crea el riesgo de comprometer no sélo la sujecién del juez a la ley,

sino también, como correctamente ha observado Riccardo GUASTINI, los valores de la
certeza y de igualdad frente ala ley ®.

~ Tengo laimpresién de que en la base de esta concepcién de la ponderacién como
_eleccién del principio de mis peso, es decir mds justo o més importante, que debe ser
aplicado en lugar de otros, existe un equivoco que se reﬁe.re al objeto de la pop}deracxon
misma. Esta opcién, se afirma, se produce siempre ocasionalmente en 'relac1on con el
caso concreto sometido a juicio. «Bajo otras circunstancias», afirma por ejemplo ALEXY,
_«la cuestién 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 principio con mayor peso» ®. En consecuencia, debemos

_ preguntarnos si, quizas, lo ponderado por los jueces «en los casos concretos» no son
los principios, sino, més bien, las circunstancias de hecho que en tales casos justifican

su aplicacién. Es claro que desde este punto de vista no cabe apreciar diferencias de

_carécter epistemoldgico entre la argumentacidén constitucional segdn principios y'la
 argumentacién ordinaria conforme a reglas: la ponderacién se produce en cualquier

actividad jurisdiccional donde se dé el concurso de varias normas diversas, sean reglas
o principios. Pero tiene por objeto no las normas a aplicar, sino, antes bien, las circuns-

80 «Vale el enunciado siguiente: si alguien lleva a cabo ponderaciones, entonces se b_asa necesariamente
en principios» (R. ALEXY, Concetto e validita del diritro, cit., cap. 11, § 4.3.1, 75). «Principios y ponderacién»,

_ afirma a su vez Alfonso GARGIA FIGUEROA, «se implican reciprocamentes (Principios, cit., § 2.3.2, 167).

B No existe una «unidad de medida del peso de las normas», escribe eficazmente Giorgio PINO (Diritts
e interpretazione, cit., cap. 111, § 1.2, 56). Y agrega: «la dimensién del_ peso pertenece tanto a,lgs reglas como
_ alos principios: los principios son normas (mas) derrotables (mds) sujetas a excepciones implicitas respecto a
_ las reglasy; pero ello no quita que «un principio pueda ser considerado menos importante que una reglax st
_ «hay buenas razones para aplicar de todos modos la regla» (767d., 57). Por ello, también bajo este aspecto la
distincién se desvanece.
8 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., cap. 111, § 3.2, 89
%" G. ZAGREBELSKY, 1] diritto mite, cit., cap. VII, 204, _
8 R. GUASTINL, Diritto mite, diritto incerto, cit., 521-525. En este sentido, escribe GU{&STINI, la Qon.de‘:ra-
¢ién termina por resolverse en una técnica argumentativa consistente no ya en contempotizar los principios,
_ 8ino en apartar, suprimir o sacrificar uno en beneficio de otro, a menudo sobre la base de una «jerarquia

. RPN P s . . p A C ez ’; . : .
_ axjol6gica mévil» entre principios, variable caso a caso segtn discrecién del intérprete (Linterpretazione dei

documenti normativi, Milano, Giuffre, 2004, 216-221 y 252-253).
¥ R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentals, loc. ult. cit. Gustavo ZAGREBELSKY habla, a su vez, de

. «eoncretizacién de principios» (La legge e la sua giustizia, cit., cap, VI, 218-219).
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tancias de hecho previstas por las mismas a los fines de calificar juridicamente y conno-
tar equitativamente el caso sometido al juicio. Las normas, ya sean reglas o principios,
son siempre las mismas y tienen siempre, por tal motivo, igual peso. Los que cambian,
los que son siempre irrepetiblemente diversos y deben, por tanto, ser pesados, son los

hechos y las situaciones concretas a las que las normas son aplicables.

Asi concebida, la ponderacién de los rasgos singulares de cualquier hecho es, por
tanto, una actividad fisioldgica, correspondiente —en gran parte— a la dimensién equi-

tativa de todo juicio. En el Derecho penal, por ejemplo, la ponderacién entre circuns-
tancias agravantes y circunstancias atenuantes del delito, unas y otras expresadas en for-

ma de reglas, estd directamente prevista por la ley para realizar el juicio de equivalencia
o el de prevalencia de unas sobre otras. Pero una ponderacién similar puede hallarse en

todos los sectores del Derecho. Piénsese, al respecto, en la ponderacién que requiere
la valoracién de circunstancias eximentes, como el estado de necesidad o la legitima
defensa, consideradas tales por el cédigo penal italiano si se juzgan «proporcionales
a la ofensa» (o «al peligro»); o también en la ponderacién impuesta por el principio
de proporcionalidad de la pena, ya sea en abstracto o en concteto, en funcién de la
gravedad del hecho cometido; o bien en la valoracion, nuevamente sobre la base de la
ponderacién de los intereses contrapuestos en concreto, del dafio «injusto» previsto
por el art. 2043 del Cédigo Civil como presupuesto de la responsabilidad civil .

