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Lo que se denomina Filosofia del derecho
corresponde a un topico comun propio de los
mas grandes pensadores de la ciencia juridica
de todos los tiempos, inclusive antes que
fuese denominada con ese nombre. El mismo
concepto de jurisprudencia es realmente
clasico, perteneciente a la época de los juristas
romanos. El tema o wstitucion juridica, sobre
lo que los tedricos del derecho siempre han
disertado, y seguira haciéndolo, por supuesto,
es el concepto de derecho (Alexy, 2004) como tal.
Todo autor con pretension de ser considerado
un fil6sofo del derecho, tienen su concepto o
idea de lo que puede ser representado como el

mismo derecho.

En el panorama juridico contemporaneo,
el derecho como concepto puede entenderse
y estudiarse a partir de un sistema juridico
de tres niveles. Donde el juez constitucional
bajo la denominacion de potestad decisional
adjudicativa’, puede corregir los errores del
derecho. No sélo el que enarbola las tesis
del derecho del positivismo juridico clasico
racionalista; o bien con las concepciones
modernas en Kelsen y Bobbio. Aqui cabe
mencionar también los debates de la
posmodermidad del derecho, que recorre la
segunda mitad del Siglo XX, con autores

como Hart y Dworkin.

Como un ejemplo especifico de ello, se
menciona la influencia de la escuela argentina de
la filosofia del derecho con: Carri6-Nino, Buligin,

Alchourron, Calsamiglia, Garzon, Valdez. Y

todo el predominio que logra en la filosofia
del derecho contemporaneo los alcances de
la escuela escandinava de filosofia del Derecho con
autores como: Ross, Mccormick, Peczenik,
Fiss, Aarnio, Von-Wright. Estableciéndose
como relaciones de inmanencia, entre las
construcciones tedricas, las escuelas y los
filosofos del derecho.

Ademas, toda la construccion de dichas
corrientes, en sus tesis y trabajos mas
representativos posibilitaron, sin duda, la
expansion y crecimiento de las escuelas
actuales, como la escuela genovesa, la escuela
de Barcelona, la escuela de Madrid, la de Toledo-
Castilla La Mancha, Escuela de Girona, la
Escuela de Alicante, y las escuelas latinoamericanas
representadas como grandes referentes con

exponencialidad global.
ALEXY: La adjudicacion de los derechos

De las tesis relevantes en la construccion
teorica de Alexys, cabe resaltar su llamada
pretension de correccion del derecho y del sistema
Jurnidico, aunque su importancia o valor
epistemolégico no esta determinado
exclusivamente en los alcances que tiene
ésta para la teoria o filosofia del derecho en
exclusivo sentido teérico. L.a misma trasciende
como fundamento para la comprension
y desarrollo del Estado Constitucional de
Derecho en el escenario mismo de una
correccion” en términos de justicia. Donde
precisamente la justicia, como principio

material, corrija los errores del derecho,

14 La potestad decisional adjudicativa, es una categoria conceptual y practica que corresponde al margen de accién judicial cuando
el operador juridico en virtud del argumento de la justicia construye su modelo de adjudicacién judicial. Dicho modelo es tnico
para el caso concreto, sin embargo, éste no puede interferir con los mandatos del legislador constitucional.

15 Una de las criticas mas fuertes contra la tesis de la pretension de correccion de Alexy, no s6lo en el contexto del sistema juridico

espartiol, sino en la literatura y doctrina juridica en general, es la que ha manifestado el profesor Juan Antonio Garcia Amado de

la Universidad de Le6n. Dichas valoraciones pueden ser consultadas a fondo en el texto de Garcia Amado, J. (2014).
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construidos eminentemente en los ambitos
normativos de la ciencia juridica. “La
definicién de la justicia como correccion lleva
a la luz un elemento de relieve: el concepto de
justicia pertenece a una familia mas amplia de
conceptos, atinentes a los mas altos criterios de

valoracion relativos a ambitos determinados”

(Alexy, 2003, p. 163).

En este entendido, la pretension de
correccion se conecta con su concepto
de derechos fundamentales, toda vez
que Alexys justifica que la decision de
derechos fundamentales por parte del
Tribunal Constitucional, debe orientarse a
los criterios de la correccion. “Dicha tesis
esta necesariamente conectada con los
derechos fundamentales (...). La pretension
de correccion, necesariamente conectada
con la jurisdiccion constitucional, exige
que la decision tomada por el Tribunal

Constitucional deba ser tan racional como sea

posible” (Alexy, 2011, p. 27).

Esto es lo que integra ademas la
racionalidad de la decision judicial de
derecho fundamental tanto en el examen
del discurso juridico de la interpretacion
especifica de las normas constitucionales,
como en la argumentacién concreta ante
el Tribunal Constitucional a la hora de
encontrar las razones a favor o en contra
de cada disposicion iusfundamental. Sobre

todo, al vincular el escenario de la correccion

con el argumento de la correccion de derechos
fundamentales, ante la vista material de
concrecion de la norma como derecho
fundamental, en el caso particular y concreto

integrado en la decisién judicial:

El argumento de la correccion constituye la
base de los dos otros argumentos, es decir, del
argumento de la injusticia y del argumento de
los principios. Afirma que tanto las normas
aisladas como las decisiones judiciales aisladas,
como asi también los sistemas juridicos en
tanto un todo, formulan necesariamente
una pretension de correccion. Los sistemas
normativos que no formulan explicita o

implicitamente esta pretension no son sistemas
juridicos (Alexy, 2004, p. 58).

Lo que justifica la visién de Alexy sobre la
teoria de principios y la subdimensién de los
principios entendida como la optimizacion'®
perteneciente a la dimension del peso o la
importancia. Puesto que “Los principios
tienen una dimension que falta en las normas:

la dimension del peso o importancia”

(Dworkin, 1984, p. 77).

La subdimension de la optimizacion hace parte
de una dimensién mas amplia o general de
los principios expresados como normas de
derecho fundamental en los sistemas juridicos
como Estados constitucionales, apoyados,

a su vez, en la dimension ideal del derecho
defendida por Alexy conectada con la tesis

de la correccion. “Asi, por ejemplo, Alexy

16 Uno de los estudios mas importantes que se han desarrollado en torno al concepto mismo de optimizacién en justificacion

de los derechos fundamentales como normas por optimizar, es el que ha configurado la profesora colombiana Moénica Lopera,

destacando inclusive su estudio mas alla del concepto mismo desarrollado por Alexy, al respecto: “Sobre el criterio de la

optimizacion se asienta entonces la tesis fuerte de la separacion entre principios y reglas, una separacion cualitativa y no gradual

que lleva a Alexy a sostener que toda norma es o bien una regla o un principio(...). Afirmar que el cumplimiento de los principios

debe tener lugar en la mayor medida posible implica que para establecer si el principio ha sido cumplido en cada caso no basta

con acreditar un grado de satisfacciéon cualquiera, sino el mas alto posible en razén de las circunstancias facticas y juridicas”

(Lopera, 2004, pp. 216-217).
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habla de una dimensién ideal del derecho,

consistente en su pretension de correccion
moral” (Bulygin, 2004, p. 16).

La diferencia radica en que la dimension del
peso o su importancia le da un papel especial
a los principios juridicos, y a las normas
estructuralmente diferenciadas por las reglas,
en la conexidad necesaria y conceptual de
una interpretacion de principios que justifica
la decision constitucional, por parte del juez
o el operador juridico. Con lo cual logra
establecer un significado o un entendido en
el contenido normativo concreto sobre la
materializacion del peso de los principios en
sentido cuantitativo, o a la importancia de los
principios en sentido estrictamente cualitativo

o valorativo.

En este orden de argumentos la tesis de la
pretension de correccion justifica, ademas, la
relacion de una legitimidad del derecho como
presupuesto de la lesis de la conexion justificatoria
(Bayon, 2002, p. 45). Dicha tesis en el Estado
constitucional justifica la necesidad de una
correccion de los derechos fundamentales
por parte de la labor que ejerce el Tribunal

Constitucional.

Lo que evidencia el “escenario de la

correcciéon” de los derechos fundamentales,

como construccion por el valor que se le
otorga al juez en sentido amplio y general

en los sustemas juridicos constitucionalizados, y en
concreto por el rol especial en su decision
que cumple el juez constitucional en su labor
de determinar las normas y disposiciones

wsfundamentales.

