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INTRODUCCION

En la actualidad se asiste a un progresivo y renovado interés por los
estudios de los presupuestos del “neoconstitucionalismo”, pero al mismo tiempo
existe una preocupacion que se cultiva en la exigencia dialéctica de las
desventajas o dificultades que puede ofrecer esta postura tedrica.

Esta preocupacion se hace notar con mayor claridad e intensidad en los
debates que se producen a nivel de la filosofia del Derecho, en el que se tiene
como punto de partida el significado semantico de la expresion —
neoconstitucionalismo — propuesta que no es del todo seguida, al respecto ha
sido calificada como una expresidbn compleja, general, equivoca, vaga y
ambigua. Ello ha motivado que, en el presente estudio la investigacidén se avoque
por el uso de la nomenclatura “constitucionalismo de los principios” mas que por
el de “neoconstitucionalismo”, en tanto que resulta ser mas precisa, inequivoca,
distinta de otros taxones y se considera mas idonea para la identificacion de esta
postura.

El “constitucionalismo” — ideologia — en concreto mantiene una finalidad
esencial que no es mas que la “(...) limitacion del poder y defensa de una esfera
de libertades naturales, o derechos fundamentales. Tal ideologia, por un lado,
tiene como trasfondo habitual, (...) el iusnaturalismo, que sostiene la tesis de la
conexion identificativa entre el Derecho y la moral”t. Aunque, claro esta, que
contemporaneamente el constitucionalismo desplaza a un segundo plano el
objetivo de los limites al poder para poner en relevancia la garantia de los
derechos fundamentales, cambio que encuentra razén en cuanto el poder del
Estado en los sistemas democraticos no es visto con temor y sospecha por la
ideologia neo-constitucionalista, de este modo, se asiente una predisposicion
para que en funcion a la relevancia de los derechos en el constitucionalismo se
estructure toda una serie de estrategias de parte del legislativo y judicial con la
finalidad de ser concretizadas, actuadas y garantizadas?.

Unido a este vocablo se encuentra la expresion “principios”, que segun

cierta postura goza de una peculiar anatomia morfoldgica distinta a las reglas,

1 COMANDUCCI, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo. Un analisis metatedrico”, en
Isonomia, Revista de teoria y filosofia del Derecho, N° 16, 2002, pp. 96-97.
2 Ibidem, pp. 99-100.



se hace referencia asi a la estructura légica del cual ostenta las normas —
abstractas, generales, abiertas, sujetas a mandatos de optimizacion y
ponderables — No obstante, su peculiaridad ha conllevado a estados
probleméticos como por ejemplo el uso instrumental por el que se permite
conectar la moral con el Derecho, la ductilidad del Derecho sobre todo de la
norma normarum y como consecuencia la irradiacion que se proyecta desde el
pico constitucional hasta la ultima fuente juridica.

Esta postura ideoldgica dio lugar a la “metamorfosis de los ordenamientos
juridicos contemporaneos”, proceso que ha sido denominado como la mutacién
del Derecho?, no obstante, antes de este desenlace — transformacién — como
consecuencia del surgimiento del constitucionalismo de los principios a mitad del
siglo XX habitaba en la teoria como en la practica (siglo XIX y parte del XX) un
tipo de positivismo juridico — decimondnico o formalista — y que segun sefialan
sus criticos ofrece una teoria del Derecho en un estado desfasado y anacrénico
para las nuevas coordenadas a las que responden los sistemas juridicos
actuales.

En el contexto del positivismo decimondnico se ventila una teoria del
Derecho que plantea una definicién de la norma juridica basada en una teoria
imperativa, una fuente del Derecho que se consolida en la supremacia de la ley
respecto a otras fuentes y en el que se sostiene la interpretacion mecanica-logica
del juez por el que so6lo se aplica la normas tal y como el legislador lo ha
disefiado®.

En los actuales Estados constitucionales esta propuesta ha terminado
cambiando bajo el umbral de la experiencia social, cultural, historica y juridica de
Europa-occidental y sus posteriores trasplantes a sistemas juridicos
presuntamente similares. Ahora la omnipotencia de la ley defendida por este tipo
de positivismo se encuentra erosionada “por arriba” merced a las constituciones

rematerializadas®, en el que la incorporaciéon de normas sustantivas — derechos

3 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, “Dogmatica de los derechos fundamentales vy
transformaciones del sistema constitucional”, UNED, Teoria y realidad constitucional, num. 10,
2007, pp. 495.

4 BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico, en Rafael de Asis y Andrea Greppi (traductores),
Debate, Madrid, 1993, pp. 140-243.

5 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Editorial Fontamara, Segunda
edicion, México, 1999, pp. 18. “La rematerializacién constitucional, esto es la incorporacién al
texto no solo de normas formales, de competencia o procedimiento destinadas a regular el
ejercicio de los poderes y la relacion entre los mismos, sino también y sobre todo de normas
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— cumple una funcién gravitacional en el discurso actual, pues se entiende que
esta dimension material funciona como un limite negativo y un vinculo positivo,
y que, ademas, actia no soOlo en la identificacién del Derecho sino en la
aplicacion de la norma.

La Constitucion del constitucionalismo de los principios tiene ahora un
nuevo contenido disimil a la Constitucion de entre guerras y mas adn a la
constitucién de las revoluciones, termina atrapando todo a través de una fuerte
gravedad juridica y a su vez irradia a todo el sistema juridico — podemos sefialar
gue ocurre una especie de big bang juridico —.

Las consecuencias por este trascendido no se dejaron esperar pues en el
ambito de la teoria del Derecho se replantearon las tesis en diversos planos —
teoria de las fuentes, teoria de la norma y la teoria de la interpretacion y
aplicacion del Derecho —. Cabe resaltar que este suceso no es de siempre sino
es producto del devenir del tiempo y fruto de una experiencia atroz.

En suma, el constitucionalismo de los principios surge como consecuencia
del contexto histérico que conlleva a sostener necesariamente la
rematerializacion de la Constitucion contemporanea postura que termina
influenciando a la teoria del Derecho contemporaneay a su vez éste Ultimo incide
en un tipo de filosofia juridica (comprometida)®.

Esto quiere decir que el constitucionalismo de los principios como teoria
del Derecho al incidir en la filosofia juridica esta ultima deja entrever la defensa
de dimensiones conceptuales nuevas, esto es, una concepcion del Derecho de

caracter prescriptivo que orienta a una definicién del Derecho sostenida bajo la

sustantivas que pretenden trazar limites negativos y vinculos positivos a lo que dichos poderes
estan en condiciones de decidir legitimamente (...) los valores superiores, los principios y
especialmente los derechos fundamentales representan la plasmacion de esa extraordinaria
densidad normativa (...) adviértase que se incorpora a la constitucién contenidos que proceden
directamente de la moralidad (...). La conclusién es que merced a las constituciones, la moral
(...) ha hecho acto de presencia en el Derecho, mas concretamente en la cuspide del Derecho.
(...) los estandares de moralidad ya no estan presentes solo en la aplicacion de las normas que
hacen uso de estos, sino también en la identificacion de las propias normas. La moral incorporada
a la constitucion se revela entonces como el parametro, no ya de la justicia, sino de la propia
validez de las demas normas; y la divergencia entre moral y Derecho se traslada al interior del
orden juridico”. PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de
filosofia juridica, Ob. Cit., p. 26-27.

6 “Es muy probable que la incorporaciéon de contenidos sustantivos y morales tanto a los
documentos normativos como al proceso de razonamiento juridico haya propiciado el
surgimiento de tesis mas vigorosas a proposito de la obligacién de obediencia y de la conexion
entre el Derecho y la moral”. PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit.,

pp. 22.



tesis de la conexion necesaria entre el Derecho y la moral correcta o
fundamentada, la vinculacion con la adopcion de un punto de vista interno y la
obligacion moral de las normas juridicas.