Por otro lado, opciones ético-politicas opinables y argumentables de diversa ma-
nera, tal como lo documentan los infinitos repertorios de jurisprudencia, estan inevita-
blemente detrés de cualquier interpretacién judicial de un mismo texto, a causa de los
mirgenes de ambigiiedad y de indeterminacién del lenguaje legal, ya se halle expresa-
do en reglas o en principios. Piénsese en la indeterminacién de nociones formuladas en
términos valorativos, como la «peligrosidad social», cuya valoracién se requiere para
la aplicacién de las medidas cautelares o de las medidas de seguridad; o también en los
criterios de valoracién de la gravedad del delito previstos por el art. 133 del Cédigo
Penal italiano, a los fines de la determinacién de la medida de la pena; o piénsese en
tipos penales como la «asociacién subversiva» o «mafiosa», el «maltrato familiar» o la
difamacién que consiste en la «ofensa» a la «reputacién» de los otros. En todo caso,
precisamente la constitucionalizacién de los principios en materia de derechos redu-
ce, en general, el espacio de la discrecionalidad interpretativa, dado que de todas las
posibles interpretaciones que admite un mismo texto, se eligen como vilidas sélo las
compatibles con la constitucion. Si luego, por la excesiva indeterminacién semantica
de las normas y por la ausencia de garantias, el poder del juez termina de hecho por set
un poder creativo, no reconducible a los tres poderes fisiolégicos —de interpretacién
de la ley, de valoracién de las pruebas y de connotacién equitativa de los hechos—,
entonces se convierte en lo que he denominado poder de disposicion, que en cambio es
un poder ilegitimo, con independencia del hecho de que las normas estén formuladas
en forma de principios o de reglas, pues invade la competencia politica de las funciones
de gobierno y, por tanto, no puede aceptarsele sin negar la separacién de poderes y el
mantenimiento mismo del Estado de Derecho®.

8 Por tanto, bajo este aspecto no es cierto que, como escribe ATIENZA, las reglas «son inmunes a la expe-
riencia» (El derecho como argumentacién, cit., 230).
87 Sobre esta cuestién, reenvio a Diritto e ragione, cit., cap, II1, § 12, 147-160.
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_ Ahora bien, es fundamentalmente en la tesis de que los principios y los derechos
gﬁ,resados en ellos se hallan generalmente en conﬂicto,.donde los sos_tenedores del
_onstitucionalismo principialista fundan el papel 'sus'ta'nclalmente creativo de la Fon—
deracién jurisdiccional, en virtud de la cual los principios se pesan pero gllo‘sii ap a1lcalln
. casos concretos subsumibles en ellos, de modo tal que, tamb1en8 8en sede ju ﬁ:l ‘,da
garantia de uno se daria siempre a expensas de 'la garanug/de otro®, Esta 't?SISd 3 sll )
epotmemente enfatizada. No hay que confundir 'la cuestion de la aplicabilida . e los
orincipios con la del cardcter opinable de su aphcaa'on en concreto, compartida por
muchas teglas y determinada por los margenes de mc;mdumbrg de' su 1nt'erpret:it—
6n. En la mayor parte de los casos generalment‘e 'anahz.ados ——dlscrlr'nmaciones. le
s identidades personales con violacion del principio de igualdad, me'd1c'1as fie policia
troducidas en contraste con el principio de la 'hb'er.tad persone}l, llmlta'c1opes ala
Jibertad de prensa en nombre de un supuesto principio de segundad, y 31m1lares——/—,
Jos ptincipios se aplican a sus violaciones sin que nec‘esgmamente intervengan —mas
que en otros juicios— ponderaciones y opciones sub]et.was de valor. En otros casos,
efectivamente, hay conflictos.o dilemas. Piénsese en la dificultad de valorar 'los limites
, derechos expresados en principios directivos constitucionalmen'te establ/em.dosé 9tanto
mis si consisten en los que Luis PRIETO ha denolpingdo «Jos limites del limite» ¥: por
ejemplo, del limite de la intimidad impuesto al ejercicio de la 11bertad de prensa, a su
vez limitado si las noticias se refieren a personajes investidos de funciones pubhcg/s y
tienen relevancia publica. Pero estos «casos dificiles», resueltos por la ponderac101/1,
inevitablemente ligada a la valoracién de sus circunstancias especificas, no son mis
dificiles que los ya mencionados del concurso de circunstancias agravantes y atenuan-
tes del delito, o del limite (proporcionalidad a la ofensa o al pehgr.o) al limite (1eg1t1—
 ma defensa o estado de necesidad), representado por las causas eximentes del delito.
También en estos casos la ponderacién se refiere, no tanto a los' principios, como a las
circunstancias de hecho que justifican su aplicacién o su no aplicacion.