Asi, en el ambito de la teoria del derecho
mas no el ambito de la teoria constitucional, la
pretension de correccion ha sido estudiada a

[ o en el

su vez, desde una dimensiin proposiciona
entendido de una dimension que responde al
campo de las proposiciones juridicas y de los

enunciados normativos.

Tal labor desplegada por el juez
constitucional presupone siempre una
pretension de correccion'®, evitando que
la labor judicial supere los margenes de la
injusticia extrema’ toda vez que la dimension de
los derechos fundamentales, en el “escalon™
de positivizacion constitucional de primer
nivel. Cuando estos se encuentren en su
fase normativa abstracta en la Constitucion,
necesitan de una conexidad sustancial que
se la da el juez constitucional entre e/ escenario
de la_fundamentacién como procedimiento
constitucional propio, para justificar los

derechos fundamentales en un segundo

17 “Existe un aspecto objetivo de la pretension de correccion —llamado la dimension proposicional— el cual no esta a disposicion
de quien pronuncia el enunciado normativo pertinente. Para ser mas preciso, ni la proposicion, la cual individualiza el contenido
del enunciado normativo, ni los motivos que hacen la proposicién verdadera, son disponibles, en el sentido de ser dependientes
de las condiciones de actuacion del acto de lenguaje pertinente” (Pavlakos, 2012, p. 206).

18 “El primer aspecto es la pretensién de que la decision esta correctamente justificada si se presupone el Derecho establecido,
cualquiera que éste sea. El segundo aspecto es la pretensién de que el Derecho establecido, en el cual se basa la decisién, es
justo y razonable. Ambos aspectos estan contenidos en la pretensién de correccion que aparece en las decisiones judiciales. Las
decisiones judiciales no sélo pretenden ser correctas en el esquema del orden juridico validamente establecido, sino también
pretenden ser correctas en cuanto decision juridica” (Alexy, 1999, p. 32).

19 “El Derecho promulgado conforme al ordenamiento y socialmente eficaz no tiene que ser justo ni correcto para ser Derecho,
pero no puede traspasar el umbral de la extrema injusticia. Si esto sucede se pierde el caracter juridico o la validez juridica. Esto es
un desafio para la tesis positivista de la completa separacion entre Derecho y moral y un reconocimiento de la tesis no positivista
de la vinculacion” (Alexy, 2001, pp. 81-82).
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momento como escenario de la concrecion, en
la labor especifica de interpretacién como
aplicacion de la Constitucion y de sus normas

integradoras.

Llevando asi a la aplicacion adjetiva o
procedimental de los derechos fundamentales
estableciendo la relacion Alexyana entre
reglas, principios y procedimientos como una
posibilidad de generar un desarrollo practico

del constitucionalismo en tiempos de derechos

La pretension de correccion implica
pretension de justificacion. (...) En el
caso de Alexy las exigencias de igualdad
y universalidad que plantea toda
pretension de justificacion (Betegon,
1998, p. 174).

En este orden de ideas la teoria de la
correccion de Alexy tiene una aplicacion
concreta en su filosofia del derecho, como es

su defensa de los derechos fundamentales, los

fundamentales: cuales responden a una conexidad necesaria

, P en cuanto a su estructura normativa de
La teoria de la correccién, sin embargo,

puede poner de manifiesto bien una principios, denominada por el profesor aleman

by - SR como la segunda tests de la necesidad”’, la cual
conexion de tipo definitorio -si los

. . recoge sus postulados centrales en la conocida
sistemas de normas no contienen

. e teoria de los principios.
ni exphclta ni 1mphc1tamente esa

pretension de correcciéon no son La cual fundamenta una postura axiologica

sistemas juridicos-, o bien un segundo de la Constitucién como un orden normativo
tipo de conexién que Alexy denomina de valores y principios, donde realmente
calificativa que se establece cuando una los principios en el Estado constitucional
norma o sistema de normas que no de derecho van a posibilitar la concrecion
satisfacen cierto criterio moral pueden de las disposiciones iusfundamentales que
ser considerados normas juridicas o emanan de la misma Ley Fundamental.
sistemas juridicos aun cuando se pueda Dicha concepcién, a su vez, genera la
decir que son defectuosos por razones no tesis de la naturaleza dual del derecho® y de

solo morales sino también conceptuales. la doble naturaleza los derechos fundamentales®

20 “Los principios estan conectados con todas las normas de derecho fundamental independientemente si ellos, como tales,
tienen caracter de reglas o de principios. Una conexién real se da en todos aquellos casos en los cuales las normas de derecho
fundamental, tal como estan determinadas en la Constitucion, tienen que ser interpretadas directamente como principios. Esta
combinacién de conexiones reales y potenciales, que tiene su origen en la doble naturaleza del derecho, sirve para fundamentar
la segunda tesis de necesidad”. (Alexy, 2011, pp. 26-27).

21 “La naturaleza dual del derecho implica que éste comprende necesariamente dos principios: el principio de la justicia y el
principio de seguridad juridica. El principio de seguridad juridica es un principio formal, que requiere un compromiso con lo
que se expide autoritativamente y es socialmente eficaz. El principio de justicia es principio material o sustantivo que exige que
la decisién sea moralmente correcta. Estos dos principios —como generalmente ocurre con los principios— pueden colisionar, y
de hecho colisionan con frecuencia. Ninguno de los dos en ningtn caso podra suplantar al otro completamente. Por el contrario,
la naturaleza dual del derecho exige que puedan ser vistos en una proporcién correcta entre si, y esto, a su vez, sélo se puede
lograr por medio de la ponderacién. La idea de una frontera exterior del derecho es el resultado de tal ponderacioén, esto es, de
equilibrar los principios de seguridad juridica y justicia” (Alexy, 2013a, p. 21).

22 “Los derechos fundamentales son en realidad derecho positivo, es decir, derecho positivo a nivel de la Constituciéon. Sin
embargo, esto no es suficiente para explicar su naturaleza. La positividad representa s6lo un lado de los derechos fundamentales,
es decir, su lado real o factico. Ademas de esto, ellos poseen una dimension ideal” (Alexy, 2011, p. 24).
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superando la positivizacion® de las normas
iusfundamentales como primera naturaleza

de los derechos. “Asi pues, la tesis de la doble
naturaleza conduce primero hasta la idealidad,
en forma de correccion y discurso, y después

hasta la Facticidad, en forma de legalidad y

quien afirma precisamente esta caracteristica
general de algunos tipos de normas inclusive
de las mismas reglas. La lectura de Dworkin
que proyecta una inlerpretacién de principios®
por parte del juez o el operador juridico,

para lograr establecer un significado a la

eficacia” (Alexy, 2009, p. 76). materializacion del peso de los principios

. 1y n senti ntitati la dimension
Como queda expuesto en la introduccion en sentido cuantitativo, y a la dimension de

de este capitulo Alexy toma la influencia de la importancia de los principios en sentido

L . rictamen litati lorativo:
los principios en el derecho, especialmente de las estrictamente cualitativo o valorativo

recepciones teoricas de Ronald Dworkin. Los principios en sentido estricto pueden

Especificamente, sobre la distinciéon especial formularse siempre como enunciados

en Dworkin que determiné una caracteristica que correlacionan casos con soluciones,

totalmente distinta a las normas tipo regla por pero eso no quiere decir que, desde esta

parte de los principios, Llamada por él como perspectiva, no exista ninguna diferencia

la dimension del peso o la importancia como critica entre reglas y principios. La diferencia

al positivismo juridico propio de un derecho estriba en los principios configuran el

preminente gestado desde la fuerza del legislador. caso de forma abierta, mientras que

“Ningun legislador puede crear un sistema de las reglas lo hacen de forma cerrada

normas tan perfecto que cualquier caso pueda (Atienza & Ruiz, 1991, p. 108).

ser resuelto inicamente mediante la mera La teoria de principios de Deworkin permeo

subsuncion de la descripcion de los hechos - . o
tanto los ordenamientos y sistemas juridicos

bajo el supuesto de hecho de una norma”

(Alexy, 2000a, p. 243).

influenciados por el Common Law 'y por el Ciwil
Law, en la aplicacion de su concepto de derecho
Tal dimensién del peso o importancia como nlegridad y su vision interpretativa de
le otorga un papel especial a los principios las normas de principio, a la materializacion
juridicos y a las normas estructuralmente de los derechos fundamentales por parte del
diferenciadas por las reglas no exclusivamente juez constitucional. “Dworkin contrapone a

por su textura abierta, toda vez que es Hart este modelo de reglas del sistema juridico un

23 “Alexy sostiene que la tesis de la naturaleza es incompatible tanto con el positivismo juridico exclusivo como con el positivismo
juridico inclusivo. Asimismo, esta tesis es incompatible con algunas variantes del no-positivismo, de acuerdo con las cuales, la
validez juridica se pierde en todos los casos en que existe un defecto o un demerito moral (no-positivismo juridico exclusivo) o
que dicha validez no se afecta de ninguna manera a causa de los defectos o deméritos morales (la forma mas extrema de no-
positivismo juridico inclusivo)” (Bernal, 2011, p. 16).

