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HEeRBERT HART & RONALD derecho propuesto por Austin, se queda corto
para demostrar que un derecho y un sistema

DWORKIN normativo no pueden responder a las 6rdenes

Un debate épico de la filosofia del derecho  de un soberano, y que éste, a su vez, genera
en la teoria moderna del derecho judicial ~ un mandato de camplimiento de los poderes

publicos, por el simple hecho de existir un

Ronald Dworkin, como exponente de un conjunto de reglas que obligan a hacerlo.

nuevo lusnaturalismo o neoiusnaturalismo,

entra a debatir directamente desde su En este sentido la gran critica que plantea

;o . Dworkin sobre el positivismo juridico v,
propuesta tedrica con los exponentes mas

solidos del positivismo juridico en su version por ende, del modelo de derecho de Hart,

anglosajona, tl es el caso de Jhon Austin y de es precisamente el uso indiscriminado que

Herbert Lionel Hart. La teoria principialista se le da a los operadores juridicos (jueces)

. .y cuando tengan que resolver “casos juridicos”
de Dworkin se enmarca en una redefinicién ganq J ’

iy donde la aplicacion de la norma valida al
o una nueva concepcion del concepto de

: caso” concreto no encuentre su relacién con
derecho, orientado al modelo de las normas,

. la generacion correlativa de la obligacion
y de los mandatos que pueden constituirse en

. C juridica, encuadrando en el supuesto
verdaderas obligaciones juridicas a la hora de J ’ P

. . . normativo, para resolver “el conflicto de
aplicar y de resolver los conflictos normativos

desde del derecho como integridad®. reglas”, sea por la vaguedad o ambigiiedad del

lenguaje, o por que no exista norma juridica

Dworkin destaca que el uso de la fuerza o de aplicable, por lo tanto, el juez podra hacer uso

la coercidn®® como imperativo categorico del . . .
p g de su discrecionalidad®.

57 La integridad del derecho en Dworkin abre el escenario juridico desde el reconocimiento en la existencia de planos no
estrictamente normativos. Segin el modelo Dworkiniano, el derecho también encuentra un gran espacio de accion en el contexto,
entendiendo como tal, no s6lo lo juridico sino lo social. Aguilera destaca la importancia de tal teoria basada en su concepto de
integridad: “Uno de los grandes méritos de la filosofia de Dworkin consiste en el enfoque del Derecho desde la perspectiva de
la integridad, sin duda una perspectiva que arremete contra la concepcién simplista y reduccionista que posee actualmente el
positivismo.” (Aguilera, 2009, p. 2).

58 La reduccién del derecho simplemente a normas encuadradas estrictamente en el plano juridico, no podrian responder a las
demandas de aplicacién del derecho en los casos concretos frente a situaciones dificiles o complejas, pues st bien plantea que
la propuesta de Austin es éptima para explicar la sujeciéon de los poderes pablicos a una especie de poder superior, se queda
corta para responder a las demandas sociales y morales de un derecho visto desde escenarios politicos y democraticos, por la
proliferacion de escenarios pluralistas en la conformacion de las reglas del derecho, y de como la misma cultura juridica se forma
su vision de obligacién y mandato juridico apoyandose ya no solamente en el plano estrictamente legal.

59 Sobre esta postura se sustenta el debate propuesto por Dworkin sobre el modelo de las normas aplicable por un derecho
basado en un positivismo juridico, pues en los casos donde la norma valida aplicable en concreto no pueda responder, sea porque
el mismo lenguaje juridico presenta una indeterminacién, que imposibilite reconocer la regla juridica a aplicar, o por que no
exista dentro del mismo ordenamiento o sistema juridico una disposicién que responda de manera satisfactoria a las necesidades
del caso.

60 “El conjunto de estas normas juridicas validas agota el concepto de <<derecho>>, de modo que si alguna de tales normas
no cubre claramente el caso de alguien (porque no hay ninguna que parezca apropiada, o porque las que parecen apropiadas
son vagas, o por alguna otra razén), entonces el caso no se puede decidir <<aplicando la ley>>. Ha de ser decidido por algin
funcionario, por ¢jemplo un juez, que <<ejerza su discrecion>>, lo que significa ir mas alla de la ley en busca de algin otro tipo
de estandar que lo guie en la preparaciéon de una norma nueva o en la aplicacién de una existente”. (Dworkin, 1984, pp. 65-66).