Cabe recalcar que este modelo propuesto por el constitucionalismo de los
principios es diferente al propuesto por el positivismo juridico decimondnico o
formalista que desde la filosofia juridica mantiene una postura metodoldgica que
se caracteriza por la clara distincién entre derecho real y el derecho ideal o como
bien se ha sefalado entre el derecho que es y el derecho que debe ser, donde
el jurista debe ocuparse sélo del primero, asumiendo frente al Derecho una
actitud avalorativa o éticamente neutral’.

A pesar de que el constitucionalismo de los principios ha generado una
nueva comprension de la teoria del Derecho y de la filosofia juridica como
consecuencia de la ideologia que profesa — filosofia politica — existen razones
contundentes y suficientes para alertar la preocupacion sobre las desventajas y
dificultades que genera una teoria del Derecho que exige la omnipresencia de la
Constitucion por encima de la ley, la relevancia mayor de los principios y menor
de las reglas y la importancia de la ponderacién sobre la subsuncion; que
coadyuvan a que la dimension moral se encuentre por encima de lo juridico.

Si bien se puede estar de acuerdo en parte con esta transformacion que
ocurre en el sistema juridico, cabe hacer algunas matizaciones sobre sus
contenidos tedricos que mas adelante seran desarrollados. No obstante, no
sucede lo mismo con el tipo de filosofia juridica que pretende desarrollar esta
postura pues en este ambito si se tiene reparos fuertes sobre las dificultades y
desventajas.

Ahora bien, es conveniente desarrollar paso a paso los contenidos
tematicos del presente trabajo de investigacion para poder tener nitidez sobre lo
que se esta comentando.

En relacion a la teoria del Derecho que implica la teoria de las fuentes
éste ultimo advierte que la mutacion implica sostener que ahora esta no puede
girar exclusivamente en torno a la ley, sino que ahora todo esta en funcion de la
Constitucion, que no solo es entendida como la Constitucion formal sino como

una Constitucion con preeminencia material que tiende a ofrecer orientaciones

7 BOBBIO, Norberto, lusnaturalismo y positivismo juridico, en Elias Diaz, Ernesto Garzén Valdés,
Andrea Greppi y Alfonso Ruiz Miguel (traductores), Trotta, Madrid, 2015, pp. 101-149.



heterogéneas al ser una fuente pluralista de donde fluye sus conceptos, limites
y vinculos para las autoridades y ciudadanos.

Es a partir de la omnipotencia y autonomia de la Constitucion que surge
lo que se ha denominado el desbordamiento de las fuentes del Derecho pues al
tener una Constitucion rematerializada predispuesta a un trabajo ductil con sus
componentes es que se plantea la apertura del sistema constitucional. Por un
lado, se produce la supraestatalidad normativa y por otro lado la infraestatalidad
normativa. El primero tiene que ver con las relaciones internacionales entre
Estado y entidades internacionales — publico o privado — y el segundo hace
referencia a las relaciones entre ciudadanos y el Estado a nivel interno. Ambas
opciones dejan de lado al legislador como Unico ente justificado para emitir
normas y para controlar su validez, ahora la validez estara sujeta a la horma
constitucional — principios y valores — En este sentido, como dicen algunos
autores la ley ya no crea el sistema, sino que integra el mismo.

En cuanto a la teoria de la norma este da lugar a entender que no sélo en
el sistema juridico se mantiene la presencia de reglas sino por el contrario
también al lado de ellas se encuentran los principios que por su pronunciada y
particular estructura distinta a las primeras desempefian un papel importante
dentro del sistema juridico, presentandose, asi como la puerta de entrada de la
moral en el Derecho.

La diferencia estricta o estructural l6gica de los principios frente a las
reglas esta determinado por que goza de un caracter general, abstracto y abierto,
no concluyente, entendidas como mandatos de optimizacion y que son
susceptibles de ser pesados — ponderados —. Mientras que las reglas no gozan
de estas caracteristicas pues son estructuras cerradas, definidas, concluyentes
y que no son susceptibles de ser consideradas como mandatos de optimizacion
como tampoco mantienen un peso.

Aunque cabe considerar que existe una diferencia entre las posturas de
Ronald Dworkin y Robert Alexy. La propuesta del ultimo se mantiene como una
tesis mas refinada. Es pues Robert Alexy quien pretende afirmar que los
principios gozan del caracter de mandatos de optimizacion y que por lo tanto
tienden a ser ponderables bajo ciertas reglas aritméticas, mientras que Ronald

Dworkin da a entender que los principios son normas que tienen un peso sin
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considerar como se debe estructurar l6gicamente el equilibrio o peso — no
plantea reglas aritméticas—.

En torno a la teoria de la interpretacion y aplicacion del Derecho con
anterioridad se solia sostener que era el juez autémata quien debia regir en el
Estado de Derecho, planteandose asi la famosa expresion que el juez es la boca
de la ley, lo que basicamente hace notar la ideologia de la decision vinculada
que se adscribe al discurso del positivismo juridico decimondnico, esta
apreciacion tiene que ver con la idea de un disefio l6gico y mecanico de la
interpretacion y aplicacion del Derecho, es decir, con el silogismo judicial lo cual
trae consigo un modelo inferencial de subsuncion.

La racionalidad judicial se somete a la idea de que la correccion formal o
l6gica de los razonamientos conllevan a un argumento, 0 sea, se observa la
inferencia de las premisas como un encadenamiento de proposiciones, si las
premisas son verdaderas entonces la conclusion también lo es necesariamente
— regla de derivacion de la logica — provocando asi un argumento
deductivamente valido. De ello se advierte que esta postura no ingresa a
considerar el contenido de verdad o de correccion de las premisas y Unicamente
se queda en la forma.

La transformacion implica que el razonamiento formal — silogismo légico
— es complementado por un razonamiento mas complejo que se presenta en los
casos dificiles, esto es, ante el hecho de la indeterminacién normativa y la
prominente discrecionalidad judicial surgen los problemas de interpretacién en el
litigio, frente a ello, no se puede aplicar la férmula de la subsuncién porque
resulta insuficiente o no satisface su estructura ante un conflicto de principios.
Es en todo caso la estructura formal de la ponderacion bajo la “férmula aritmética
del peso” que ante un conflicto entre principios — prima facie — se utiliza para
dilucidar si un principio ha sido restringido por otro principio de manera
desproporcionada.

El principio de proporcionalidad constituye una forma de argumentacion —
procedimiento metodolégico de aplicacibn de normas-principios — cuya
estructura esta compuesta por tres sub-principios idoneidad, necesidad y
ponderacion en sentido estricto, este ultimo elemento a su vez avala una
estructura interna que integra la ley de la ponderacion, la formula del peso y las

cargas de argumentacion. La ponderacion se consolida como una férmula
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aritmética que organiza argumentos y es en este marco — ponderacion — que el
juez busca sostener la tesis de la pretension de correccion de las premisas que
conllevan a la decision fundamentada o correcta, en términos Dworkinianos a la
bdsqueda de la Unica respuesta correcta, ante los defectos de las normas —
indeterminacién que provoca el conflicto — en un caso concreto.

En suma, se defiende esta postura en tanto que al momento de dar
respuesta a un problema juridico — caso dudoso o dificil — en el que se presenta
un conflicto entre principios se aplica una forma de argumentacion bajo el influjo
tedrico de la tesis del caso especial — el discurso juridico es un caso especial del
discurso préactico —, justamente por esta razén es que la pretension de
correccion® actla en el discurso juridico (argumentacion juridica) en el que se
utilizan argumentos del discurso practico que tienen un origen en la “moral
politica”, es decir, una parte de los argumentos con que el juez justifica la
decision en base al criterio de interpretacion de la ponderacion son
esencialmente de naturaleza moral.