24 Dworkin establece la necesidad de establecer una wmterpretacion de principios, al mismo texto constitucional, y distingue cuando
el escenario de la interpretacion confunde la interpretacion de la ley desde una perspectiva positivista, y a la interpretacion de la
Constitucion desde una orientacion principialista: “Los juristas positivistas creen que las proposiciones del derecho son, en efecto,
por completo descriptivas: son piezas historicas. Desde este punto de vista, una proposicién del derecho es verdadera sélo cuando
se ha producido algtin hecho legislativo declarado como tal y, si no, no lo es. La definiciéon funciona bastante bien en casos muy
simples. (...) CGuando una norma (o la Constitucién) no es clara en algn punto, porque algtn término crucial es vago o porque la
formulacién es ambigua, los abogados dicen que se debe interpretar la norma, y aplican lo que llaman “técnicas de interpretacién
de la ley” (Dworkin, 2012 pp. 192-193).
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modelo de principios, el sistema juridico esta
compuesto, ademas de por reglas, de un modo
esencial, por principios juridicos” (Alexy, 1998,
p- 139).

Las normas juridicas establecidas
constituyen razones prima-facte, que
han de ser sopesadas y ponderadas con

otras razones. Estas razones prima-facie

Alexy desarrolla tal dimension del peso son razones de primer orden para la

: . o - realizacion na cier 16n H
en la particularidad de la jurisprudencia del calizacion de una cierta accion H, y,

Tribunal Constitucional Federal de Alemania, al mismo tiempo, razones de segundo

, rden. En altim 1 indican
en su Teoria de los derechos fundamentales orde esta Gltima capacidad, indica

. . las razon ran rH n
estructurando en el constitucionalismo que las razones para no se puede

, revalecer solo s1 son particularmen
moderno y en la teoria de la Constitucion, prevalecer solo st son particularmente

iy . fuer laramente mas fuer
una relacion especial a las normas de derecho uertes, esto s, claramente mas fuertes

de lo que necesitan ser en un debate
moral libre (Peczenik, 1992, p. 329).

fundamental expresadas como normas de
principio.
Si los derechos fundamentales son

Alexy 1dentifica que la estructura normativa

- . estructuralmente principios, los principios
de las disposiciones de derechos fundamentales p p1os, 105 p p

. PRPer configuran la estructura normativa de los
es precisamente la estructura principialista,

siendo los derechos fundamentales derechos fundamentales y la misma estructura

- PP S, normativa de la Constitucion®, al ser los principios
eminentemente normas juridicas de principio.

eminentemente normas de textura abierta,
Desarrollando su concepto de mandatos de

R IR . el juez necesariamente debe hacer una
optimizacion® al identificar que los derechos J

. . interpretacion mas exhaustiva para lograr
fundamentales son mandatos que direccionan p p g

. - co determinar la aplicacion del principio con
e imponen el juez constitucional en aras de

L - mayor peso, en las eventuales colisiones entre
su cumplimiento material, de acuerdo con las

oL o « .
posibilidades facticas y juridicas reales de su principios constitucionales. “Los contlictos

cumplimiento. Tal concepto desarrolla ademas de reglas tienen lugar en la dimensién de

=y : - 96 la validez, mientras que las colisiones de
la condiciéon prima-facie®® de los derechos ’ q

P rincipio —como quiera que solo pueden
fundamentales como normas de principio: princip 4 ! p

25 “Las reglas son normas que requieren que algo sea realizado de manera definitiva. Son por tanto mandatos definitivos.
Su forma de aplicacion es la subsuncion. En contraste, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dadas las posibilidades facticas y juridicas existentes. Asi, los principios son mandatos de optimizacion.
Su forma de aplicacion es la ponderacion. Esta distincion tedrico-normativa se articula con la interpretacion de los derechos
constitucionales mediante la tesis conforme a la cual estos derechos tienen esencialmente la naturaleza de principios” (Alexy,

2013b, p. 50).

26 “Ademas de las reglas, las posibilidades juridicas estan determinadas esencialmente por los principios en oposicion. Por tal
razon, los principios, considerados cada uno de ellos por separado, siempre se componen simplemente de mandatos prima facie.
La determinacién del grado apropiado de satisfacciéon de un principio en relacién con aquello exigido por otros principios se
logra a través de la ponderacion. Asi, la ponderacién es la forma especifica de aplicacion de los principios™ (Alexy, 2014, p. 17).

27 “La alternativa entre el Estado jurisdiccional y el Estado de legislacion es una contraposicion entre dos tipos de distribucion
de competencias. Bockenforde asocia esta dicotomia, ubicada en el nivel de las competencias, con una segunda alternativa que se
sitGa en el ambito de la estructura y el contenido de las normas constitucionales y, consiguientemente, de la Constitucién como
estructura normativa. Se trata de la opcion entre la Constituciéon como orden marco o la Constituciéon como orden fundamental”

(Alexy, 2002, p. 17).
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entrar en colision principios validos— tienen
lugar mas alla de la dimension de la validez,

en la dimension del peso” (Alexy, 2007, p. 71).

Esta distincion conceptual, en el modelo
Alexyano en la configuracion de la teoria de
principios se separa metodolégicamente de
las construcciones tedricas en Bobbio frente
a la teoria de los conflictos normativos como
reglas, y la antinomia como fenémeno propio
de las contradicciones e indeterminaciones
normativas en este tipo especifico de

enunciados juridicos.

FERRAJOLI: EL DERECHO

COMO GARANTIAS

El garantismo28 comprende un paradigma

en si mismo dentro de los postulados centrales
del Estado constitucional y democratico de
derecho. El garantismo que hoy conocemos
como garantismo constitucional nace
realmente en la aplicacion penal de dicha
teoria, consagrado originalmente en la

obra Derecho y razén: leoria del garantismo penal
(Ferrajoli, 1998).

Siendo la conclusion de este estudio la

propuesta de Luigi Ferrajoli para gestar afios

mas tarde una feoria general del garantismo, como
muestra de la modernidad y la positividad del
derecho. “El derecho penal, informado por
categorias de matriz ilustrada como la estricta
legalidad, la culpabilidad, la materialidad

de la accion, el principio de lesividad y la
responsabilidad personal, es una construccion

moderna” (Ferrajoli, 2016a, p. 7).

En este orden conceptual, la propuesta
que en un inicio se penso para construir
dicha teoria general del garantismo superd
los margenes teoéricos del cultor de sus
tesis fundamentales, originando multiples
debates con otros teéricos no solamente
del derecho o de la teoria del derecho y la
filosofia juridica®, sino constitucionalistas o
teoricos constitucionales, penalistas, civilistas
o teodricos del derecho privado, laboralistas,
procesalistas® y aplicada a los sistemas
procesales® especificos. En igual sentido que
el derecho sustantivo Ferrajoli destaca sobre
la construccion moderna del derecho y su

influencia en el derecho procesal:

Lo es igualmente el derecho procesal
penal pues la formalizacion del proceso
penal sobre la base de las garantias
legales de la publicidad, el principio de

contradiccion, la oralidad, la presuncion

28 “La palabra garantismo es nueva en el léxico juridico. fue introducida en Italia en los afios 70 en el ambito del derecho
penal. Sin embargo, quizas pueda extenderse a todo el sistema de garantias de los derechos fundamentales. En este sentido, el
garantismo es sinéonimo de Estado constitucional de derecho”. (Pisarello & Soriano, 1998, p. 187).

29 José Juan Moreso y Manuel Atienza, se evidencian como dos de los principales teéricos que se han preocupado por criticar y
establecer puntos de disenso con la lectura de Ferrajoli, en la generaciéon de un debate riguroso y detallado. Para un estudio mas
a fondo de la cuestion ver a: Moreso (2011) y Atienza (2011).