DOI:10.21892/9786287515147.3



Filosofia del derecho de los sistemas juridicos. 39
Aplicacion de los modelos de jurisprudencia en Europa y Colombia

El sistema de normas se desarrollaria aspiracional consecuente con las necesidades
en el sentido, ya no estrictamente reglado de la sociedad en tiempos de modernidad.

del positivismo juridico, en la basqueda de Fste avance de Dworkin va a ser

desmitificar un concepto del derecho basado desarrollado desde la tesis de la conexidad

inicamente en la figura del legislador racional -
tnicamente en la figura del legislador raciona necesaria entre el derecho y la moral, como

m r1 rem istem . y
como autoridad suprema de todo sistema elemento de pretension de correcciéon del

normativo. Debi 1 andar . o , .
ormativo. Debido a que los estandares sistema juridico, segun Alexy. Para explicar

utilizados para darle respuesta al derecho en que el derecho pretende corregir la moral

1 ificiles rompen con la con 16n - :
os casos dificiles rompen con la concepcio y eticidad que no llega a convertirse en una

reglada al superar la idea central del justicia material, siendo corregida por la

positivismo juridico de una tnica de derecho aplicacién justificada del derecho.

legislativa e hiper legal, apoyandose Dworkin

T : : Sobre la propuesta estrictamente normativa
por la apertura a los principios y las directrices

[ : : de la teoria principialista de Dworkin, se
politicas, como otro tipos de normas inmersas

. P, busca desmitificar la funcién discrecional del
en los ordenamientos juridicos, y que

r juez, como unico medio posible para resolver
posibilitan respuestas correctas al problema

de los casos dificiles, cuya complejidad en los problemas del derecho frente a los casos

. . dificiles o complejos. Pues el derecho mas alla
sistemas normativos cerrados al modelo

puro de reglas, no podrian ofrecer respuestas de la ley que propone Dworkin, no es el del

derecho del positivismo juridico que basa la
acertadas o correctas® para el derecho. P J 1

ley en la posicion discrecional del operador

El gran logro de la teorfa desarrollada por juridico, sino en el derecho por principios, o

Dworkin esta en introducir postulados de .
en un modelo de normas caracterizado por

justicia en el derecho a través de los principios 9

principios®
y elementos morales que respondan al

o o En este entendido, la diferencia entre el
reconocimiento de los principios como nuevos

, : iy . ositivismo juridico basado en una fuente de
estandares en la interpretacion y actividad p J

o . . r 16n del conjunto normativo en la
del modelo judicial. Que permiten orientar produccion del conjunto normativo en las

o, , . reglas juridicas®®, se apartara de la propuesta
a la ciencia juridica mas a un cometido glas) > p prop

61 Sobre la tesis de la Gnica respuesta correcta desde la perspectiva de Dworkin, Alexy encuentra un punto de quiebre teérico
desde las vistas 1uspositivistas, especialmente las de Hart y Kelsen: “La tesis de Dworkin de que existe una Gnica respuesta
correcta para cada caso se incluye en una teoria de los sistemas juridicos que se distingue fundamentalmente de teorias positivistas
como las de Hart y Kelsen. Segtn la perspectiva positivista, el sistema juridico es, al menos en lo esencial, un sistema de reglas
que se pueden identificar como reglas juridicas sobre la base de su validez y/o eficacia”. (Alexy, 1993, p.7).

62 “Llamo <<principio>> a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacién econémica,
politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la
moralidad. (Dworkin, 1984, p.72).

63 Si bien el modelo de principios encuentra diferencias con el modelo de normas vistas como reglas, la segunda gran tesis
defendida por Dworkin sobre su concepto de derecho, va a estar determinada por la apreciacion que hace sobre las controversias
que se generan cuando dos principios se van aplicar simultaneamente. Si bien, Dworkin, a diferencia de Alexy, no habla
concretamente de la ponderacion judicial o del juicio de ponderacién. Establece una segunda distincion sobre el modelo puro
de reglas sustentado desde la version del positivismo de Hart. Y es precisamente la dimension del peso, de los principios que
los identifica de las reglas, pues los principios tendran un peso relativo, y que el aplicador o intérprete debera establecer para
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reivindicadora de una moral en el derecho,
pero apoyada en la aceptacion social de los

principios que emergen de la colectividad.

Tal distincién, por supuesto, se apoya en la
separacion que hace Dworkin de las normas
(reglas) juridicas y de los principios juridicos.
Para determinar que la forma de aplicar las
reglas se diferencia de la forma de aplicar los
principios, ya que la aplicacion de las reglas
generara siempre disyuntivas para el operador
juridico, cuando no encuentre la norma valida
aplicable al caso concreto. De tal forma que
todo o nada se aplica al modelo reglado de
las normas, mientras que en el modelo de
principios® se presenta una interpretacion
como superacion de la discrecionalidad,
de la que tienen los jueces un modelo puro

orientado por el positivismo juridico.

El ataque a la discrecionalidad judicial
defendida por el positivismo juridico, busca
determinar que la presentacion en los
términos de Hart, segin Dworkin, de dicho
modelo, presenta rasgos de falta de limitacion
frente a su uso con libertad, por parte del juez
en el pleno de su actividad. Concretamente

el autor americano, plantea que existen

dos elementos comunes para entender la
discrecionalidad judicial, uno es su posicién

débil y otro es su posicion fuerte.

La posicion débil va a estar orientada a una
discrecionalidad donde el operador tiene
un rango de accién multiple para tomar
la decision que considere correcta. Pero
tiene o puede enfrentar dilemas por cual de
ellas escoger. Y la posicion fuerte desarrolla el
postulado que considera que una decision
puede enfrentar una respuesta no conocida
por el derecho vigente, por la sencilla razéon
de que no existe, en el caso concreto, un
precedente legislativo que aplicar. Sobre este
mismo punto en especial, Habermas® (2008)
adopta una postura en defensa de la teoria de
Dworkin, sobre el entendido de los desarrollos
del derecho y sus 6rganos de aplicacion
frente a la racionalidad de los procedimientos

legislativos de produccion del derecho vigente.