Co;zstz'tuczbﬂalz'smo principialista y constitucionalismo garantista

En cambio, los limites estructurales provenientes de algunos derechos al cjercicio
de otros, cuando no consistan en principios directivos, no darén lugar a conf_hctos ni
~ aponderaciones. Por ejemplo, los derechos de libertad consistentes en 1nmun1dad§s o
en meras facultades, por razén de su propia estructura, al no comportar actos de ejer-
cicio que interfieran en la esfera juridica de otros, son limites {nderogables al ejercicio
negocial de los derechos consistentes en poderes de autonomia contractélal, de grado
~ subordinado a éstos y productor de efectos en la esfera juridica de otros . En general,

88 R, ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., § 2.2.2.3, 160-169, donde se ?1eva a <.<reg.1a» o «ley
de la ponderaciéns el «grado de importancia» asignado en cada caso por la jurisprydencla coqstuucmnal, a/la
seguridad respecto a la libertad de imprenta o viceversa, con argumentos necesatiamente opinables. Recuér-
déve también la tesis de Anna PINTORE, mencionada en la nota 78, de la «suma cero» en el grado de garantia
_ delos derechos.
~ 039 Li. %IISISETO SaNCHIS, «Constitucionalismo y garantismo», en M. CARBONELL y P. SAPAZ.AB UGARTE
- leds); Garantismo. Estudios, cit., 50-51. Cfr. también, sobre el punto, G. P. LOPERA MES_A, Pr.mczpzo de cons-
titucionalidad constitucionalidad y ley penal. Bases para un modelo de control de constitucionalidad de las leyes
penales; Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, 45 y ss.

% Para un analisis de las maltiples relaciones entre libertad y derechos fundamentales, muchas de las
cualesio de conflicto sino de subordinacién, remito a Pil, § 1.6, 134, § 2.4, 159-}61 y$ 1}‘6, 752759,y a
PIIL §§.13.14, 72-77, § 15.1,308 y § 15.7, 336337, donde he distinguidp cuatro m\.reles de libertad: el.c)le lgs
libertades de hecho, limitables por el ejercicio de los poderes que son directa o lndlrecFamente expresién de
los derechos de antonomia, 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 intérpretes mediante
la argumentacién y la ponderacién, sino, mis bien, a antinomias y lagunas estructura-
les, es decir a vicios consistentes en violaciones de reglas o de principios regulativos
que s6lo pueden ser removidos por intervenciones reparadoras: por la anulacién ju-
risdiccional de las normas invélidas y por la produccién legislativa de las normas que
faltan.

Luigi Ferrajoli

En resumen, mucho mas que el modelo principialista y argumentativo, que confia
la solucién de las aporfas y de los conflictos entre derechos a la ponderacién judicial,
debilitando asf la normatividad de las constituciones y la fuente de legitimacién de
la jurisdiccién, el paradigma garantista del constitucionalismo rigido requiere que el
poder judicial sea lo més limitado posible y vinculado por la ley y por la constitucién,
segtn el principio de la separacién de los poderes y la naturaleza de la jurisdiccién, tan-
to mads legitima cuanto més 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 aplicacién de las mismas. No pueden crear o ignorar normas,
lo que implicarfa una invasién de la esfera politica de la legislacién, sino sélo censurar
su invalidez cuando son contrarias a la Constitucién: anuldndolas si se trata de la juris-
diccién constitucional, o promoviendo cuestiones de inconstitucionalidad si se trata de
la jurisdiccién ordinaria; en ambos casos, interviniendo no en la esfera legitima, sino en
la esfera ilegitima de la politica. De hecho, la legitimidad de la jurisdiccién se funda, a
mi parecer, en el cardcter lo més cognoscitivo posible de la subsuncién y de la aplica-
cién de la ley, dependiente a su vez, mucho mas que de su formulacién como regla, del
grado de taxatividad y de determinacién del lenguaje legal; mientras la indeterminacién
normativa, y la consiguiente discrecionalidad judicial, son siempre un factor de deslegi-
timacién de la actividad del juez**. Bajo este aspecto, el cognoscitivismo judicial (veritas