30 “El ejercicio de la funcién jurisdiccional a través del derecho procesal implica basicamente un sistema de garantias
constitucionales que se proyecta a través del llamado proceso de la funcién jurisdiccional. Es el garantismo procesal. El garantismo
procesal implica la puesta en practica de las garantias que en las leyes procesales se contienen, juntamente con las que poseen
proyeccién constitucional, a través de una postura garantista plenamente comprometida con la realidad constitucional de aqui
y ahora” (Lorca, 2003, pp. 535-536).

31 Sobre el concepto de sistema procesal en el ambito espafiol es importante observar el trabajo del profesor Ramos Méndez

(2016).
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de inocencia, la carga de la prueba
por parte de la acusacion, la condicion
de tercero del juez y los derechos de
defensa se remonta a hace no mas de

dos siglos (Ferrajoli, 2016a, p. 7).

Asi que los fines de esta investigacion
se centran en los alcances tedricos y
constitucionales del garantismo Ferrajoliano.
Especialmente lo que esta dirigido y guarda
relacion directa con la construccion del
paradigma del Estado constitucional
desde la perspectiva y lectura del profesor
italiano. Y las conexiones™ que se destacan
entre garantismo, constitucionalismo y
Estado constitucional. “podemos concebir
el constitucionalismo como un sistema de
vinculos sustanciales, o sea de prohibiciones
y de obligaciones impuestas por las cartas
constitucionales, y precisamente por los

principios y los derechos fundamentales en

La defensa de Ferrajoli sobre la
consolidacion del garantismo constitucional o
constitucionalismo garantista®; va a estar en el
desarrollo positivista del Estado constitucional
de derecho, o de la consagracion positiva
de los derechos fundamentales en las
Constituciones escritas, donde se le da mas un
valor al contenido politico que expresan los
derechos en la democracia donde se apliquen.
En dicho sentido la propuesta del Garantismo
de los derechos fundamentales, como expresion que
se puede acufar para identificar la propuesta
de Ferrajoli en concreto sobre las normas de

derechos fundamentales.

La propuesta teérica se encamina a la
aplicacion del sentido pragmatico, del
deber ser que expresa Ferrajoli en la idea de
Constitucion, desde un derecho como sistema
de garantias® para la defensa de las normas

fundantes de los sistemas juridicos modernos.

llas establecidos, a todos los poderes publicos, Las garantias constitucionales de los derechos

incluso al legislativo” (Ferrajoli, 2006b, p. 114). fundamentales®®, van a proveer de una fuerza

32 “Luis Prieto, a su vez, ha destacado con acierto el nexo entre garantismo y constitucionalismo, identificando en el estado
constitucional de derecho el tinico orden institucional en el que es posible realizar el proyecto garantista, por medio de los vinculos
sustanciales que la positivizacion del deber ser constitucional impone al propio derecho positivo” (Ferrajoli, 2006a, p. 16).

33 “El constitucionalismo garantista que propongo se distancia tanto de la Escila paleo-iuspositivista como de la Caribdis neo-
constitucionalista, a lo que se atina, en mi opinién, una incomprension del paradigma del constitucionalismo rigido: configurable,
me parece, no mas sobre la base de la vieja reduccién iuspositivista de la validez de las normas legales a su existencia y sobre
la consiguiente aproximacion avalorativa de la ciencia juridica a su objeto, ni tampoco sobre una superaciéon tendencialmente
1usnaturalista de la separacion entre Derecho y moral vy, por tanto, del propio positivismo juridico, sino como un 1uspositivismo
reforzado y, por asi decir, completado por la positivizacion del deber ser juridico de la produccion legislativa del propio Derecho
positivo” (Ferrajoli, 2011a, p. 315).

34 “Esta funcién de garantia del derecho resulta actualmente posible por la especifica complejidad de su estructura formal,
que, en los ordenamientos de Constitucion rigida, se caracteriza por una doble artificialidad; es decir, ya no sélo por el caracter
positivo de las normas producidas, que es el rasgo especifico del positivismo juridico, sino también por su sujecién al derecho, que es
el rasgo especifico del Estado constitucional de derecho, en el que la misma produccién juridica se encuentra disciplinada por normas,
tanto formales como sustanciales, de derecho positivo” (Ferrajoli, 1999, p. 62).

35 La labor de defensa y garantia de los derechos fundamentales en el Estado constitucional de derecho, va a ser superado por
la misma actividad del control de constitucionalidad de las leyes, tal como lo anota el profesor espafiol Rafael Jiménez Asensio:
“La atribucion de la competencia de garantizar, siquiera sea de forma subsidiaria, los derechos fundamentales, ha terminado por
influir radicalmente en la actuacion de estos Tribunales Constitucionales hasta el punto de pasar a ser la atribucién a la que mas
tiempo y energia dedican esas jurisdicciones. Efectivamente, la defensa de los derechos fundamentales es en algunos paises una
pieza capital en el funcionamiento de los Tribunales Constitucionales e incluso un fundamento nada despreciable de legitimidad
de estos 6rganos constitucionales” (Jiménez, 2005, pp. 153-154).
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especial la proteccién no sélo institucional
sino en el poder judicial, de los derechos que
cubren las luchas que deben efectuar a diario,
por la inoperancia de las instituciones que se
generaron desde una fundamentacion politica

y por lo tanto:

¢En qué cosa consisten las “garantias
constitucionales”? Con esta expresion
se alude normalmente a la “rigidez”
de la Constitucion, es decir, a la no

modificabilidad de los principios,

En este orden conceptual el garantismo
como teoria del derecho, presenta rasgos
comunes con el concepto de derecho
construido por Ferrajoli, y las tensiones
teoricas en los principales topicos defendidos
por el positivismo juridico, se puede
esquematizar la lectura iuspositivista®® del

garantismo de acuerdo con:

(1). El garantismo niega la posibilidad de
la existencia de una conexidad conceptual y

necesaria entre el derecho y la moral.

de los derechos y de los institutos (1i1). Gracias a la positivizacion de las

en ella previstos si no es mediante .
normas en sentido legal, los derechos

procedimientos de revision agravados, oo S
constitucionales y las disposiciones de

y al control jurisdiccional de la derechos fundamentales en la Constitucion

constitucionalidad respecto de las leyes del Estado constitucional, la validez juridica

ordinarias renidas con aquélla. Se trata | - -
pasa a un segundo plano de importancia

en realidad de una nociéon compleja, que iy :
conceptual, ya que la aceptaciéon misma de

aqui descompondré en varias nociones . . oo
q p dichas normas en la rigidez constitucional®’,

distintas: por un lado, la rigidez, que es . . .
p ’ s1aez, q permite establecer un escenario de supremacia

un rasgo de la norma constitucional; de la unidimensionalidad® del positivismo

por otro lado, el conjunto complejo de tradicion del derecho decimonodnico de

y articulado de sus garantias, que tradicién legalista®.

requieren, a su vez, ser distinguidas y

analizadas (Ferrajoli, 2006c¢, p. 36). (iii). La lectura de los derechos

fundamentales debe estar orientada a la

lectura positivista® de la norma constitucional,

36 “Con el positivismo juridico y con la afirmacién del principio de legalidad como norma de reconocimiento del derecho
existente naci6 la politica moderna en cuanto produccién y transformacion, precisamente, del derecho, es decir, de las reglas y
de las relaciones sociales. El lenguaje del derecho ha devenido, desde entonces, el lenguaje de la politica, en el que, repito, vienen
formulados los problemas sociales y sus soluciones”. (Ferrajoli, 2016b, p. 258).

37 “Es bien conocido que el significado de la rigidez constitucional se corresponde con la idea de que las reglas para modificar
la constitucion son distintas (y de mayor dificultad) que las que existen para modificar la legislacion ordinaria. De ahi deriva la
distincién entre constituciones rigidas y flexibles (cuya modificacién no requiere de procedimientos distintos de los que existen
para reformar el Derecho ordinario)” (Aragén, 2015, p. 314).

38 Ferrajoli (2006a, p. 26).

39 “El estado de derecho moderno nace, con la forma del estado legislativo de derecho, en el momento en que esta instancia alcanza
realizacion historica, precisamente, con la afirmacién del principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacion del
derecho valido y antes atn existente, con independencia de su valoracién como justo. Gracias a este principio y a las codificaciones
que son su actuacién, una norma juridica es valida no por ser justa, sino exclusivamente por haber sido «puesta» por una
autoridad dotada de competencia normativa” (Ferrajoli, 2001, p. 32).