La critica de Dworkin se estructura sobre
la base de que el uso de la discrecionalidad®
judicial no puede ser un uso ilimitado de
su forma y alcance, porque lo importante
y fundamental no es que no existe norma

validad que ayude la construcciéon de una

solucionar los casos dificiles.

64 “La diferencia entre principios juridicos y normas juridicas es una distincién logica. Ambos conjuntos de estandares apuntan
a decisiones particulares referentes a la obligacién juridica en determinadas circunstancias, pero difieren en el caracter de la
orientaciéon que dan. Las normas son aplicables a la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma estan dados,
o bien la norma es valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser acertada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la
decision”. (Dworkin, 1984, p. 74-75).

65 Habermas encuentra un punto de convergencia con la teoria de Dworkin, puntualmente en lo que tiene que ver con lo
planteado en su texto los derechos en serio, entrando a determinar que la aplicaciéon del derecho vigente se ve sesgada por la
superioridad procedimental de la rama legislativa del poder puablico: “Como la practica de las decisiones judiciales esta ligada al
derecho y a la ley, la racionalidad de la administracién de justicia depende de la legitimidad del derecho vigente. Esta depende a
su vez de la racionalidad de un proceso legislativo, que, en la situacion de division de poderes que el Estado de derecho establece,
no esta a disposicion de los 6rganos de aplicacion del derecho” (Habermas, 2008, p. 311).

66 “Como sucede con casi todos los términos, el significado exacto de <<discrecién>> se ve afectado por las caracteristicas del
contexto. (...) usamos este sentido no como comentario de la vaguedad o dificultad de las normas, ni para referirnos a quien tiene
la Gltima palabra en su aplicacién, sino para aludir a su alcance y a las decisiones que pretenden controlar”. (Dworkin, 1984, pp.
84-85).
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respuesta correcta o acertada en derecho, ni derecho, cuando en los casos concretos la

ademas que el aplicador u operador juridico norma validad aplicable, no responde a los

no sepa por cual de las multiples opciones estandares normativos basicos sobre los cuales

se pueda inclinar para formar su sentido el operador juridico pueda fundamentar su

valorativo reflejada en la decision judicial; decision.

sino que lo realmente importante esta en los A este problema, Dworkin lo va a identificar

Ican | 110N 5mo ellos n . . .
alcances de la decision, y de como ellos no como la defensa de la discrecionalidad

solo trascienden a las partes inmersas dentro judicial®”, por parte del positivismo juridico
del conflicto de interés o litigio concreto, y el desde su posicién débil. Ya que no es

m nera frente a | 1 . . .
pacto que genera frente a la sociedad solamente aplicar la norma valida cuando

En este sentido, la discrecionalidad judicial exista precedente legislativo en especifico,

defendida por los positivistas va a estar sino desde la variabilidad de las posiciones
fuertemente arraigada a la idea que concibe en las cuales el juez® pueda fundamentar
el derecho, tnica y exclusivamente, como su decision, y se apoye en la mas correcta,

un sistema de normas, entendiendo por para impedir que con su actividad se

nomas, claro esta, un modelo puro de reglas.
Dworkin, plantea que la posicion de una
discrecionalidad judicial basada en un derecho
aceptado por los positivistas, bajo el modelo
puro de reglas, desconoce normas del mismo
conjunto normativo, como van a hacer los

principios juridicos.

Reconociendo que la misma actividad
judicial, desarrollada por los jueces
unipersonales, como la desplegada por
los tribunales colegiados, construyen sus

decisiones a partir de una interpretacion del

produzca un error juridico, que determine el
desconocimiento de un derecho para la parte

o partes interesadas en el conflicto normativo.

Dworkin, en este punto de su teoria, es
totalmente fulminante en su conclusion, en
contra de los postulados del positivismo,
al establecer que simplemente el uso de la
discrecionalidad judicial, puede ser planteada
como el empleo de juicio o de juicios por parte
del operador juridico en su formacién de la
decision judicial. Es decir, la discrecionalidad

debe ser un juicio que emplea el juez cuando

67 Irente a esta propuesta, el entendido de una discrecionalidad judicial que no reconoce como elemento integrante de su
concepcion a los principios, desbordaria los limites del uso racional, debido a que el juez construiria contenido de justicia para
¢l, conforme a su “sentido del derecho”, mas no al alcance material del mismo; y asi tomaria la decisién que mas encuentre
conveniente en el caso particular. El reconocimiento de una discrecionalidad se volveria trivial en palabras de Dworkin, ya que
se estaria validando dentro del mismo modelo positivista, que los principios nunca podrian considerarse como normas dentro
del mismo sistema juridico, debido a su formacion vista asi, desde el positivismo juridico, como extra sistémica. Oponiéndose
radicalmente a la visién defendida por el profesor norteamericano, de los principios como normas construidas y formadas al
interior del mismo sistema juridico-normativo.