mente estipulados, de los que las libertades de son a su vez limitadas, tendencialmente, por las libertades frente
a, las que, al consistit sélo en inmunidades no asociadas a facultades o potestades, y al no comportar por ello
ningtin ejercicio, son generalmente limites a los otros derechos, aunque dentro los limites antes sefialados en
los llamados «casos dificiles». Vid. también, para un tratamiento mds amplio de los conflictos entre derechos,
mi Garantisimo. Una discusion sobre devecho y democracia, cit., cap. V, 83-98.

91 Chiara TRIPODINA, «E’ la corte costituzionale I'unico potere buono? Una domanda a Luigi Ferrajoli.
Owvero, sui limiti e sui vincoli del giudice delle leggi», en Costituzionalismo.it sostiene: a) que mi tesis del
cardcter siempre relativo e imperfecto de la legitimidad de la jurisdiccién que se sigue del cardcter probabilista
de la verdad factica y opinable de la verdad juridica, equivaldria a decir que «la atribucién de significado a las
disposiciones legislativas y constitucionales no es una operacién vinculada por el Derecho, no es comprobacién
de la verdad, sino que es un acto de libertad del intérprete»; &) que de este modo, tras de haber admitido que
también la jurisdiccién comporta «una especifica esfera de lo decidible ligada a la decidibilidad de la verdad
procesal», habria recurrido «de modo tautolégicow, para «distinguir entre discrecionalidad politica y discrecio-
nalidad judicial [...], precisamente a la ficcién de la naturaleza meramente cognoscitiva de la jurisdiccién que
apenas [habria] desenmascarado»; ¢) que, en resumen, la discrecionalidad judicial de los jueces constituciona-
les no es diversa de la discrecionalidad politica de los patlamentos, sino por el hecho de que se manifiesta en la
decisién de lo indecidible. Y me pregunta: «¢que es lo que hace que la Corte constitucional esté ms legitimada
que el parlamento para decidir lo indecidible?», y «¢es para FERRAJOLT la Corte constitucional el Gnico poder
bueno que no puede hacer mal?» (ibid., 6-7 y 10). Preguntas y ctiticas analogas me han sido dirigidas por Pablo
DEL LORA, «Luigi Ferrajoli y el constitucionalismo fortisimo», en M. CARBONELL y P. SALAZAR, Garantisno.
Estudios, cit., 254, y por A. GREPPI, «Democracia como valor, como ideal y como métodox, 7bid., 352, Estas
criticas y estas preguntas son el fruto, a mi modo de ver, de un malentendido. Decir que la verdad juridica es
opinable y que la interpretacién comporta espacios de discrecionalidad y consecuentes decisiones, no quiere
decir en absoluto que esté desvinculada del Derecho y que no admita «comprobacién» sino «un acto de liber-
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suctoritas facit iudicium), aunque sélo sea como ideal regulativg, es la otra cara del
L encionalismo legal, esto es, del principio iuspositivista de lega'lhdad (auctoritas non
co:;;’m facit legem). Obviamente, la satisfaccion 'de un ideal semjante es una cuestion
1:; cado, dependiente del grado de determinacién o de estricta legah('iad‘ del lenguaje
1: fl Per’o mis alla de un cierto grado de indeterminacion, el poder ']l'ldl'CIalc,l cuando
deggenera en poder cr'eativo o de dis}/aosicién, rzplto, ;Euerde (tiodar}ziuig;dio.n}é :ﬁg
puede ocurrir tanto si las normas estdn expresadas en forma de principlos,

<on en forma de reglas.