40 “Considero que el positivismo juridico que se impuso con el nacimiento del Estado moderno ha vuelto a fundar no tan sélo
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no permitiendo una interpretaciéon o

aplicacion abierta a las posturas de los juristas

o quien pretenda otorgarle un alcance distinto,

al mismo alcance normativo que le da la
Constitucion. Por lo tanto, su interpretacion
es muy estricta frente al margen de aplicacion
de los operadores juridicos, su nivel de
construccion solo es permitido desde una
subsuncion interpretativita, como esquema de

hermenéutica positivista.

Se pueden representar los postulados
centrales del garantismo de Ferrajoli, con la
siguiente grafica:

Grafica 1

Esquema triadico del garantismo Ferrajoliano

justificacién positivista* de la misma, sino
en la construccion del paradigma del Estado
constitucional de derecho, y del modelo
correcto para la interpretaciéon de los derechos

fundamentales.

La preocupacion de Ferrajoli esta en la
prohibicién desde sus construcciones teoricas
en la posibilidad de la lectura interpretativa
abierta de los derechos fundamentales, en
determinar si los derechos fundamentales son
normas de derecho positivo, no en el sentido
del positivismo legal clasico, defendiendo un
“positivismo renovado o reforzado” en un
positivismo del texto constitucional y de la

positivizacion de los derechos fundamentales

1. El garantismo como posibilidad de negacion entre el en las Constituciones rigidas con

derecho y la moral.

concreciones normativas. “Son <<derechos

fundamentales>> todos aquellos derechos

2. Los derechos fundamentales son normas de derecho SubjetiVOS que Corresponden universalmente

ositivo-positivizacion constitucional
positivo-positivizacion constitucio a <<todos>>> los seres humanos en cuanto

dotados del status de personas” (Ferrajoli,

2010b, p. 37).

3. La lectura e interpretacion de los derechos debe ser
en estricto apego a la norma constitucional positiva.
La idea de cambiar la “positivizacion

originalista” con la que el constituyente

Nota. Fuente propia.

imprimio su sello de gestacion, no puede

En este orden de argumentos el topico ser desvirtuada por el juez constitucional

e o , _
de la rigidez™ constitucional en la teoria para interpretar los derechos fundamentales

del garantismo de Ferrajoli es muy abiertamente, a los casos concretos y

importante, no solo para demostrar su

el derecho, sino también la politica, confiando explicitamente a esta Gltima la produccién y atn antes la invencién del derecho,
asi como su defensa y su critica, su proyeccién y su trasformacion a través de leyes y Constituciones, reformas y revoluciones,
interpretaciones evolutivas o aplicaciones regresivas”. (Ferrajoli, 2010a, p.174).

41 “Gracias a la rigidez de las Constituciones la legalidad ha cambiado su naturaleza: no es mas s6lo condicionante y reguladora
por vinculos juridicos no solamente formales sino también sustanciales; no es mas simplemente un producto del legislador, sino
que es también proyeccion juridica de la legislaciéon misma, y por tanto limite y vinculo del legislador y por ello de las mayorias
contingentes de las que es expresion”. (Ferrajoli, 2006b, p. 114).

42 El positivismo de Ferrajoli debe ser entendido como un positivismo juridico critico, mas no descriptivo, ya que al admitir un
positivismo descriptivo en sus teoria del garantismo o su idea del constitucionalismo, la convertiria en una teoria ideolégica: “la
ciencia juridica no puede limitarse a un acercamiento al derecho positivo de tipo solamente descriptivo, siéndole impuesto por
su mismo objeto un rol critico en sus relaciones con las violaciones por comisiéon o por omisién del dictado constitucional por
parte del legislador, y por ello prescriptivo de su reparacion a cargo de la jurisdiccion constitucional y de la legislacion ordinaria™
(Ferrajoli, 2011b, p. 15).
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otorgarles otros entendidos o significados
normativos mas alla de los mismos
determinados en el texto normativo de la

Constitucion®,

Considerando Ferrajoli como un rasgo
distintivo del constitucionalismo en
sentido juridico, esta nueva positivizacion
constitucional en clave del Estado

constitucional de derecho, por lo tanto:

La diferencia entre las dos 1deas de
constitucionalismo no es, en efecto,

una «cuestion de matices». En el
constitucionalismo politico la idea de los
limites del poder es solamente un ideal,
una aspiracion, un proyecto politico

de hecho realizado en paises de solidas
tradiciones liberales como Inglaterra,
pero ciertamente no traducido en
garantias juridicas por ausencia de
constituciones rigidas que las aseguren.
En el constitucionalismo juridico, en
cambio, este 1deal ha sido traducido en
precisas garantias constitucionales —la
prevision de procedimientos agravados
para la revision de la constitucion

y el control jurisdiccional sobre la
inconstitucionalidad de las leyes— que
han transformado tales limites y vinculos

politicos en normas de Derecho positivo
(Ferrajoli, 2011a, p. 318).

GUASTINI: NorMAS
INTERPRETATIVAS

Riccardo Guastini distingue entre los
problemas de la interpretacion en los
sistemas juridicos con declaratorias de
inconstitucionalidad a priori y a posteriori,
y de los sistemas juridicos con control de

constitucionalidad difuso y concentrado:

El problema no tiene ninguna
importancia practica en los sistemas
juridicos en los que el control de
legitimidad constitucional es difuso
(como en los Estados Unidos), o en
aquellos en que el control se ejerce
solamente a priori (como en Francia).
Pero es, por el contrario, un problema
muy serio en todos los sistemas en que
el control es concentrado y a posteriori
(como en Alemania, Espana, Italia,
etcétera), ya que en principio, en estos
sistemas juridicos, la derogacion (tacita,
por incompatibilidad) de una ley puede
ser reconocida por cualquier juez,

con efectos wter partes, mientras que la
ilegitimidad constitucional de una ley
puede ser declarada solamente por el

juez constitucional, con efectos erga omnes

(Guastini, 2010b, pp. 98-99).

Atendiendo al tenor anterior, la
interpretacion constitucional en Italia
responde a los problemas analiticos del lenguaje
Juridico (Guastini, 1997, p. 123), ya no un

lenguaje juridico de caracter general, sino un

43 A pesar de la defensa positivista de la Constitucién en Ferrajoli y su concepto de derechos fundamentales, fuertemente anclado
a una teoria positivista, resulta llamativo su concepto de Constituciéon sustentado en una postura meta-reglada que podria

encuadrar en una justificacién no positivista del texto constitucional: “Las Constituciones se caracterizan por ser un conjunto

de meta-reglas sobre los poderes publicos, incluso aquel de mayoria, que estan obligados por ellas a la separacion reciproca y al
respeto de los derechos fundamentales de todos” (Ferrajoli, 2002, p. 14).
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lenguaje en especifico, <<el lenguaje de la
Constituciéon>>, para finalmente construir
<<el lenguaje de los derechos>>, como
respuesta contemporanea por el debate
acerca de qué entendemos por derechos
fundamentales, puntualmente frente al
lenguaje constitucional, las dispociones
constitucionales enfrentarias un problema
en cuanto a su aplicaciéon, por estar
necesariamente vinculadas a un desarrollo

legislativo de las mismas.

ZAGREBELSKY: La
DUCTILIDAD DEL DERECHO

El Estado constitucional presenta una
respuesta complementaria o integradora,
frente a los dos modelos, que no niega la
existencia de dos tipos de interpretacion, o
sistemas distintos de interpretar el derecho,
cuando al derecho lo relacionamos con la ley,
o cuando lo identificamos con la Constitucion,
o las disposiciones que derivan de ella. Esta
propuesta, en Italia ha sido defendida en
particular por Zagrebelsky, la cual arroja
una respuesta frente a este problema de
interpretacion, ya no desde un criterio de
distincion sino en la elaboracion de un criterio

winlerpretativo inlegrativo:

Si se tienen en cuenta algunos hechos —

que hoy los principios que contienen valores

de justicia se han convertido en derecho
positivo integrado en la Constitucion; que, por
consiguiente, la apelacion a la justicia, junto
o enfrente a las reglas juridicas, ya no puede
verse como un gesto subversivo y destructor
del derecho (a diferencia de lo que sucedia
en la época del positivismo juridico), sino
que es algo previsto y admitido; que tales
principios consisten fundamentalmente en
<<nociones de contenido variable>>y, por
tanto, cumplen una funcién esencialmente
dinamica-, se comprendera entonces que

se ha introducido en el ordenamiento una

fuerza permanentemente orientada al cambio

(Zagrebelsky, 2009, p. 146).