68 “Un positivista podria afirmar que los principios no pueden considerarse como derecho porque su autoridad, y mucho mas su
peso, son discutibles por naturaleza. Es verdad que generalmente no se puede demostrar la autoridad o el peso de un principio
determinado, tal cual a veces se puede demostrar la validez de una norma, localizandola en un acta del Congreso o en la opinién
de un tribunal autorizado. En cambio, se puede defender un principio —y su peso- apelando a una amalgama de practicas y
de otros principios en la cual cuenten las implicaciones de la historia legislativa y judicial, junto con referencias a practicas y
sobreentendidos comunitarios. No hay un criterio valido que sirva como prueba de la solidez de un caso asi. Es una cuestiéon de
juicio, y entre hombres razonables puede haber desacuerdos. Pero una vez mas, esto no distingue al juez de otros funcionarios
que no tienen discreciéon” (Dworkin, 1984, pp. 89-90).
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no existe soluciéon aparente respaldada por
otra norma del mismo tipo o estructura dentro
del ordenamiento juridico para determinar

la norma valida aplicable al concreto. Coon lo
que quiere diferenciar que si existe otra norma
con una estructura o tipo totalmente distinta

a la reglas (principios) el juez puede tomar la
determinacion en especifico, empleando su
juicio y su criterio juridico.

Por otro lado, Dworkin, se apartara de la
aceptacion de una regla maestra que vincule
todo el ordenamiento juridico, como lo es la
regla de reconocimiento de Hart. Ya que no puede
explicar la existencia de los principios en la
coexistencia con las reglas como el conjunto
de normas del ordenamiento, indicando que
la idea de una regla maestra que vincule las
demas reglas (normas) de la nocién general
que construye el concepto de derecho, se
aparta especialmente de la validacion de los
principios. Segun Dworkin los principios
no pueden medirse por su validez como
las reglas, ya que éstas (los principios) en su
mayoria de los casos, no estan sometidas a la
autoridad del soberano, del cual ellas emanan,
de la actividad de los tribunales o del mismo

desarrollo de los precedentes legislativos:

(...) Hay que decir que los principios no
convergen, sino que coexisten. De modo
que aun cuando se apoyen en los actos
oficiales de instituciones juridicas, los
principios no tienen con tales actos una
conexion lo bastante simple y directa
como para que quede enmarcada en
funcion de los criterios especificados
por alguna regla maestra final de
reconocimiento. (...) Sin embargo,

debemos considerar una posibilidad

mas. Si ninguna regla de reconocimiento
puede proporcionar un criterio para

la identificacion de principios ¢(Por

qué no decir que los principios son
decisivos y que ellos forman la regla de

reconocimiento de nuestro derecho?

(Dworkin, 1984, pp. 96-99).

Es claro que Dworkin, abre el derecho
al mundo de los principios, por eso es
considerado como el padre de la principialista
Juridica. Destacando que las controversias
entre principios siempre se van a generar,
lo importante es destacar que ya no existe
una discrecionalidad absoluta en el modelo
de construccion de la decision judicial. A la
hora de establecer respuestas correctas para
el derecho, la interpretacion de principios
arrojaria rasgos comunes, los cuales
posibilitarian encontrar escenarios de justicia,
donde una aplicacion del modelo de las
normas, no arrojaria la llegada de la norma
juridica valida aplicable al caso concreto.
“Los principios tienen una dimension que
falta en las normas: la dimension del peso
o importancia. Cuando los principios se
interfieran quien debe resolver el conflicto

tiene que tener en cuenta el peso relativo de
cada uno” (Dworkin, 1984, p. 77).

Esta “dimension del peso” de los principios
plantea un escenario totalmente nuevo de
conformidad con lo que se habia construido
hasta ese momento (década de los 70 del
siglo XX) desde el plano de la teoria juridica
y la filosofia del derecho. Ya que la discusion
se centraba unicamente en los problemas
de indeterminacién normativa, generada
de —la teoria general de las normas—su uso

discursivo, y el papel del lenguaje juridico
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frente a los casos dificiles y complejos®. La
reconceptualizacion del derecho en términos
de Dworkin por una propuesta principialista,
puso en la mesa el debate por las fuentes de
produccion del derecho, pero al introducir
esta dimension de la importancia de los
principios contrapuestos entre si, advirti6 que
lo fundamental y transcendental de esta teoria
no era determinar si un principio superaba al

otro por el mayor grado en su peso’ relativo.

En este mismo entendido, se configura
asi un tercer aporte vital para la ciencia
juridica contemporanea, sobre el papel de los
principios en el derecho. Desde los aportes que
establece Dworkin. Segun el cual el papel de
los principios cobra una mayor connotacion e

importancia para su uso en los casos dificiles.

motivada por principios, construira la norma
aplicable al caso concreto, pero yendo mas
alla. Seria la norma que completara el sistema
juridico al apoyarse en ella una decision
futura, siempre y cuando sea adoptada

por una autoridad judicial investida con la
potestad para ello. Es decir, la tercera gran
conquista que apoya la teoria principialista de
Dworkin para el mundo juridico de nuestro
dias es que la construccion de la sub-regla, o
precedente, es eminentemente una decision

construida por principios’".