En todo caso, la pretension de correccion de la norma necesariamente
vincula la decision en el que hace incluir una pretension de correccion moral —
sobre todo y casi siempre moral externa al Derecho pues como se menciono el
principio se encuentra indeterminado — lo que da lugar a que la decisién se
extienda a los principios subyacentes o implicitos que no estan positivados ni en
la norma ni en la jurisprudencia o en los precedentes.

Ahora bien, volviendo al tema de Ila filosofia juridica en el
constitucionalismo de los principios desde nuestra perspectiva se plantean serias
dificultades o desventajas. Se defiende en este ambito una filosofia juridica de
caracter prescriptivo. Tanto Ronald Dworkin como Robert Alexy buscan
presentar las propuestas tedricas desde un plano o dimensién novedosa en el
gue defienden la conexion necesaria entre el Derecho y la moral correcta o

fundamentada que va a dar lugar a un concepto de Derecho.

8 Entiéndase como pretensién de correccion a la idea que se pretende la inclusion de ciertas
dimensiones de moralidad en el Derecho, esto quiere decir que, se hace depender la validez de
las normas no por razones de fuerza sino por razones morales. Por ello, subyace a la tesis de la
pretension de correccién el argumento de la injusticia — la injusticia extrema no es Derecho —y
el argumento de los principios — la puerta de entrada de la moral en el Derecho producto a su
anatomia estructural —. Esta tesis da lugar a sostener que la moral esta necesariamente incluida
en el Derecho y propone resolver problemas de fundamentacion y justificacion del Derecho;
problemas creacidn y aplicaciéon del Derecho y problemas de limites del Derecho.
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Para Robert Alexy el concepto de Derecho depende de la inclusién de
ciertas dimensiones morales en el Derecho, lo que propende a la defensa de la
conexion necesaria entre el Derecho y la moral correcta o fundamentada. El
concepto de Derecho incluye el concepto de validez, en el que se asume la idea
de que el sistema juridico no s6lo es un sistema de normas sino de
procedimientos, es necesario la adherencia al punto de vista interno o del
participante, como también entender que los defectos que se susciten en el
Derecho socaban la validez juridica bajo ciertas condiciones como es el de la
injusticia extrema no es Derecho; y, por ultimo, la conexion mencionada es con
una moral correcta, critica o racional.

La tesis esencial de este autor vendria a ser la pretension de correccion
del Derecho — normas, decisiones y del sistema juridico — en el que las normas
no son validas por su fuerza sino por determinados contenidos sustanciales. Asi,
a través de la pretension de correccidn se alimenta la conexién necesaria entre
el Derecho y la moral correcta, es decir, se propende a la incorporacion de
dimensiones morales en el Derecho lo que da lugar a tener un concepto de
Derecho de caracter prescriptivo.

No obstante, esta Ultima afirmacion resulta abstracta y que para que se
concretice se necesita de la presencia de la institucionalizacién de la razén. Esta
Gltima tesis se concretiza en “la injusticia extrema no es Derecho” que esta en
relacion con la perspectiva del participante y la obligacion moral del Derecho, la
tesis del caso especial — el discurso juridico es un caso especial del discurso
practico —, la teoria de los principios, la tesis de los derechos humanos y la tesis
de la democracia. Elementos que cumple una funcion relevante en los modernos
Estados Constitucionales que propenden a la reconstruccién de los sistemas
juridicos.

El argumento sustancial de la pretensién de correccion es el argumento
de la injusticia — la injusticia extrema no es Derecho — que propicia la defensa de
un objetivismo moral (norma moral objetivamente verdadera)® y que para
conseguir la reconstruccién del Derecho defectuoso ademas de lo anterior

sugiere una teoria del discurso racionall®, en este caso se sostiene en el

9 En este contexto se pretende entender que la tesis de “la injusticia extrema no es Derecho”
plantea un objetivismo moral que sostiene que existen normas morales verdaderas.

10 Una teoria procedimental de la correccién o verdad practica, cuya tesis principal de todas las
teorias procedimentales de la correccion es que la correccién de una proposicion normativa
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objetivismo moral (norma moral objetivamente racional), en este sentido, la
pretension de correccion o de fundamentalidad se satisface y se extiende a la
decision correcta como una moral fundamentable.

No obstante, no sélo esta conectada al argumento de la injusticia como
se sefiald anteriormente sino también al argumento de los principios que se
constituye como el eslabon que conecta la moral y el Derecho, es decir, este
vendria a ser la puerta de entrada de la moral. En el Estado constitucional seria
la Constitucion quien se convierte en el medio, toda vez que, ahi se recogen los
principios y valores esenciales de toda comunidad.

Cabe recordar que esta tesis se desenvuelve en el momento de la
interpretacion y aplicacion del Derecho — creacion del Derecho — por el que no
sélo se necesita concretizar la nueva disposicidbn normativa a partir de una base
extrajuridica — criterios morales externos — sino también se plantea la necesidad
de supuestos limites a la creacion del Derecho, que para esta propuesta seria la
argumentacion juridica quien cumpliria ese papel en sentido general y la
ponderacion en sentido particular.

En relacion con Ronald Dworkin, este autor también sigue un concepto de
Derecho de caracter prescriptivo sustentado sobre la premisa de que existe una
conexion necesaria entre el Derecho y la moral correcta, producto del ingreso de
dimensiones morales en el Derecho.

Como consecuencia de esta premisa, lo que se quiere proponer es
observar al Derecho como integridad, que es una teoria de la aplicacion y
adjudicacion judicial el cual necesita del punto de vista interno — participante —
es decir, de la presencia del “juez Hércules” quien irremediablemente conduce a
esta relacion necesaria. También sostiene la tesis de la obligacion moral de las
normas juridicas que pretende vincular al juez a encontrar la respuesta correcta
en una etapa post-interpretativa visién holistica o integradora respecto del
fendmeno juridico y que bajo una actitud interpretativa debe encontrar una mejor
interpretacion, para ello, se requiere salir del Derecho positivo y acudir a
razonamientos morales, es decir, “la teoria ética y politica mejor fundada — el

buen razonamiento moral —

depende de que la proposicion sea o pueda ser el resultado de un determinado procedimiento
argumentativo.
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En suma, el juez hércules quien asumiendo la tesis de la reconstruccion
se encuentra obligado a descifrar “la teoria del derecho mas légica y mejor
fundada que se pueda presentar como justificacion de las normas institucionales
y sustantivas explicitas”.

De modo que dependera de valoraciones morales condicionas a principios
de justicia y equidad. La relacién entre Derecho y moral correcta, no solo se
plantea desde el enfoque de una “concepcion de justicia que considere mejor
fundada”, sino la unica respuesta correcta se alcanzara segun algunos principios
gue conforman una concepcion que se adecue o ajuste al esquema de principios
de justicia y equidad que subyace a las normas vigentes — no de la moral critica
sino de la moral institucionalizada, de la justicia incorporada a la practica—.

En este plano se observa lo que se ha denominado el objetivismo moral —
norma moral objetivamente verdadera — que descansa en los principios de
equidad y justicia que son elementos a la que el juez debe remitirse en ultima
instancia para determinar la mejor interpretacion y asi encontrar la Unica

respuesta correcta.

Retomando lo que se dejo en un comentario sobre las serias dificultades
y desventajas que ofrece la filosofia juridica del constitucionalismo de los
principios, en el siguiente capitulo del trabajo de investigacion se buscara
comprobar que estos presupuestos sostienen la hipétesis descrita.

El punto de partida sobre las serias dificultades que presenta esta postura
es justamente ¢Son los presupuestos juridicos del constitucionalismo de los
principios, sostenidos por Ronald Dworkin como por Robert Alexy, los que

conducen al problema general de la erosién de la Constitucién?