Lo que propende entonces, por una
interpretacion constitucional diferenciada

de la interpretacion legal**

,odela

norma en sentido reglado, ya no desde

una fase excluyente, sino mas bien, es

una interpretacion constitucional que
complementa en tiempos del Estado
constitucional y democratico de derecho, una
verdadera existencia del sistema juridico, en todos sus

planos normativos.

En la otra orilla de la discusion, estan
aquellos tedricos que posicionan los
derechos fundamentales como normas no
solo estructuralmente vistas desde la logica
principialista, sino que reivindican, e/ derecho

por principios™, como un escenario propio

44 Ala propuesta de Zagrebelsky en Italia, sobre la incorporacion de principios especificos en la Constitucion, como el principio
de justicia, que desde su propuesta de un derecho o constitucionalismo ductil, que generaria una wnterpretacién integradora en el
Estado constitucional de derecho, ha encontrado tal propuesta una fuerte critica formulada por Guastini, que dirige su atencion
en la teoria de Zagrebelsky, como una teoria que desconoce los postulados del derecho positivo, que refleja la interpretacion
del profesor de Turin, como neoiusnaturalista o abiertamente antipositivista: “Identificar ley y justicia es, por tanto, confundir
derecho y moral. Asi pues, contrariamente a la opinién de Zagrebelsky, la identificacién de la justicia con la ley -lo que se conoce
como legalismo (o formalismo) ético- es algo ajeno al positivismo juridico. Es mas bien una forma de iusnaturalismo o, en la
terminologia de Alf Ross, un «cuasi positivismo»: en suma, un falso positivismo” (Guastini, 1996, p. 113).

45 La nocion del derecho por principios ha sido construida por el profesor italiano Gustavo Zagrebelsky, para él los principios

DOI: 10.21892/9789585547865.2
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del Estado constitucional y democratico,
estableciendo nuevos margenes de accion

para las decisiones judiciales, que pongan fin a

<<interpretacién implicita>>. Dicha

interpretacion se entiende en la medida que

46

la Constitucion italiana*, al igual que otros

conflictos y colisiones constitucionales. sistemas juridicos europeos, sobre todo de la
Europa continental, es entendida en si misma

como fuente del derecho, no solo desde el

COMANDUCCI: METATEORIA

DEL DERECHO

aspecto general de la constitucionalizacion del
derecho, que propone la fuerza normativa de

la Constitucion para que esta pueda aplicarse

La meta interpretacion de los derechos directamente por todos los jueces y operadores

fundamentales, en el contexto italiano, pone juridicos.

de presente dos problemas que convergen

En este entendido es importante la

en dicho marco conceptual, (i1, a). La o ..
pual, (i, a) distincion que hace Guastini, frente a las

interpretaciéon constitucional implicita en el o .
normas constitucionales y legales utilizando la

sistema de fuentes. Y, (i1, b). La justificacion . .
rigidez como criterio para ello:

de los derechos fundamentales; ambos

problemas constituyen la nocion de <<meta la distincion entre derechos legales y

interpretaciéon>>. Esta nocién es construida derechos constitucionales posee una

eroso modo por la escuela genovesa de la filosofia importancia fundamental en los sistemas

del derecho, y su cultor en sentido estricto es el Juridicos con constitucion rigida.

profesor Paolo Comanducci. Puesto que, si la constitucion es rigida,

la ley ordinaria esta jerarquicamente

Frente al primer problema, relativo a la :
’ ’ ; subordinada a ella, y por lo tanto no

interpretacion constitucional de los , . .
esta autorizada a modificar o derogar

derechos fundamentales en torno a .. .
normas constitucionales. En dichas

las fuentes del derecho, en los sistemas ) ) ..
circunstancias, un derecho subjetivo

juridicos constitucionales, la cultura . .
constitucional no puede ser limitado,

juridica italiana de la interpretacion . .
J P ’ modificado o suprimido por las leyes

ha denotado especificamente, que los . :
ordinarias (las cuales pueden en cambio

derechos fundamentales construyen una

constituyen un elemento principal de los modernos Estados constitucionales. y un rasgo tangible de los derechos fundamentales,
su perspectiva es complementaria, pues no entra en el debate puntual desde una 6ptica principialista o no principialista, o desde
una reivindicacién de iusnaturalismo o el positivismo juridico, ya que considera que los principios y los derechos fundamentales
en el Estado constitucional, superan esa dicotomia clasica de la teoria y la filosofia del derecho (Zagrebelsky, 2009, p. 109). En el
mismo sentido de complementariedad entre ley y derechos, entre legalidad y justicia, y de los retos del constitucionalismo donde
la nocién de principios no es utilizada en sentido dicotémico se evidencia en Zagrebelsky (2004). “El reto del constitucionalismo
esta en su totalidad aqui: en la capacidad de la Constitucién, planteada como lex, de convertirse en ius; fuera de formalismos,
en la capacidad de salir del area del poder y de las frias palabras de un texto escrito para dejarse atraer a la esfera vital de las
convicciones y de las ideas queridas, sin las cuales no se puede vivir y a las que se adhiere con calor”. (Zagrebelsky, 2004, pp.

99-23).

46 Desde el punto de vista de la Constitucién italiana, y desde el mismo ordenamiento italiano, el debate en torno a la
interpretacion de los derechos fundamentales como normas constitucionales tanto en lo formal como material, y las normas que
jerarquicamente no expresan, un nivel constitucional de prelacién frente a sus contenidos normativos de aplicacion, ha girado
por el topico de la rigidez constitucional.
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suprimir un derecho legal) (Guastini,
1993, p. 238).

Esta relacion sigue la nocion segun la cual,
la interpretacion es un acto que se justifica
silempre en una norma preexistente, es
decir, entendiendo la interpretacion de los
derechos fundamentales desde una <<meta-
justificacion>> como justificacion general, a la
hora de establecer una justificacién particular
en la actividad interpretativa del juez frente
a disposiciones normativas que expresen

derechos fundamentales:

Desde el punto de vista del resultado
de la actividad de justificacion del juez,
podria afirmarse que sigue en pie la tesis de
acuerdo con la cual una decision (entendida
como acto de decidir) esta justificada si esta
fundamentada en una norma N1 aplicable,
es decir, si tal norma N1 debe ser aplicada
basandose en otra norma existente N2, que a

su vez, no debe ser necesariamente aplicable
(Comanducci, 2009, p. 24).

POZZOLO:
NEOCONSTITUCIONALISMO

Dentro de las principales propuestas
teoricas para la interpretacion de los
derechos fundamentales en Italia, se destacan
especialmente dos desarrollos tedricos. Los
cuales se enuncian para fines metodologicos.

(1). la interpretacion neoconstitucionalista de los

derechos fundamentales. Y (11). La meta interpretacion

de los derechos fundamentales.

Frente al primer topico. (1). la interpretacion
neoconstitucionalista de los derechos
fundamentales. Se evidencia especialmente las
propuestas que al particular han establecido
sus dos principales cultores: Sussana Pozzolo y

Paolo Comanducci.

En un primer plano discursivo, el
neoconstitucionalismo interpretativo o
neoconstitucionalismo para la exégesis de los
derechos fundamentales, se muestra como
un proceso construido con posterioridad
al fendbmeno de la constitucionalizacion del
derecho*’. Utilizado como tépico dentro
de las constituciones normativas, en
las <<constituciones necesariamente
interpretativas por un lenguaje

constitucional*®>>.

De tal modo, que los derechos
fundamentales al ser normas esencialmente
abiertas deben ser interpretadas por
parte del juez o funcionario que ostenta
la potestad decisional, la particularidad
de la interpretacion de la Constitucion,
propondra una especial atencion a las
normas y disposiciones que integran el
concepto de derechos fundamentales. “El
neoconstitucionalismo forma parte de este
proceso historico y teérico, y aunque aparecio
de manera posterior al propio proceso de
constitucionalizacion, se encuentra hoy en

pleno florecimiento” (Pozzolo, 2016, p. 143).

47 “El lenguaje constitucional no es interpretable con los instrumentos cominmente utilizados para la interpretacién del derecho

infraconstitucional, o sea, no basta con la referencia al sentido comtin de las palabras empleadas en la disposicion” (Pozzolo,

1998, p. 346-347).