Con el fin de establecer una teoria del
derecho que tenga como sustento principal un
modelo argumentativo basado especialmente
en la interpretacién’ de principios, Dworkin

supera la postura representada en el

, . . PR ositivismo juridico de Hart basado en un
Asi mismo el juez, operador juridico o p J

. T . Y estricto normativismo, al pretender explicar
tribunal judicial que determine su decision > alp P

el fenomeno juridico so6lo a través de las

69 Si bien en este punto de su teoria Dworkin, no habla de una ponderacion judicial de bienes o intereses juridicos contrapuestos,
formula la intension de una interpretaciéon apoyada en las consideraciones que fundamenten una decision judicial sustentada en
la esfera de lo razonable. Pues el enfoque busca integrar el derecho a través de principios que consoliden una mirada de conjunto
del mismo sistema normativo, para solucionar los casos dificiles. La trascendencia de las mismas normas superaria la colision de
principios en un plano material como lo es llevado a través del método o el modelo ponderativo de adjudicacién del derecho.
Al parecer la propuesta Dworkiana apela a un modelo donde los principios sean parametros interpretativos como cualquier
otra norma del ordenamiento juridico, apoyandose del modelo de la escogencia de la regla valida aplicable al caso particular y
concreto.

70 “Una norma juridica puede ser mas importante que otra porque tiene un papel mas relevante en la regulaciéon del
comportamiento. Pero no podemos decir que una norma sea mas importante que otra dentro del sistema, de modo que cuando
dos de ellas entran en conflicto, una de las dos sustituye a la otra en virtud de su mayor peso. Se da un conflicto entre dos normas,
una de ellas no puede ser valida. La decision respecto de cudl es valida y cual debe ser abandonada o reformada, debe tomarse
apelando a consideraciones que trasciendan las normas mismas” (Dworkin, 1984, p. 78).

71 “Los principios desempefian un papel esencial en los argumentos que fundamentan juicios referentes a determinados derechos
y obligaciones juridicas. Una vez decidido el caso, podemos decir que el fallo crea una norma determinada. Pero la norma
no existe antes de que el caso haya sido decidido; el tribunal cita principios que justifican la adopcién de una norma nueva”.
(Dworkin, 1984, p. 80).

72 Bajo esta concepcidn, los principios resultan vinculantes para los jueces y para los operadores juridicos, sea porque no existe
norma valida aplicable al caso concreto, o porque el juez quiera ir mas alla del conflicto de normas o de una colisién de principios
superando del plano eminentemente normativo de la contradiccién por una dimensién “integradora” del sistema juridico.
Llevando respuestas correctas al derecho, incluso si el tribunal o fallador no tiene los elementos del precedente legislativo para
tomar la decision. Con esta propuesta se quiere superar totalmente la discrecionalidad del aplicador del derecho, y la superacion
de la subsuncion silogistica de un sistema juridico influenciado eminentemente por el positivismo juridico, llevando al plano de
la interpretacion por principios para la construccion de las razones en favor o en contra de determinado derecho particular. En
este caso se retoma la estructura de las normas de principio como disposiciones claras que expresan derechos fundamentales en
sus contenidos materiales.
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normas (reglas) que componen los precedentes
legislativos. Es asi como Dworkin mira al
derecho desde su caracter principial apoyado

en la justificacion social”.

Finalmente, la propuesta de Dworkin
quiere permear directamente en la actividad
judicial™, cuando plantea la importancia
del juez frente a una sociedad que lo rodea,
yendo mas alla de la figura del juez, y vista

simplemente como mero reproductor de la ley.

Bajo este entendido, por supuesto, la
dificultad mayor del derecho ya no va estar en
cual sera la ley por aplicar, sino la pretension
de un acuerdo moral y politico en la norma
que construye el juez para fundamentar su
decision, y como ese argumento goza de fines

morales de reconocimiento universal.

Para finalmente proyectar un impacto
benéfico en la sociedad, y es en altima medida

cuando el derecho genera un escenario de

. . - ., acuerdo entre estos tres elementos donde
Al identificar una tridimensién de lo que

puede construir una respuesta a lo que es o elfin de la integridad del derecho puede

debe ser el derecho, esboza que el derecho ser alcanzado. Es decir, la moralidad por st

presenta tres problemas puntuales sola o los efectos politicos indeterminados,

no constituyen una cuestiéon para el mundo

(). El primero de ellos s acerca de los juridico, lo relevante esta cuando del derecho

hech nstituyen el facti : . : ;
cchos que constituyen €l supuesto factico se reclama cierto contenido de moralidad”™ y

sobre el cual la norma valida es aplicable al de Tustici
€ justicia.

caso concreto sobre el que debe actuar.
(1i1). El segundo problema se estructura
con base en la ley a la cual se debe aplicar el

supuesto juridico.