La hipétesis que se pretende sostener en el presente trabajo respecto al
problema planteado consiste en que: “La erosion de la Constitucion se produce
sobre la base de los presupuestos del constitucionalismo de los principios que
comprende al Derecho como integridad — coherencia de los principios de justicia
y equidad que se sostiene en el objetivismo moral —, a la pretension de correccion
— la injusticia extrema no es Derecho y el discurso racional practico que se
sostienen en el objetivismo moral y en el objetivismo moral racional

respectivamente — y al modelo axiolégico de Constitucibon como norma —
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preferencia de la dimension moral sobre la dimensién juridica — lo que impone

adoptar un modelo de constitucionalismo que evite tal erosion”.

Negando de este modo que sus presupuestos generen la reconstruccion
de los sistemas juridicos ante los defectos sino todo lo contrario conllevan a la

deconstruccion del Derecho en sentido general.

En todo caso, el constitucionalismo estrictamente positivista frente a esta
situacion seria la opcion que desde sus implicancias — vinculacion normativa de
la Constitucion en sentido minimo — responde de mejor manera al garantizar la
minima certeza y seguridad juridica de la Constitucion a través de la relativa
determinacién de todas las normas, evitando de este modo una moral subjetiva
y arbitraria nada acorde con la vinculacion a la disposicién normativa, dejando

en claro que este no se presenta como sostiene el positivismo decimondnico.

Ahora bien, esta hipotesis se vuelve tesis segun los breves argumentos
racionales que daremos a continuacion. Las tesis del constitucionalismo de los
principios concentran serias dificultades o desventajas que se concentran en dos
aspectos diferentes: el fortalecimiento del objetivismo moral desde distintas
interpretaciones como el de la norma moral objetivamente verdadera y el de la
norma moral objetivamente racional. Ademas de la preferencia de la dimensién

moral respecto a la dimensién juridica de la Constitucion.

La primera dificultad o desventaja toma lugar cuando se comprueba la
existencia de grandes posibilidades de que el objetivismo moral — existencia de
normas verdaderas y de normas racionales — se puedan convertir en una moral

subjetiva y arbitraria, orientandose asi a un imperialismo moral y elitista.

Se llegara a un imperialismo moral, en tanto que, quienes interpreten las
normas constitucionales, que en este modelo constitucional son los jueces
constitucionales, seran quienes disponga la orientacion del disefio que debe
tener la sociedad segun la placentera subjetividad moral o segun ideologia
politica que ostentan para regular las relaciones entre Estado y sociedad. Se
alcanzara a un imperialismo elitista en la medida que los jueces constitucionales
gue acceden a las altas cortes constitucionales, su segundo hogar, son aquellos
que pertenecen a un grupo de profesores “supuestamente” consagrados en la

tematica constitucional que son los Unicos que pueden acceder a tal espacio y
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gue pueden descubrir esa Unica respuesta correcta a través del Derecho como
integridad o construir la respuesta correcta o fundamentada a través de la
argumentacion juridica y moral (que no garantiza absolutamente la racionalidad

de las decisiones).

La segunda dificultad o desventaja se consagra cuando se defiende la
preferencia de la dimension moral por sobre la dimension juridica en el que las
normas son vinculantes por su fuerza moral y no porque aparezca en la
Constitucion, lo que conlleva a la débil capacidad o desgaste de las normas o al

debilitamiento del rol normativo de la Constitucion.

Para sostener esta postura el constitucionalismo de los principios no ha
tenido mejor idea que presentar al lado de sus propuestas un modelo de
Constitucion — de caréacter fuertemente axioldgico — cuyo elemento esencial es
que este tipo de Constitucidén tiene una carga de valor intrinseco, esto quiere
decir que, la Constitucion es un valor en si mismo que goza de una panoplia de
postulados morales que se pone a contribucion para resolver casos, pero la
fuerza de la moral sostenida no viene porque se encuentre positivada en las
normas sino por las mejores razones que puedan habitar en la moral externa,

fuera de la Constitucion.

Si se relacionan estas dos dificultades encontraremos lo que se ha
denominado la erosion de la Constitucibn y como consecuencia de ella la
deconstruccion del sistema juridico, alentada por el discurso de la filosofia

juridica del constitucionalismo de los principios.

Se debe entender como “erosion de la Constitucion” al desgaste que se
produce en la superficie de las normas constitucionales positivizadas por el
frotamiento de ciertas dimensiones morales externas pero subjetivas y arbitrarias
a la Constitucion, es decir, por aquellos principios o normas morales que no han
sido recogidos en la Constitucién y que pretenden institucionalizarse o ser
considerados parte del sistema juridico.

Estas dimensiones conllevan a los que hemos denominado imperialismo
moral y elitista. Se llegara a un imperialismo moral, en tanto que, quienes
interpreten las normas constitucionales, que en este modelo constitucional son

los jueces, seran quienes disponga la orientacion del disefio que debe tener la
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sociedad segun la placentera subjetividad moral o segun ideologia politica que
ostentan para regular las relaciones entre Estado y sociedad.

Se alcanzara a un imperialismo elitista en la medida que los jueces
constitucionales que acceden a las altas cortes constitucionales, su segundo
hogar, son aquellos que pertenecen a un grupo de profesores “supuestamente”
consagrados en la tematica constitucional que son los Unicos que pueden
acceder a tal espacio.

Para explicar lo anteriormente comentado, se dice que, en este estado de
cosas, existen grandes posibilidades de transformacion y mutacion de la norma
moral objetivamente verdadera — principios de justicia y equidad o la injusticia
extrema no es Derecho —y de la norma moral objetivamente racional -teoria del
discurso practico racional — daréan lugar a un subjetivismo moral y arbitrario.

La erosion de la Constitucion también se produce porque el
constitucionalismo de los principios mantiene la preferencia de la dimension
moral de la Constituciébn por sobre la juridica, es decir, defiende un modelo
axiologico de Constitucidbn como norma que permite evidenciar el debilitamiento
del rol normativo de la Constitucion, de modo que la jerarquia como fuente
principal del Derecho en el sistema juridico decae por cuestiones morales.

Siendo estos los conceptos construidos a modo de reflexion critica sobre
el constitucionalismo de los principios es adecuado adherirnos a una alternativa
gue realmente excluya estas anomalias, cierta dimensiébn moral subjetiva y
arbitraria que supone un imperialismo moral y elitista, como también sostener
contrario a la propuesta anterior la relevancia de la dimension juridica sobre la
dimension moral externa que conlleva a entender un modelo de Constitucion de
alcance positivista que al mismo tiempo garantice un minimo de seguridad
juridica y certeza (relativa determinacién de las disposiciones normativas).

¢Es el constitucionalismo estrictamente positivista que defiende Luis
Prieto Sanchis la postura que da mejores argumentos sobre la teoria del Derecho
y la filosofia juridica? Si, en esta propuesta es necesario hacer una diferencia
respecto del positivismo juridico-decimondnico, pues la critica que le dedica el
constitucionalismo de los principios es justamente a este Ultimo positivismo,
diatribas con el que se puede estar de acuerdo pues es una posicion que no
puede dar cuenta del actual modelo del Estado Constitucional en la medida que

sus argumentos son desfasados y anacronicos.
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En cambio, el constitucionalismo estrictamente positivista si puede dar
cuenta del actual modelo en cuanto a que sus elementos han sido reformulados
o refinados en funcion al contexto actual en el que se admite la dimension
material en las Constituciones contemporaneas.

Este enfoque defiende basicamente un positivismo metodoldgico, esto es,
la separacion entre el Derecho y la moral correcta o racional pero también la
conexion necesaria entre el Derecho y la moral social; luego defiende una
concepcion positivista de la Constitucion que exige que se respeten los
contenidos morales positivizados en la norma fundamental - relativa
determinacién de las disposiciones normativas — poniendo asi relevancia a la
dimension juridica sobre la dimension moral externa.