48 “Esta ultima tiene por objeto aquel modelo institucional, y se caracteriza por una concepciéon de la validez de las leyes como
dependiente no sélo de requisitos procedimentales sino mas bien sustanciales, es decir, de la conformidad de los contenidos de las

leyes al contenido de la constitucion” (Gomanducci, 2011, p. 96).
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La particularidad de la interpretacion
expresa los contenidos de determinacion
minima de los derechos fundamentales, como
dispociones normativas cuya naturaleza es
precisamente de ser normas, que expresan
una <<proyeccion factica de concrecion>>*,
siendo vital asi, para los fines de la
decision judicial en términos de derechos
fundamentales, el establecer los margenes de

determinacioén de la norma:

El problema de la determinacion/
indeterminaciéon del derecho es el
problema epistemolégico relativo a

la cognosibilidad/incognosibilidad

de las consecuencias juridicas de las
acciones. El contenido del derecho esta
determinado frente a una accién si son
cognocibles las consecuencias juridicas

de cada accion (Comanducci, 1998, p.

101).

PRIETO SANCHIS: EL
CONSTITUCIONALISMO DE LOS
DERECHOS

El constitucionalismo de los derechos es una
expresion que acuna Luis Fernando
Prieto Sanchis en un gran ntimero de sus
trabajos, con la que pretende establecer
una conceptualizacion entre la relacion
de los derechos fundamentales, la idea de
Constitucién y las conexiones entre ambos en

los sistemas juridicos contemporaneos.

A manera de esquema se pueden distinguir
los principales topicos con los que el profesor

espanol explica sus tesis fundamentales.

(1). Los presupuestos del

neoconstitucionalismo.

(1i1). La relaciéon entre garantismo y

constitucionalismo.

(111). Las relaciones entre el derecho y la

moral.

(iv). La objetivad en la interpretacion de los

conceptos morales de la Constitucion.
(v). El constitucionalismo y la globalizacion.

La propuesta que presenta Prieto Sanchis
sobre las normas juridicas de principio se
inserta en la misma concepcién de los textos
constitucionales como normas fundamentales

de caracter o de corte principial.

Esta postura se evidencia en el caso de
la Constitucion espafiola de 1978, que la
misma se configura como <<un cuerpo
constitutivo de libertades publicas y
derechos fundamentales con especial fuerza
normativa>>, indicandola como una norma
no apartada en su orden de concreciéon
normativo o de su fuerza normativa particular,
siendo especificamente una carta de
disposiciones iusfundamentales presentada a

un <<sistema de fuerte corte principial>>:

[...] la Constitucion de 1978, que es un
texto claramente <<principial>> [...]
la constitucionalizacién de un amplio
catalogo de principios y, en general,

su recepcion en normas €xpresas no

tiene solo un sentido programatico o

49 La proyeccion fdctica de concrecion es entendida como el escenario donde se establece la determinacion de la norma de derecho
fundamental, en conexidad material con los hechos o supuestos facticos, que predican la aplicacién, reconocimiento y garantia

de la disposicién tusfundamental.
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de manifestacion publica del orden de
valores en que descansa el sistema, sino
que ofrece también una virtualidad
practica indudable que permite
diferenciar los principios expresos de los
tradicionales principios generales del
derecho (Prieto Sanchis, 2011, p. 206).

Es claro aqui la distincién entre principios
generales del derecho que construyen la
nocion de la ciencia juridica desde una
fuerza implicita del orden juridico, y de
su objeto preeminentemente normativo
a los principios como normas juridicas
especiales dentro de los sistemas legales
abiertamente constitucionalizados. “Un
principio constitucional, ostenta la fuerza
del documento que lo consagra, por tanto,
cualquier disposicién contrastante ya no
sera una excepcion, sino una mnfraccién del
mismo, lo que significa que constituyen un

limite sustantivo a la produccién de normas
inferiores” (Prieto Sanchis, 2011, p. 206-207).

Los problemas que <<la principialista>>
quiere solucionar desde las concepciones
estrictamente positivistas en culturas juridicas’
de estirpe estrictamente codificadora,
proponer nuevas fuentes del derecho
como formas de produccion juridica. Tal
distincion permite solucionar principalmente
la prohibicion de la funcion creadora del
derecho, desde las tesis positivistas radicales
para asi desmitificar el rol del legislador
racional frente a su papel dentro del sistema

juridico.

Uno de los tépicos relevantes en los
que Prieto Sanchis centra su produccion
juridica es el correspondiente a los conflictos
normativos, mas puntualmente conocidos
como antinomias. Es este orden <<la
confrontaciéon normativa de antinomias o
conflictos de reglas, es uno de los topicos que
toca con especial relevancia la propuesta de
la teoria principialista del derecho o de los
derechos>>, pues las formas de solucionar
conflictos de reglas o antinomias juridicas, se
desplazan desde el plano tradicional de las
reglas juridicas a la dimension constitucional
superior, refiriéndose concretamente a
los principios como normas positivas

constitucionales.

Desde otro escenario normativo se
destacan las colisiones de principio, en las
que normas de textura abierta presentan
<<confrontaciones de igualdad jerarquica>>,
desplazandose de la dimension de validez-
juridica a una dimension constitucional
principial, frente a su rango como normas
consagradas en igualdad de condiciones
hipotéticas en una Constitucion en sentido

material-normativo.

La colision de principios puede ser
entendida también como una condicion
explicita de dos o mas derechos
fundamentales, que por los medios de
solucién clasicos de antinomias desbordan
la esfera tradicional de aplicacién por una
constelacion propia de los modernos Estados

constitucionales:

50 Prieto Sanchis (2011) en su teoria del derecho presenta un analisis de la cultura juridica europea orientada hacia la codificacion

y la exégesis extremas de sus formas de produccion juridica, proponiendo un cambio desde la vision del orden juridico como un

sistema preeminentemente fundamentado por una axiologia principialista. El cual puede llegar a llenar los vacios, frente a los

problemas constantes de ordenes normativos influenciados por un positivismo legalista o legicentrista, presentando oscuridad

e indeterminaciones en la escogencia de las fuentes del derecho, que responden a las vicisitudes de una centralizacion de la

produccién juridica en la conciliacién de antinomias y lagunas permeadas a lo largo del mismo sistema.
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Son principios también las llamadas
directrices o mandatos de optimizacion,
que se caracterizan no ya por la nota de la
incondicionalidad, sino por la particular
fisonomia del deber que incorporan,
consistente en seguir una cierta conducta
finalista que puede ser realizada en distinta
medida, aqui la ponderacion es necesaria
porque la determinacién de la medida o grado
de cumplimiento del principio que resulta
exigible en cada caso depende de distintas
circunstancias y, en particular, de la presencia
de otros principios en pugna (Prieto Sanchis,
2009, pp. 180-183).

Frente al papel de las colisiones de
principio es notable que las condiciones de
precedencia de un principio sobre el otro no
solamente pueden depender de un equilibrio
o balance de los derechos fundamentales
en oposicién <<a un juicio de ponderacién
concreto>>, pues la labor del intérprete o
del operador juridico quedaria relevada a la
simple concrecion mecanica de una logica
ponderativa en la directriz del mandato de
optimizacion, enfrentando un reduccionismo
en la produccién y construccion del derecho
a través de elementos discrecionales en el

administrador de justicia.

La mayor o menor medida posible de
concrecion de los principios contrapuestos
se da por la apertura de un enlendido axwligico
valoratio, por la realizacion de los fines
materiales de proteccion de los derechos
fundamentales dentro de un Estado
constitucional, y como dichas normas juridicas
de principio atienden la labor orientadora
de la garantia en la esfera de decision de
los derechos, mas cercana a una propuesta

concertada de un neoiusnaturalismo o desde

las mismas bases del constitucionalismo. “La
justicia constitucional encierra dos postulados:
uno es que el poder debe estar limitado,

otro, que esa limitacién ha de ser una tarea
judicial, y este segundo aspecto requiere una
determinada concepcién de interpretacion y
aplicacion del derecho” (Prieto Sanchis, 2009,
p- 95).

Sobre la distincién estrictamente normativa
entre enunciados juridicos que presentan
condiciones de reglas y enunciados normativos
que presentan condiciones de principio,
Prieto Sanchis propone un universo mas
complejo que, inclusive, aquel que puede
plantear al hablar de reglas como un tipo de
normas totalmente distintas a las normas de
principios, enfrentadas a los problemas de
indeterminacion en la vaguedad del lenguaje
juridico, proponiendo soluciones totalmente
aisladas las unas de las otras, simplemente
abordadas desde una textura cerrada contrario
a la normas de principio en cuanto a su
textura abierta. Construyéndose una pretension
sistematica del ordenamiento juridico,
configurando la “coherencia interpretativa”
del mismo sistema, <<posibles soluciones a
indeterminaciones normativas en las zonas
de penumbra del derecho>> mirandose los
unos a los otros (reglas y principios), como dos
tipos de normas opuestas en un mismo sistema
juridico.