(111). EL Tercer lugar implica un problema
de justicia del derecho frente a la moralidad
y la fidelidad politica con la que el juez debe

decidir el caso.

73 Con apoyo en otras lecturas que reflejan la teoria de Dworkin, se evidencia el papel de lo social en la construccién de su
concepto de derecho: “Dworkin piensa que el derecho es un fenémeno social, que como tal es parte de la vida de los seres
humanos y, que por lo mismo, debe ser concebido como una praxis que involucra relaciones sociales reales, mas concretamente,
una praxis de las partes del proceso. Esta praxis juridica —“legal practice”—hace necesaria una determinada concepciéon del
derecho que resulta de lo que dichas partes han comprendido mediante la interpretacion de lo que esta permitido o prohibido”
(Rojas Amandi, 2007, p.71).

74 Todos estos problemas se presentan desde los acuerdos o desacuerdos que se tienen de lo que debe ser el derecho, por eso, la
reformulacion de Dworkin sobre el concepto del derecho, esta apoyada no sélo en la interpretacion abierta a principios, sino en
una fuerte carga valorativa moral, ese decir, a una integridad del derecho como sistema juridico que debe ser validado no sélo
por los aspectos formales que desarrollan en el derecho escrito, dado, reglado o positivo, sino en las formas de validaciéon moral
y social de las normas que se tienen en cuenta para que el juez tome su decision.

75 “La tercera cuestiéon, de moralidad y fidelidad, es diferente pero también conocida. La gente suele estar en desacuerdo sobre
lo correcto y lo incorrecto desde el punto de vista moral, y el desacuerdo moral no presenta ningin problema especial cuando
surge en una corte ¢Pero qué sucede con la cuestion de derecho? Abogados y jueces parecen estar con frecuencia en desacuerdo
sobre el derecho que gobierna un caso; parecen no coincidir ni siquiera en las pruebas correctas que deben utilizar” (Dworkin,
2012, pp. 16-17).
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ROBERT ALEXY & LuUIGI

FERRAJOLI

LA BUSQUEDA DE LA FORMULA
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHO

En este apartado se evidencian las disputas
y conexiones tedricas en las construcciones
y desarrollos epistemologicos en las obras
de los profesores Robert Alexy y Luigi
Ferrajoli. Ademas de este gran reto propuesto
inicialmente, de manera secundaria entendida
desde la complementariedad de las teorias
de uno y otro autor, se establece en esta
investigacion la relacion practica en la
aplicacion de sus escenarios tedricos en el

Estado constitucional de derecho.

Para tales fines, y en aras de establecer un
orden légico y metodologico, hay que indicar
de modo preliminar sobre cuales de sus tesis,
topicos, postulados y conceptualizaciones
apuntan hacia el establecimiento de una
conexidad tedrica y complementariedad practica de los

teoricos Robert Alexy y Luigi Ferrajoli.

(1). El primer punto corresponde al tdpico de
relacion, ya que es precisamente sobre la vision
del sistema juridico y normativo integrado por
la propuesta de las normas en sentido general
que integran dichos sistemas y la construccion
de las normas de derecho fundamental que

posibilitan la realizacion del sistema juridico

como construccion del Estado constitucional

de derecho.

Y como segundo (ii) esta el Tdpico metodoldgico
de conexidad. Aqui se estudian los alcances
desde las dos perspectivas tedricas con
relacion a la aplicacion de dichos enunciados
normativos en el escenario de la praxis del
Estado constitucional, como adelanto de ello
en la relacion de procedimientos en Alexy (1988,

p- 149), y en la relacion de técnicas de garantia en
Ferrajoli (1999, p. 71).

La primera conexidad tedrica que se
adwvierte en las construcciones doctrinales de
Robert Alexy y Luigi Ferrajoli es precisamente
la vision que cada uno defiende de sistema
juridico y del mismo orden normativo que
los integra. No desde los escenarios de la
fundamentacion de cada uno de los sistemas
juridicos defendidos, ya que desde dicho
punto son totalmente antagonistas’®, sino
desde el escenario de la concrecion, es decir,
del escenario que posibilita pasar del mundo
normativo del sistema juridico como junto
de reglas, valores y principios, al mundo real
de la Constitucion (Pozzolo, 1998, p. 347)
aplicada en el sistema juridico como sistema
constitucional, como verdadero Estado

constitucional.

En este orden es vital explicar por qué a
primera vista, sobre este punto en particular,
gran parte de la literatura especializada

se ha orientado hacia el debate escenarios

76 Una perspectiva antagbnica en Alexy y Ferrajoli, es el concepto que cada uno defiende sobre los principios, como una de las

normas juridicas mas importantes en la conformacién de los Estados constitucionales y de la idea misma del constitucionalismo.

Ademas de las criticas que han establecido sobre la defensa conceptual de cada teérico en particular. Por cuestiones metodologicas

resultaria una labor bastante imperiosa destacar cada una de las criticas, y esto orientaria la discusion hacia otras lineas discursivas.