Al mismo tiempo sostiene el autor la separacion relacional o de grado
entre principios y reglas distinta a la sostenida en la estructural-logica (diferencia
estricta entre principios y reglas) sobre la base de esta postura se sostiene que
la interpretacion de las normas se orienta por la relativa determinacion de las
normas lo que implica que siempre la norma desprende un cierto grado de
determinacién y vinculo que representa justamente los limites a la interpretacion
y que a su vez sostiene la existencia de un minimo de discrecionalidad pero
siempre dentro del marco de referencia de la norma.

En este mismo sentido, se afirma que la argumentacion — ponderacion —
puede ser desarrollada por los jueces ordinarios Unicamente acudiendo a esa
moral incontaminada a la que se remiten las constituciones materializadas y no
a la moral externa del Derecho como seria el caso del constitucionalismo de los

principios.
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CAPITULO PRIMERO
BASES METODOLOGICAS DE LA INVESTIGACION

1. Delimitacién del titulo de investigacion
“La erosion de la Constitucién en el constitucionalismo de los principios.

Una revision critica a los presupuestos juridico-filosoficos”

2. Planteamiento del problema de investigacion
2.1 Descripcion del problema
Los filsofos del Derecho que mantienen una vocacién constitucionalista!?
sostienen una teoria del Derecho y una filosofia juridica muy particular que
pretende ser una version tedrica original. Segun quienes la defienden le alcanza
para dar cuenta del actual Estado Constitucional. No obstante, en los contenidos
internos de la filosofia juridica se evidencian serias anomalias en la

estructuracion de sus tesis — dificultades o desventajas —.

Los defensores de esta propuesta inclusive aceptan que sus postulados
tedricos conllevan a un mundo controvertido y probleméatico, no obstante,
agregan, que este es superable. Segun sostienen sus partidarios esta
concepcion del Derecho se fundamenta sobre presupuestos que se acomodan
de mejor manera a las exigencias del contexto de la filoso6fica-juridica actual y
moderna y a las necesidades de la dogmética constitucional, pues sus tesis
coadyuvan en la justificacion de la reconstruccién de los sistemas juridicos

contemporaneos.

Esencialmente el discurso del constitucionalismo de los principios se
centra en dos autores como son Robert Alexy y Ronald Dworkin, ambos
sostienen propuestas que sugieren que para definir el Derecho se debe defender
la tesis de la “conexion necesaria entre el Derecho y la moral correcta o
fundamentada”, es decir, para conceptualizar el Derecho es necesario tener en

cuenta la incorporacion de dimensiones morales en su contenido.

11 | a expresién es de Luis Prieto Sanchis. Entre los que defienden esta postura se encuentra:
DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, en M. Guastavino (traductor), Barcelona, Ariel, 1995,
pp. 61-101. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, en Ernesto Garzon Valdés
(traductor), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 35. Mientras que
este autor representa al constitucionalista con vocacién en la filosofia del Derecho.
ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, en Marina Gascoén
(traductora), Editorial Trotta, Madrid, 1995, pp. 20.
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El primero — Robert Alexy — concretiza sus tesis a través de la idea de
pretension de correccion del Derecho que coadyuva al juez a fundamentar sus
decisiones sobre la respuesta correcta o fundamentada, es decir, la Ultima norma
moral que justifica y fundamenta la decision para el autor no es mas que la norma
moral objetivamente racional que descansa en la teoria del discurso racional
practico. La concrecion en el segundo — Ronald Dworkin — se da a través del
Derecho como integridad que propende al juez hércules a encontrar la Gnica
respuesta correcta, es decir, a Ultima norma moral que justifica o fundamenta la
decision en este caso sera la norma moral objetivamente verdadera.

Si bien la estructura tedrica se plantea desde diferentes ideas, la finalidad
que propugnan ambas propuestas es la misma, reconstruir los sistemas juridicos
contemporaneos, porque este presenta o bien defectos juridicos — problemas de
indeterminacién, antinomias o lagunas de segundo grado — o no hay normas
para que se decida en el caso concreto.

La virtualidad de esta propuesta contemporanea se concreta en el
momento de la interpretacion del Derecho o en la lectura moral de la Constitucion
— Ronald Dworkin —*? 0 en la argumentacion juridica y moral — Robert Alexy —3
en el que participa el juez que asume un punto de vista interno (sujeto) o del
participante que se encuentra obligado moralmente por la norma.

El papel del juez constitucional en el Estado constitucional no es mas que
concretizar la “supuesta” funcion de reconstruccion del Derecho que ante la
presencia de un caso dudoso o dificil (objeto) el juez hércules o el juez racional
o del discurso es quien “supuestamente” prescinde de una percepcion subjetiva
y arbitraria o debe prescindir bajo el influjo de la objetividad racional o moral para
solucionar el caso.

El discurso de Robert Alexy se funda en la tesis de la conexién necesaria
entre el Derecho y la moral correcta o fundamentada. Esta idea llega a ser
materializa a través de la tesis de la “pretensién de correccién” que actia sobre
el Derecho y cuyo desarrollo se justifica en el argumento de la injusticia — la

formula de ‘“la injusticia extrema no es Derecho” — y en el desarrollo del

12 DWORKIN, Ronald, “The Moral Reading of the Constitucion”, en The New York Review of
Books, 1996, pp. 46-50.

13 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, en Manuel Atienza e Isabel Espejo (Traductores), Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997., pp. 213.
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argumento de los principios — que se convierte en la ventana de entrada de la
moral en el Derecho —. Es decir, la incorporacion de las dimensiones morales en
el Derecho condiciona el concepto de Derecho de caracter prescriptivo.

El argumento bajo el rotulo la injusticia extrema no es Derecho cobra
dinamicidad ante la existencia de algun defecto que se produce en la disposicion
normativa (problema de indeterminacion o laguna o antinomia de segundo
grado), si esto es asi, la pretension de correccion comienza a tener actividad.

Luego lo mas relevante se encuentra, segun sefialan algunos autores, en
el argumento de los principios que no seria mas que la “ventana, puerta o llave
de entrada de la moral en el Derecho”, pero no como consecuencia de la tesis
de la incorporacion de la moral al Derecho (positivizacion de la dimension
material de manera abstracta) el cudl gozan actualmente todos los
ordenamientos juridicos contemporaneos, sino de la tesis de la moral y sobre
todo de la tesis de la correccién* que es “el resultado de la aplicacion del
argumento de la correccion dentro del marco argumentativo de los principios”!®,
en el que se produce la concretizacién del contenido de alguna disposicion
normativa al caso concreto.

Esto da a entender que al Derecho le es inmanente una pretensién de
correccién, que es, antes que nada, una pretension de justicia, que se
concretizara en la tesis del “discurso practico racional” que se propende a que
mediante la argumentacion juridica se puede alcanzar una respuesta
moralmente correcta o fundamentada.

Esto quiere decir, que el juez racional quien desde el punto de vista del
participante al momento de dar respuesta a un problema juridico — caso dudoso
o dificil — debe aplicar la teoria de la argumentacién — la ponderacién en los
principios — entendida a esta como la tesis del caso especial — el discurso juridico
es un caso especial del discurso practico — en el que se utilizan argumentos de
“moral politica”, es decir, una parte de los argumentos con que el juez justifica la
decision es esencialmente de caracter moral y otra parte es formal en tanto se

sostenga la formula aritmética de la ponderacion.