S1 los principios como normas juridicas
que expresan derechos fundamentales,
pueden presentar grados de concrecion
con la pretension de cumplimiento de
dicho mandato, la textura abierta de los
principios le otorga al intérprete en su labor
de materializacion grados mas amplios de

aplicacion.
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Los cuales pueden ser objeto de una
optimizacion justa y racional, sobre la base
teorica de la estructura de los principios
a diferencia de las normas tipo regla, de
conformidad a su concrecion todo o nada
como queda dicho, permitiendo que el
grado de optimizacion de los principios pase
de un modelo puro de reglas (positivismo
juridico excluyente) a un modelo puro de
principios (neoiusnaturalismo) e inclusive a
tesis defendidas desde el positivismo juridico

incluyente.

La propuesta representada en Prieto
Sanchis, busca entender la teoria de principios
en conciliaciéon a su vez con la aplicacion
de un modelo reglado del derecho, que no
excluye por completo un derecho construido
por principios, desde la 6ptica del Estado
constitucional. Sobre esta base es importante
la vision sobre los margenes de accion de la
textura de los dos tipos de normas tanto de

principios como de reglas:

Desde esta perspectiva la distincion
entre reglas y principios no es anterior,
sino posterior a la interpretacion, es
decir, posterior al encuadramiento de
un caso individual en el caso genérico
descrito por la norma. Antes de ese
momento reglas y principios parecen
presentar unos problemas semejantes

de textura lingtistica o de vaguedad

semantica, quiza agravados en el caso
de los principios por su generalmente
menor concrecion (Prieto Sanchis,

1993).

En el contexto de la aplicacion de
las normas juridicas de principio en los
modernos sistemas juridicos’', se da en
determinar la interpretacion y alcance de
las normas constitucionales como derechos
fundamentales, en sentido estricto de su
estructura normativa frente a la especificad
de la interpretacion constitucional. “El
género de interpretacion que reclaman las
Constituciones actuales pone sobre la mesa
una serie de técnicas y argumentos ajenos a la
tradicion positivista” (Prieto Sanchis, 2000, p.
161).

Frente al problema de concrecion Prieto
Sanchis se muestra partidario de la plausible
irracionalidad®® que puede observarse del
intérprete, en los casos concretos donde
se pretendan solucionar las colisiones. Su
control desmedido esta en los limites que
impone la Constitucion sobre los derechos
fundamentales, y sobre la intencion de la
Interpretacion constitucional, siempre en
funcién de que ningtn derecho, en concreto,

se vea lesionado por otro especifico.

Configurandose una apertura de los textos
constitucionales por la desformalizacion de

los contendidos juridicos, que s6lo miraban el

51 Lo que indica que la principialista o la teoria principialista de los derechos fundamentales, se aleja de las concepciones del
derecho, cerradas s6lo a un modelo positivista de observancia de la ciencia juridica. Sobre esta concepcion se centra el debate
de la proteccién constitucional de las normas de principio como verdaderos derechos fundamentales en el papel que juegan los
tribunales o cortes constitucionales en la judiciabilidad de estos derechos, y la oposicién del papel del legislador como fuente del
derecho que reclama su papel principal, un poco relegado por el Estado constitucional contemporaneo y la inclusién de los textos

constitucionales con normas fuertes como los principios.

52 Sobre esta base tedrica se estd abiertamente en oposiciéon a lo que prescribia la Constituciéon de los Estados de derecho

decimononicos, frente a los grandes margenes de accion y de gran discrecionalidad que tenia el legislador para llenar de contenido

material lo que los mismos cuerpos constitucionales no podian establecer por sus magnos rasgos de formalismo extremo.
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nucleo politico de los textos constitucionales, argumentacion racional (Prieto Sanchis,
el “giro teorico” parece extenderse de una 2000, p. 173).
postura moderada de lo que puede reflejar un Prieto Sanchis, por su parte, presentara
concepto contemporaneo de derecho, en una su propuesta sobre una principialista que se
“lucha por los derechos™ en los ambitos de apoya fundamentalmente en <<la tesis de
proteccion y garantia material. Protegiendo la conexidad necesaria entre el derecho y la
bienes e intereses juridicos consagrados moral>>, criticando a su vez los desarrollos
taxativamente en principios constitucionales®, tedricos de Alexy en la forma de “resolver un
como normas ductiles y maleables puestas en caso a la luz de los principios entrana siempre
funcion de su interpretacion, no sélo desde un conflicto entre derechos constitucionales v,
respuestas tinicas y correctas, para la toma de salvo que entendamos que existen herramientas
decisiones justificadas desde los razonable infalibles para hacer frente a esos conflictos,
y proporcional como equilibrio de intereses nada garantiza que nuestro caso reciba una
contrapuestos: respuesta moralmente correcta” (Prieto Sanchis,
La Constitucion a través de los 2013, p. 118).
principios supone un desplazamiento Buscando la principalista la conexidad en
de la discrecionalidad desde la esfera la aplicacion de los enunciados normativos, y
legislativa a la judicial; bien es verdad la utilizaciéon de una argumentacion juridica
que 1o se trata ya de la misma fuerte apoyada en una primera fase de
discrecionalidad, y la diferencia es interpretacion’* del derecho, abierta al escenario
esencial: la del legislador ha sido siempre constitucional como construccion de la teoria
una discrecionalidad inmotivada, del neoconstitucionalismo, y su pretension
mientras que la del juez pretende de ser una teoria general del derecho, que
venir domerniada por una depurada busca consolidar entre sus postulados la idea

material> de la Constitucion’®, y los derechos

53 Los principios constitucionales como normas juridicas por excelencia dentro de los modernos Estados constitucionales, van a
permitir una posible conciliacion frente al dualismo positivismo juridico e tusnaturalismo. Es decir, un derecho desde una postura
abiertamente positivista, nunca pensé en orientar sus fuentes de produccion a propuestas que partieran del reconocimiento mas
alla de un derecho expresamente consagrado, aunque los mismos principios son normas constitucionales. El debate se expresa
en la fuerza axiologica de los principios y en sus postulados de interpretacion frente a los casos concretos, haciendo referencia a
una fuerza normativa que supera no sélo la aplicacion directa de la norma fundamental en el entendido de la aplicacion de los
derechos fundamentales, sino su criterio de unificaciéon del mismo sistema juridico.

54 Tal interpretacion presenta inconvenientes o circunstancias de inaplicabilidad material cuando se realiza una interpretacion
constitucional bajo un precepto legal, como lo plantea Diaz Revorio: “la interpretacion que se considera constitucional, y sobre
cuya base se supera el contraste del precepto con la norma suprema, no puede obtenerse forzando la letra de la ley, sino que ha
de poder derivar logicamente del texto del precepto” (Diaz Revorio, 2002, p. 199).

55 La Constituciéon en sentido material desde la perspectiva principialista, permite esencialmente la aplicacion directa de las
normas constitucionales, como los derechos fundamentales o disposiciones iusfundamentales, cuya caracteristica estructural es
precisamente la de ser normas de principio, desde el sentido material de la Constitucion en tiempos de constitucionalismo: “Lo
decisivo y novedoso de este constitucionalismo radica, precisamente, en las cualidades materiales o sustanciales de la Constitucion,
que la tornan practicamente omnipresente en toda operacién y creacién del derecho” (Cruz, 2009, p. 16).

56 Sobre la idea de Constitucion en Pietro Sanchis (2001): “La Constitucion es asi, ante todo, una norma «interna» a la vida del Estado, que
garantiza so6lo el pluralismo en la formacion parlamentaria de la ley, y no una norma «externa» que desde la soberania popular pretenda dirigir
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fundamentales como sus normas de mayor
relevancia, cobrando un protagonismo especial
cuando estos se soportan desde una idea de
principios. Algunos aspectos criticables de
la teoria de Prieto Sanchis, radica en que sus
tesis no se sustentan desde una metateoria del
derecho constitucional, que aborde el problema
de la vinculacion entre el derecho y la moral.

o condicionar de manera decisiva la accion politica de ese Estado, es decir, el contenido de sus leyes” (pp. 346-347).
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