Sobre la critica de la vision de principios de Alexy se destaca la que establece Comanducci: “Si los jueces siempre cumplieran

con las prescripciones de Dworkin o (Alexy), y construyeran un sistema integrado de derecho y moral, internamente consistente,

de modo que, con la ayuda de los principios, pudieran escoger para cada caso la Gnica solucion justa, o correcta, o al menos la

mejor” (CGomanducci, 1998, p. 103).
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totalmente disimiles. La sintesis de la
discusion esta en la orientacion tedrica

que cada autor refleja para el escenario de
fundamentacion dentro del campo de la teoria
del derecho, el cual difiere del construido

en la teoria constitucional, y en el campo
mismo de la praxis constitucional, que es el

constitucionalismo mas alld de la dimensién

Si se quiere obtener un modelo
completo, hay que agregar al costado
pasivo uno activo, referido al
procedimiento de la aplicacion de reglas
y principios. Por lo tanto, los niveles de
las reglas y los principios tienen que ser
completados con un tercer nivel. En un
sistema orientado por el concepto de la

teorica (Comanducci, P. (2002, p. 96) o razon practica, este tercer nivel puede ser

ideolégica. s6lo el de un procedimiento que asegure

. : la racionalidad. De esta manera, surge
De conformidad con el anterior orden > SUTS
. un modelo de sistema juridico de tres
conceptual, Alexy distingue que los .
: C : niveles que puede ser llamado <<modelo
sistemas juridicos como verdaderos sistemas

reglas/ principios/ procedimiento (Alexy,
2004, pp.173-174).

constitucionalizados, deben integrarse en

cuento a lo normativo, por reglas, principios y

la fundamentacion del modelo

procedimientos. Tal distincion, lo que pone de Asi

presente es que para Alexy resulta necesario de reglas, principios y procedimiento se

que, ademas del establecimiento de normas fundamentan a su vez en el concepto que

. . . 4 z : (13
en el sentido sustantivo desde el escenario de Alexy defiende de razon practica. “De acuerdo

la positividad primaria, plantea el debate de con esta idea, el sistema juridico de un Estado

las normas tlpo regla’ O en el debate de las demOCI‘étiCO ConstitUCional €S un intento de

normas tipo principiO. Que resultan Vitales institucionalizar la raZén préctica. La raZén
para la consecucién del Estado constitucional’’  practica justifica la existencia del sistema
juridico como tal y de sus estructuras bésicas”

(Alexy, 2004, pp.173-174).

de derecho las normas procedimentales o de
procedimiento’™ en el sentido adjetivo de las
mismas, Alexy identifica tal fenémeno como

un modelo de sistema juridico de tres niveles:

77 Resulta vital para los fines de esta investigacion, la relacién del concepto de pretension de correccién del derecho, en la
formalizacién de la razéon practica en los procedimientos judiciales dentro de los sistemas juridicos, como presupuesto para la
formacion del Estado constitucional democratico, desde los desarrollos tedricos de Alexy: “El limite dltimo de todo Derecho es
una condicién necesaria, aunque en ningun caso suficiente, para la institucionalizacién de la razon. Para lograrla no sélo hay
que solventar la confrontacién entre positividad y correccién en ese limite tltimo o exterior, sino que también hay que establecer,
en la medida en que sea posible, su vinculacién en el interior. Y esto so6lo es factible en la forma politica del constitucionalismo
democratico (Alexy, 2009, p. 78).

78 “La primera distincion es la existente entre el sistema juridico como sistema de normas y el sistema juridico como sistema de
procedimientos. Como sistema de procedimientos, el sistema juridico es un sistema de acciones basadas en reglas y guiadas por
reglas, mediante las cuales las normas son promulgadas, fundamentadas, interpretadas, aplicadas e impuestas. Como sistema de
normas, el sistema juridico es un sistema de resultados o productos de procedimientos de creacion de normas, comoquiera que
estén constituidos. Esta distincion se aproxima a la de Fuller entre el Derecho como “actividad™, en el sentido de un “esfuerzo
intencionado dirigido a la creaciéon del Derecho, y el Derecho que de hecho surge de ese esfuerzo™, esto es, el Derecho como
“producto” o “resultados”. Es obvio que para una posicién no positivista la interpretaciéon del Derecho como un sistema de
procedimientos o actividades es mas favorable que la concentracion exclusiva en las normas como resultados de dichos procesos”
(Alexy, 2001, p. 82).
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En este entendido, la razon practica
configuraunmodeloargumenticoprocedimental
constitucional. En una primera parte busca
establecer las posibilidades de realizacion
material, de la convivencia y permanencia
de reglas, principios y procedimientos, pero

permitiendo que se complete el sistema juridico.

Ademas dicho concepto en Alexy, va a
establecer una defensa de un constitucionalismo
moderado, donde no existe ni un modelo puro
de reglas ni principios, gracias a la aceptacion
de un procedimiento racional, para llevar
la correccion, justificacion racional de las
decisiones, y la aplicacion de la justicia en
sentido practico, como procedimiento en el
discurso juridico constitucional. “Por ello, el
discurso juridico juega un papel esencial en el
marco de la decision de la justicia constitucional
o en el marco de la fundamentacién de una

decision contra-legem” (Alexy, 1997, p. 315).