14 ALEXY, Robert, El concepto y validez, en Jorge M. Sefa (Traductor), Segunda Edicion,
Gedisa, Barcelona, 2004, pp. 75
15 ALEXY, Robert, El concepto y validez, Ob. Cit., pp. 81.
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En suma, la pretension de correccion necesariamente vincula la decision
en el que hace incluir una pretensiéon de correcciéon moral'® — moral externa al
Derecho — en otras palabras, la decision se extiende a los principios subyacentes
o implicitos’, a los que no estan positivados en la norma constitucional y que
deben ser reconstruidos en base a la argumentacion. La existencia de la
pretension de correccion que incluye al argumento de la injusticia — la injusticia
extrema no es Derecho — sostiene un objetivismo moral conectado con el
Derecho y que para conseguir la reconstruccion de esa moral objetiva es
necesario un procedimiento argumentativo — norma moral objetivamente racional
— para asi sostener la moral correcta o fundamentable. En suma, la tesis de la
“pretension de correccion” o de fundamentalidad, se satisface y se extiende a la
decision correcta en el sentido de una moral fundamentable, o sea, de una
argumentacion moral.

La descripcion de esta tesis parece sostener que la argumentacion
juridica — discurso racional — se convierte en el limite a la subjetividad
interpretativa del juez, es decir, a la discrecionalidad en la que se encuentra el
juez, que puede ser producto de la propia indeterminacién — vaguedad o lagunas,
antinomias o conflictos —. En este mismo campo radican los problemas de la
argumentacion que mas adelante se explicara a mayor detalle.

Sobre la tesis de Ronald Dworkin se desprende del mismo modo una
relacion entre el Derecho y la moral correcta, en la medida que para
conceptualizar el Derecho necesita que ciertas dimensiones morales deben ser
integradas en el Derecho, por esta razén mantiene una postura sobre el concepto
de Derecho de caracter prescriptivo.

Esta tesis toma concretizacion en los casos dificiles, de ahi que el juez
hércules es quien debe encontrar “la Unica solucion correcta”™?. La respuesta
llega a tomar virtualidad en el momento de que “el juez consulta el universo de
la moralidad y de la filosofia politica de la que forma parte el propio Derecho

pleno y totalmente determinado, asi, encuentra un criterio o principio moral que

16 [dem.

Ylbidem, pp. 75.

18 E| sistema establecido idéneamente interpretado, provee, no solamente una respuesta, sino,
con ciertas excepciones desdefiables, una Unica respuesta correcta derivada del sistema. La
apariencia de fisuras subrayada por el positivista es superficial y engafiosa y desaparece, cuando
una adecuada teoria general de la interpretacion es aplicada al Derecho.
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ha de ser el que mejor explique o se adecue a la tradicion del sistema
constitucional y, al mismo tiempo, el mas fuerte desde el punto de vista ético”*°.
Ahora bien, sobre esta base, el sistema juridico se encuentra completo, claro y
objetivo, en este sentido, es todo lo contrario a la propuesta de Robert Alexy
quien, si acepta la indeterminacion del Derecho, en este caso mas bien
encumbre el autor la presencia de vaguedad e indeterminacion con la idea de
que existe una coherencia de los principios que irradia en todo el sistema juridico
y que por lo tanto el sistema es pleno.

La comprension del Derecho como integridad que es una teoria de la
aplicacion y adjudicacion judicial, necesita del punto de vista interno
(participante), es decir, de la presencia del “uez Hércules” quien
iremediablemente conduce a la relacion entre el Derecho y la moral correcta?,
en otras palabras, la integridad permite percibir la conexién necesaria®!, en el
que desde el punto de vista interno se debe solucionar las exigencias del
Derecho — casos dificiles — que se extrae del material juridico vigente que es
representado como expresion de una concepcién coherente de justicia y equidad
(principios de coherencia horizontal).

Se plantea la obligacién moral®?> de encontrar la respuesta por parte del
juez que tiene lugar en la etapa post-interpretativa®® — vision holistica o
integradora respecto del fendmeno juridico — que bajo una actitud interpretativa
debe encontrar una mejor interpretacion, para ello, se requiere salir del Derecho

positivo y acudir a razonamientos morales?“. El juez hércules quien asumiendo

19 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre la identificacion del Derecho a través de la moral’, en Los
desacuerdos en el Derecho, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2010, pp. 107.

20 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 53.

21 DELGADO PINTO, José, “La nocién de integridad en la teoria del Derecho de R. Dworkin:
analisis y valoracion”, en Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas, N°
11 afio VII (2002), pp. 35.

22 “Una vez que (...) tratamos a los principios como derecho, planteamos la posibilidad de que
una obligacién juridica pueda ser impuesta tanto por una constelacion de principios como por
una norma establecida. Podriamos expresarlo diciendo que existe una obligacion juridica
siempre que las razones que fundamentan tal obligacién son mas fuertes que las razones o
argumentos contrarios”. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2012, pp.
100.

23 LIFANTE VIDAL, Isabel., La interpretacion juridica en la teoria del Derecho contemporanea,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999., pp. 284-291. “Pero se debe tener
en cuenta que para R. Dworkin, la dificultad o no de un caso, es consecuencia de la
interpretacién, en otros términos, la existencia de un caso dificil tendré lugar una vez producida
la interpretacion”. BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, Derechos y decisiones
interpretativas, Editorial Marcial Pons, Barcelona, 2004, pp. 54.

24 LIFANTE VIDAL, Isabel, La interpretacion juridica en la teoria del Derecho contemporanea,
Ob. Cit., pp. 291.
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la tesis de la reconstruccion se encuentra obligado a descifrar “la teoria del
derecho mas logica y mejor fundada que se pueda presentar como justificacion
de las normas institucionales y sustantivas explicitas”?®, es decir, “la teoria ética
y politica mejor fundada — el buen razonamiento moral —2°.

De manera mas detallada sobre la relacion entre el Derecho y la moral
correcta interesa como objeto de estudio de la investigacion que se aclarare
algunos puntos teniendo en cuenta que la validez juridica en esta teoria y el
origen de los principios no depende de la autoridad competente — hechos facticos
— sino de la “dnica respuesta correcta” — norma moral objetivamente verdadera
— Y que esta se consigue justamente con una moral sustentada a su vez en una
particular teoria ética.

Cabe precisar que en su obra “El imperio de la justicia” sostiene: “He
insistido que en los casos mas dificiles la razon y la imaginacion deben buscar
la respuesta correcta. Algunos criticos pensaron que me referia que (...) una
respuesta podria resultar correcta para la satisfaccion de todos; sin embargo,
desde el principio insisti en que no era eso a lo que hacia referencia, el hecho
de que tengamos razén para pensar que una respuesta es correcta, es diferente
del hecho de poder demostrar que es correcta (...). Afirmo que la controversia
es sobre la moralidad y no sobre la metafisica™’.

Realmente el autor “reconoce abiertamente que la objetividad del
razonamiento juridico que nos propone y la tesis de la unidad de respuesta
correcta reposan irremediablemente en la objetividad de la moral”, afiade, que
este se consiste en la verdad objetiva pero que debe estar vinculado a “(...)
abrazar un realismo moral que implica la existencia de una realidad objetiva, ahi
afuera, en el universo, ontologicamente independiente de nuestro
conocimiento”®. Esto quiere decir que “Dworkin, el gran defensor de la tesis de

la Gnica respuesta correcta, parece haber encontrado ultimamente en el realismo

25 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 128.

26 CUENCA GOMEZ, Patricia, “En defensa de una concepcién alternativa de la interpretacion
juridica”, Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, N° 23, 2011, pp. 80.

2’ DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las decisiones
interpretativas de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y practica,
Editorial Gedisa, Barcelona, 1988, pp. 12.

28 DWORKIN, Ronald, La justicia con toga, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 73. PRIETO
SANCHIS, Luis, “Sobre la identificacion del Derecho a través de la moral, Ob. Cit., pp. 114.
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moral®® la via mas directa para alcanzarla”°. Construcciéon que tiene como
finalidad pretender conseguir el objetivismo moral independientemente de la
subjetividad arbitraria del juez o en todo caso maquillar el subjetivismo por un
objetivismo moral.