Comtz'tucionalz'xmo principialista y constitucionalismo garantista

En todos los casos, serfa oportuno que la cultura igsconstijcucipnalista, en lu%e}r de
asumir como inevitables la indeterminacién del lenguaje consutuclongl y los '0051' .1clt902s
entre derechos, y quizés complacerse de ambgs cosas en apoyo dgl act11v1sm9 judicial 2,
promoviera el desarrollo de un lenguaje leglslat1yo y consntucxopal o'mas1 _grzqs% 1y
riguroso posible. En efecto, entre los factoFf:s mds graves 'de la ihscrec‘lo?a 11a ];1 ha—l
cial y del creciente papel de la argumentacion, estd la cr1's1.s/del fnguzgg '?gs ,dq(tile D
llegado a ser ya una verdadera disfuncmp: por la imprecisién y la gm 1g.ui1 3 Jas
formulaciones normativas, por su oscuridad y, a veces, su contra 1c§orle ah, p%

inflacion legislativa que ha comprometido la capacidad rfzgulgglora de Derecho. Pero
4ste no es un fenémeno natural. Depende de la mala legls‘la}clon y de} cardcter vadgoly
yalorativo de las normas constitucionales, cuya re§ponsab1hdad es, c1ert§xmentea ela
politica, pero pesa también sobre la cultura ]1_1rid1ca. Ppr otro lado, de gm?s 1arnos
cuenta de que la oscuridad, la vaguedad y la 1ndeterm1nac1on del 1engua‘]e1 cgal, gun
cuando en alguna medida ineliminables, no son s%m'ples defectos de'l/a k:iglsl acloma on
un vicio juridico de ésta, porque violan los principios de la separacion de los po ezlei
de la sujecién de los jueces a la ley, y, por ello, comprom'eten.el. m?qten(liméenfoh e
cdificio del Estado de Derecho en su totalidad. Por eso, la ciencia juridica de eiila oy
retomat el programa ilustrado de Gaetano FILANGTERI y de Jeremy BENTHAM de una

tad del intérprete», En efecto, la decidibilidad dela ve'rdad de una tesis no sélo no dexdcluylf?, sino que;til Hclgtrilga:
rio, implica su cardcter cognoscitivo, dado que cualqu}er ve'rd'aq,‘excluldas las verda %s‘ ogldcas o rrilnada o s
requiere de decisiones. Al contrario, es justamente la 1ndec1d1b1h<'iad d.e una tesis juridica, gterm da gco
cardcter totalmente vago del lenguaje legal, la que genera una fhscremor.lah(,iz}d lmpro(fla:i Z Fipoﬂpc oltic },51}17
comporta la degeneracién del poder judicial en lo que hf.: cllenormr.lado un %l,egmm/o «po lez e 11slpo Cons.iste
cambio, en los casos en los que la verdad judicial es decidible, la' jurisdiccién estd vinculada a a 1ey, y nsis ei
a diferencia de cualquier actividad negocial o legislativa .de gobierno, en ‘l)a aplicacién sustancial y tn(; Z oo ¢!
simple respeto de las normas sobre la produccién; consiste en la actuacién dp nogmasyregmsten :S @ travé
de la comprobacién de los actos invélidos o ilicitos que las Vl‘Olan, y no en 1a 1ntrz)l uccién de nugfv 1utament¢;
Pot-esto, el poder judicial es no tanto un poder «bueno, sino mds bien un poder ﬁegav.:nzg,l a j? amente
inidéneo para las funciones de gobierno. Recuérdense las pa.labras de f%lexander Harndton. « d]'LL '1cde LA no
puede influir ni en la espadanien la bolsa» y por eso es, «sin parangon alguno, el ;()io er[rKasHAeM ;L e
del Estadow, dado que «nunca podri atacar con alglin éxito a ninguno de 1'05 otros 0652»3 ( Fam ]I
y.J: MADISON, The Federalist (1788), tr. it., 1l federalista, Bolpgna, 11 Mulino, 1997"{ trad. cast. de er.ltre.
VELASCO, El Federalista, México, Fondo de Cultura Econc’)r.mca,'l%}.)]. Sol')re la.d1 efznala eslfr'uc u a; onire
fincién judicial y funciones de gobierno, entre discrecionahda,d ]ud*aal y dlscreclonil 21 6312p80 ;t;céa 5yés6 fe s
inconsistencia del peligro de un «gobierno de los jueces», reenvio a P7, §$ 9,1.5—9.16 y12. D E ]_:ORA ¢ CZREPPI
885ya Pl §13.4y14.12,71-77 (y notas 88~§9) y212-218 (y nota 82) y a mi respuesta a y