Enigual sentido Ferrajoli, va a determinar
que en los modernos Estados constitucionales
los sistemas normativos no son plenos o
perfectos, y que estos sistemas también pueden
ser “corregidos” en sus lagunas, antinomias,
vacios, conflictos e indeterminaciones a través de
técnicas de garantia’”. Lo que pone de presente
la conexidad tedrica y complementariedad
practica, en este punto de justificacién de las
tesis de Robert Alexy y de Luigi Ferrajoli. “El
reconocimiento de las lagunas generadas por los

incumplimientos de las obligaciones positivas

constitucionales impuestas al legislador, indica,
generalmente, no sélo una falta de normas, sino
también de técnicas apropiadas de garantia”
(Ferrajoli, 1999, p. 71).

Ferrajoli establece asi que la superacion
positiva de las normas constitucionales y, por
ende, las disposiciones iusfundamentales, deben
siempre estar acompanadas de verdaderas
técnicas de garantia para su cumplimiento. Es
decir,nobastaconlaconsagracionpositivaformal
en la Constitucion, aunque sea un positivismo
juridico renovado o neopositivismo, defendido
desde el paradigma del constitucionalismo
garantista Ferrajoliano. “Por lo demas, todos los
derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos requieren legislacion de ejecucion
que disponga las garantias, si éstas no han sido
producidas —como si sucede con los derechos
patrimoniales—,en correspondencia con los
derechos garantizados” (Ferrajoli, 2006¢, p.
30).

Dicha produccion legislativa, es lo que
Ferrajoli denomina como garantismo primaria
o garantias primarias, donde el legislativo
desarrolle normativamente los derechos
fundamentales, que se encuentran en una
fase constitucional positiva formal, donde por
si sola no logra permear en la plenitud del
sistema juridico, lo que hace necesario que
se ejecute legislativamente cada disposicion

iusfundamental.

79 Ferrajoli evidencia que el viejo paradigma positivista basado en formalismo de la ley, no responde a los postulados del Estado

constitucional de derecho, donde la garantia jurisdiccional esta de presente mas alla del formalismo excesivo de la ley: “En efecto,

en el estado constitucional de derecho la constitucién no sélo disciplina las formas de produccion legislativa sino que impone

también a ésta prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas a los derechos de libertad y las otras a los derechos

sociales, cuya violacién genera antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber de constatar para que sean eliminadas

o corregidas. (...) para la razén juridica propia del viejo 1uspositivismo formalista: el sefialamiento de las antinomias y las lagunas,

y la promocién de su superaciéon por medio de las garantias existentes, o la proyeccién de las garantias que falten” (Ferrajoli,

2001, pp. 34-35).
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Como el sistema jurfdico no es
completo tanto en la aceptacion de una
fundamentacion ~ normativa/procedimental
desde un constitucionalismo garantista (Alexy,
2014) en Ferrajoli, y de un constitucionalismo
principialista  (Ferrajoli, 2011lc) en Alexy,
postulado que establece la segunda conexion
entre ambos tedricos. Es necesaria la
complementariedad practica, del sistema
normativo para que establezca un sistema
juridico que permita el desarrollo del Estado

constitucional y democratico de derecho.

Solo en el escenario de segundo orden
Alexy lo justifica, gracias al papel de los
Tribunales Constitucionales (Alexy, 2007, p.
483) en la fundamentacion juridica del Juez
Constitucional, y Ferrajoli lo evidencia desde
el margen de actuacion del garantismo judicial
secundario®, ejercido también en la garantia

jurisdiccional de los derechos fundamentales:

En muchos ordenamientos, primero

que todo, carecen de las garantias
primarias de muchos derechos sociales.
Y carecen, sobre todo, de las técnicas
juridicas idoneas para constrenir a los
poderes publicos a introducirlas. Carecen
incluso, en muchos casos, de las técnicas
garantistas idoneas para impedir o
reparar el desmantelamiento, en marcha
en muchos paises, de muchas de las
garantias sociales existentes. También
para los derechos de libertad, por otro
lado, las clasicas garantias primarias

de las prohibiciones de sus lesiones y

las secundarias de la condena de sus

ofensas y de la anulaciéon de las normas
con ellas renidas son del todo inidoneas
para ponerlas a salvo de las viejas y
nuevas insidias y agresiones, provenientes
no solo de los poderes politicos, sino
también de los grandes poderes
economicos privados (Ferrajoli, 2006c¢, p.
31).

80 “Es el caso de la mayor parte de los derechos sociales -a la salud, la educacion, la subsistencia, la asistencia y otros semejantes-
cuya desatencion por parte del Estado no es reparable con técnicas de invalidacion jurisdiccional andlogas a las previstas para las
violaciones de los derechos de libertad, y que requieren el establecimiento de técnicas de garantia diversas y normalmente mas
complejas” (Ferrajoli, 1999, p. 71).
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