Descendiendo a la practica se dice que la determinacién del contenido del
Derecho o si se quiere ser mas especifico el alcance de algun “concepto moral
determinado en la Constitucién”! (expresiones como dignidad, libre desarrollo
de la personalidad, debido proceso o la disposicion que proscribe nadie sera
sometido a torturas o penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes)
dependera de valoraciones morales sujetas a principios de justicia y equidad®?,
es decir, en el caso de R. Dworkin la relacién entre Derecho y moral correcta,
que no solo se plantea desde el enfoque de una “concepcién de justicia que
considere mejor fundada”, sino de la unica respuesta correcta que se alcanza
segun algunos principios que conforman una concepcion que se adecue 0 ajuste
al esquema de principios de justicia y equidad que subyace a las normas
vigentes (no de la justicia ideal, de la moral critica sino de la moral
institucionalizada, o sea de la justicia incorporada a la practica)®.

En suma, los principios de justicia y equidad — principio de coherencia
horizontal — se encuentran en condiciones de proporcionar la mejor respuesta
correcta y que depende del juez encontrarla. Es en este punto en el que surgen
los problemas a las tesis principales que veremos a continuacion.

Los planteamientos tanto de la tesis de la “norma moral objetivamente
racional” que sostiene la argumentacién juridica como medio para alcanzar

respuestas correctas o fundamentadas — R. Alexy — o que segun la “norma moral

29 “L a objetividad metafisica no debe confundirse con el realismo: este ultimo implica la existencia
de una realidad objetiva ontolégicamente independiente de nuestro conocimiento, pero el
objetivismo metafisico no pretende tanto”. BULYGIN, Eugenio, “El problema de la objetividad en
la moral y en el Derecho”, en Anuario de filosofia juridica y moral, N° 24, 2006, pp. 52.

30 PRIETO SANCHIS, Luis, “Ferrajoli y el neoconstitucionalismo principialista. Ensayo de
interpretacion de algunas divergencias”, en Doxa, Cuadernos de filosofia del Derecho, 34 (2011),
pp. 234.

81 Aqui planta Dworkin una diferencia sustancial entre concepto y concepcion: “Cuando apelo al
concepto de equidad, apelo a lo que significa equidad, y no doy especial importancia a mis
opiniones al respecto. Cuando formulo una concepcion de la equidad, especifico lo que yo
entiendo por equidad y, por consiguiente, mi opinidn es lo esencial del asunto. Cuando apelo a
equidad planteo un problema moral, cuando formulo mi concepcion de equidad, intento
resolverlo”. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 215.

32 DWORKIN, Ronald, “The Moral Reading of the Constitucion”, Ob. Cit. pp. 46-50.

33 DELGADO PINTO, José, “La nocion de integridad en la teoria del Derecho de R. Dworkin:
analisis y valoracién”, Ob. Cit., pp. 36.
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objetivamente verdadera” que se plantea como un respaldo para encontrar la
“Unica respuesta correcta”, deben ser objetos de evaluacidn pues la defensa de
esta postura estaria mutando o flirteando con la decision moral arbitraria y con
el subjetivismo moral, es decir, ese objetivismo racional que es defendido por —
Alexy — o0 ese objetivismo moral — Dworkin — se estaria convirtiendo en un
subjetivismo moral y nada mas que arbitrario®* en el marco de las decisiones
judiciales, lo que estaria gestandose con la defensa de estas posturas no es mas
que un estamento del imperialismo moral® y elitista.

En otras palabras lo que se quiere decir es que los planteamientos que
pretenden concretizar el concepto de Derecho prescriptivo en algunas
construcciones como el Derecho como integridad o la teoria del discurso préactico
racional que sostienen los dos autores que conllevan a alegar casi “cualquier
fundamento y exhibir cualquier contenido de moralidad™®, de manera que, las
decisiones de los jueces estaran siendo determinados por valoraciones de
justicia de lo que el juez considere que es bueno o que es malo, o en base a
presupuestos ideoldgico-politicos e inclusive psicolégicos.

La defensa de los postulados que realiza el constitucionalismo de los
principios a nivel de la filosofia-juridica frente a un caso dificil es bastante
peligrosa y riesgosa pues las construcciones estan proporcionando elementos
gue conlleven a serios problemas en el modelo u orden constitucional y en el
sistema juridico, pues lo decidido al final de todo terminara irradiando en todo el
Derecho (autoridades y ciudadanos), estructurando asi, las relaciones entre
Estado y sociedad sobre un soporte nada adecuado en sentido estricto y sobre
la base de un tufillo de moral subjetiva y arbitraria.

Estos presupuestos juridicos del constitucionalismo de los principios que
generan ciertas dimensiones problematicas, es producto de la “conexidn
necesaria entre el Derecho y la moral correcta o fundamentada”, que esta
relacionada con la idea de que la validez de las normas juridicas en los sistemas

juridicos constitucionales ahora depende de la “moralidad objetiva, o bien de la

34 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 28.

35 BARBERIS, Mauro, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo moral’, en Miguel
Carbonell (Editor), Neoconstitucionalismo (s), en S. Sartre (traductor), Editorial Trotta, Madrid,
pp. 269.

36 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., 1999, pp. 76.

27



interpretacion moral de la constitucion o de la argumentacion moral de la
constitucion”. Esto no es sélo peligroso y riesgoso como sefialamos antes, sino
es abominable y perverso que se pretenda enmascarar y ocultar bajo ciertos
presupuestos tedricos la intencion subjetiva del juez.

Una vez identificada con claridad las dimensiones probleméticas, sin
animo de ser exhaustivo se mencionaran algunas que se discuten en la literatura
juridica y que serdn ahondados en el desarrollo del presente trabajo de
investigacioén. Dificultades y desventajas que pretende sostener la erosion de la

Constitucion y como consecuencia la deconstruccion del sistema juridico.

En este sentido, disentimos de lo mencionado por esta postura, quienes
sostienen que las dificultades y desventajas que puedan ocasionar como
resultado de la aplicacion de sus tesis son superables®’. Ahora bien, siendo mas
especificos, estas desventajas y dificultades que no son superables se han
concentrado basicamente en “el fortalecimiento del objetivismo moral o del
objetivismo moral racional” que conlleva a la moral subjetiva y arbitraria del juez
y como consecuencia a un imperialismo moral y elitista® por parte de quienes

interpretan las normas®.

Asimismo, también la desventaja se concentrada en “la preferencia de la
dimension moral respecto a la dimension juridica de la Constitucién” en el que
“las normas no son vinculantes porque aparezcan en la Constitucién sino por su
fuerza moral™? lo que sugiere proponer la imposicion de la “débil capacidad de
vinculaciéon de las normas™! en sentido especifico y en sentido general “el

debilitamiento del rol normativo de las constituciones™? todo ello bajo la

87 En un principio el constitucionalismo de los principios destacé que las dificultades y
desventajas probleméticas que puedan presentarse eran facilmente superables, no obstante,
esta premisa es descartable.

38 “Este enfoque al parecer es bastante elitista, pues supone que hay unos sujetos habilitados y
unos procedimientos cognoscitivos especiales aptos para acceder a dicha esencia, algo asi como
nuevos sacerdotes laicos con un lenguaje propio mientras que otros estan equivocados no tienen
las condiciones o sufren en todo caso de deficiencias o trastornos cognitivos que les impide ver
la Unica respuesta correcta”. PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre la identificacion del Derecho a
través de la moral”, Ob. Cit., pp. 136.

39 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, en Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 34, 2011, pp. 28.

40 ATIENZA, Manuel y LAPORTA, Francisco, “Imperio de la ley y constitucionalismo. Un didlogo
entre Manuel Atienza y Francisco Laporta”, en Isonomia, Revista de teoria y filosofia del Derecho,
N° 31, 2009, pp. 210.