antismo. scusion, cit., § 5.4, 93-98. .
- Ggiﬂ?éiiZOMgZ;jé;SE (Ancora su ragionanento giudiziale, cit., 5.2.2) recuerdg la apol(;glafdedlis «amr-
bigiiedades» del Bill of Rights formulada por S. HUFSTEDLER, .«ln the Name of ]us1t1c§e>;, erll i‘mri E};ﬁloawzei;
14, 1979, 4-5) y el valor asociado por G. ZAGREBELSKY, I_l diritto mite, cit., cap. V R ) , ad pil arazonez la
indeterminacién de los principios como factores de «soluciones buenas, comprensivas de todas las q
pueden reivindicar buenos principios en su sostén» (168).
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matica, o bien introducido por via de la legislacién ordiggria—— el deber corres-
pondiente a cargo de la esfera pablica. Se trata de una normat1v1dad fuerte, ante todo,
ente a la legislacion, a la que impone evitar las antinomias y cglnqar 'l?s 1agimas coln
éyes de actuacién idéneas, y, en segundo lugar, frente a la jurisdiccion, a la que le

one remover las antinomias y sefialar las lagunas. En resumen, debemos reconocer
<ue la constitucién es un proyecto normativo en gran parte no actuadq y que el'futuro
de 1a democracia depende de la mds plena actuacién de su normatividad (siempre

parcial e imperfecta).

«ciencia de la legislacién» , integrandolo con el programa de una «ciencia de la cons- iste
tituci6n», como la llamé Giandomenico ROMAGNOSI*. Pasada la época de las primeras
constituciones, que se caracterizaban inevitablemente por un lenguaje declamatorio,
nada impide el desarrollo de una técnica de formulacién de las normas legislativas y
constitucionales —de las reglas y de los principios, como asf también de sus limites y
de los limites a sus limites, a su vez enunciados explicitamente— en un lenguaje lo m4s

simple, claro y preciso posible,

(Traduccion de Nicolds Guzimdn)

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 degradacién de los derechos
fundamentales establecidos en ellos a meras recomendaciones genéricas de tipo ético-
politico. Adicionalmente, subvierte la jerarqufa de las fuentes, confiando la opcién de
actuar esta o aquella norma constitucional a la ponderacién legislativa y a la judicial
y, por ello, a la discrecionalidad potestativa del legislador ordinario y de los jueces
constitucionales. De esta manera, la ciencia juridica y la jurisprudencia, gracias al rol
asociado a la ponderacién de los principios, vuelven a reivindicar su papel de fuentes
supremas del Derecho; con el resultado paradéjico de que la experiencia juridica mas
avanzada de la modernidad, representada por la positivizacién del «deber ser» del
Derecho y por la sujecién de todo poder a limites y a vinculos juridicos, se interpreta
como una suerte de regresién al Derecho jurisprudencial y doctrinario premoderno.

Por el contrario, el constitucionalismo tuspositivista y garantista, teorizando el
desnivel normativo y la consiguiente divergencia entre normas constitucionales sobre
la produccién y normas legislativas producidas, impone reconocer, como su virtual y
fisiolégica consecuencia, el derecho ilegitimo, invilido por accién o incumplidor por
omisién, cuando se produzca una violacién de su «deber ser juridico». Por ende, con-
fiere a la ciencia juridica un rol critico frente al derecho mismo: frente a las antinonsias
generadas por la indebida presencia de normas en contradiccién con los principios
constitucionales, y frente a las lagunas generadas por la ausencia indebida de normas
impuestas por aquéllos. En pocas palabras, el constitucionalismo garantista comporta
el reconocimiento de una normatividad fuerte de las constituciones rigidas, en virtud
de la cual, dado un derecho fundamental constitucionalmente establecido, de tomarse
la constitucién en serio, no deben existir normas que estén en contradiccién con aquél,
y debe existir —en el sentido de que debe ser obtenido por via de la interpretacién

? G. FILANGIERL, La scienza della legislazione (1783), edicién critica dirigida por V. FERRONE, Venecia,
Centro di studi sull luminismo europeo «G.Stiffoni», 2003 (trad. cast. deJ. RIBERA, La ciencia de la legislacion,
Madrid, Imprenta de D. Fetmin Villalpando, 1821-1822); J. BENTHAM, «Traités de législation civile et pénale»,
en Oenwres de Jérémie Benthan, 3." ed., Bruxelles, Hauman, 1840, t. I, 1-342 (trad. cast, de R. SALAS, Tratados
de legislacion civil y penal, Madrid, Editora Nacional, 1981).

* G. ROMAGNOSI, La scienza delle costituzioni (Opera postuma, 1848), Edicién crftica de G. ASTUTI con
el titulo Della costituzione di una monarchia nazionale rappresentativa (La scienza delle costituzioni), Roma,
Reale Accademia d'Ttalia, 1937, t. 2.

DOXA 34 (2012)