4 LUZZATTI, C., Principi e principi: la generacita nel diritto, G. Giappichelli, Torino, 2012, pp. 18.
42 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,

pp. 28.
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estructura de una concepcion de Constitucion entendida como el modelo

axiolégico fuerte de la Constitucion como norma.

En este orden de ideas, si se plantea a modo de ejemplo y de manera
abstracta en los casos dificiles-practicos encontrara que estos generalmente son
de una tendencia en el que se identifican conceptos morales y no concretizados
por ejemplo cuando suscitan conflictos entre derechos fundamentales o
restricciébn de derechos por la autoridad o por un privado en el que se puede
afirmar que es muy complejo poder encontrar consenso sobre la pretension de
correccion o la uUnica respuesta correcta en los términos planteados por los
autores sobre todo porque quien decidird es el juez o un grupo de jueces
constitucionales cuya supuesta decisiébn da lugar a estar fraguada por una
moralmente arbitraria y subjetiva.

Escribia un autor que “el desacuerdo es evidente en diferentes niveles.
En primer lugar, no hay acuerdo acerca de lo que significa decir que algo es un
derecho (...). En segundo lugar, y ahora mas sustancialmente, la gente sigue
discrepando radicalmente sobre qué derechos tenemos y cual es su fundamento
(...). En tercer lugar, incluso si hubiera un consenso por superposicion sobre un
conjunto de derechos basicos o libertades civiles (...) existe un feroz desacuerdo
acerca de lo que implica dicho consenso por lo que respecta a su aplicacién
concreta y detallada™3. En este sentido, aln se utilice la interpretaciéon moral o
la argumentacion moral en sentido general o la ponderacién en sentido particular
no puede llevar a la racionalidad de la decision, es decir, no puede garantizar
mediante el objetivismo moral o racional la respuesta eminentemente correcta.

Si uno desciende a la casuistica constitucional podra constatar una serie
de casos dificiles que han sido orientados bajo los presupuestos teéricos como
juridico-filosoficos del constitucionalismo de los principios en el gue se observan
serios problemas aludidos con anterioridad. En adelante se hara referencia a
algunos casos que sirven para justificar el planteamiento descriptivo del
problema.

El primer caso es el sostenido por el Tribunal Constitucional peruano en
el EXP. N° 2005-2009-PA/TC. En sintesis, la pretensién de los demandantes
tiene por objeto que el Estado se abstenga de iniciar el programa de distribucion

43 WALDRON, Jeremy, Derecho y desacuerdos, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 19-20.
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de la pildora del dia siguiente en todas las entidades publicas, asistenciales,
policlinicos y demas centros hospitalarios en los cuales se pretende su entrega
gratuita, en la medida que el contenido resulta ser abortivo y por tanto contrario
al derecho a la vida del concebido.

Sobre este caso el Tribunal ha resuelto: declarar fundada la demanda,
ordenando al Ministerio de la salud se abstenga de desarrollar como politica
publica la distribucién gratuita y ordenando que los laboratorios que producen
comercialicen y distribuyan la denominada pildora del dia siguiente incluyan en
la posologia la advertencia de que dicho producto podria inhibir la implantacién
del 6vulo fecundado.

Dado que es un caso dificil surgen dudas o problemas interpretativos
respecto a la premisa normativa (norma aplicable). Segun se observa de la
sentencia en el fundamento 20: “(...) del conjunto de normas anotadas (...) que
en nuestro ordenamiento hacen referencia a la vida y a su proteccién juridica
desde la concepcidn, se aprecia que ninguna de ellas explica o define en que
momento del proceso vital se produce la concepcién”, es decir, de la norma
constitucional y de la ley (bloque constitucional) no se infiere que el ordenamiento
haya definido en si mismo el instante preciso en que acontece la concepcion.

En este sentido, existe un problema de vaguedad normativa, o sea, de
indeterminacién normativa que a su vez lleva consigo la discrecionalidad judicial
sobre la expresion “concepcion” que como veremos en adelante el tribunal hace
uso del razonamiento justificativo o practico (argumentacion juridica) para
resolver el problema controvertido, es decir, usara esta tesis para reconstruir la
premisa normativa.

En la controversia también se observa que esta expresion esta
relacionada con la vida como derecho fundamental de modo que en el
fundamento 7 sefiala que “nuestro orden juridico protege al ser humano desde
la concepcion, y se acusa a la denominada pildora del dia siguiente de afectar
justamente al concebido”, este derecho entra en controversia con el derecho a
recibir informacién y el derecho a la autodeterminacién reproductiva.

Para reconstruir la premisa normativa el intérprete constitucional en primer
lugar requiere del auxilio de la ciencia o disciplina que le proporciona el caso.
Sostienen en este sentido en el fundamento 24 que, “corresponde a la ciencia

describir y explicar el proceso de reproduccién humana y cada una de las etapas
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del iter vital del ser humano; y, sobre esa base, apoyandose en lo que la ciencia
meédica sefala, corresponderia al mundo juridico resolver las controversias que
se le presente”. Sobre el particular se sefiala que a nivel de la ciencia médica se
sostienen una serie de teorias sobre el inicio de la concepcion como la
fecundacion o la anidacion, por ello, aflade en el mismo fundamento que “como
la ciencia médica se encuentra dividida, y no puede arribar a una respuesta
definitiva, el mundo juridico también se encuentra dividido”. Asimismo,
complementa que se debe recurrir a la teoria de la interpretacion que “para la
solucion del presente caso, adquieren singular relevancia algunos principios de
interpretacion de los derechos fundamentales, como el pro homine y el favor
libertatis” (fundamento 24). Agregando en el fundamento 32 que “justamente
porque se presenta en la circunstancia de analizar un caso donde se encuentran
en cuestion el derecho a la vida y la situacion o condicién mas débil en que podria
encontrarse el ser humano: cuando inicia su proceso vital, el primer paso en el
desarrollo de su vida que acabara con la muerte”.

Ademas, los redactores de la sentencia llegan a la conclusion que ante
esta situacion de incertidumbre la reconstruccion de la premisa normativa aparte
de los principios de interpretacion de los derechos fundamentales sefialados con
anterioridad para interpretar el derecho a la vida es necesario, “para el presente
caso, resulta necesario acudir a los criterios o principios de interpretacion
constitucional (interpretacion institucional), a tal propésito coadyuvan los
principios interpretativos institucionales de unidad de la Constitucion, eficacia
integradora y concordancia practica” (fundamento 26-27). Estos principios de
interpretacion dan lugar a que el colegiado pueda “identificar los contenidos
valorativos dispuestos en la Carta fundamental que la erige como la letra viva
que plasma la propia esencia cultural de nuestra sociedad y que son el
fundamento para reconocer las dificultades y contingencias como para observar
las eventuales soluciones a futuro” (fundamento 29). Se hace referencia asi a la
dignidad como presupuesto ontologico, de ahi que éste se ubica en el contenido
esencial de cada uno de los derechos fundamentales.

Sin dejar de lado esta idea de los principios que han servido como pauta
interpretativa respecto al derecho a la vida; sostiene en el fundamento 47 que
“para la adopcion de una posicion respecto a la denominada pildora del dia

siguiente y a su acusada afectacion al concebido con el denominado tercer
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efecto, esto es, que producira cambios en el endometrio y no permitira la
anidacion, sera necesario utilizar el denominado por la doctrina y la legislacion
principio precautorio”.

En el analisis concreto para la dilucidacion del caso en el que se utilizan
los principios interpretativos que coadyuvan en la argumentacion, este tribunal
sefala en el fundamento 35 que “si bien no corresponde zanjar las dudas de la
ciencia o definir de esta perspectiva cuando es que la vida comienza, pues la
autorictas de este colegiado no es cientifica, si le corresponde administrar sobre
la duda que genera la inexistencia de consenso y certeza sobre los efectos de la
pildora”, para ello, agrega que “se debe adoptar una posicion evidentemente
sobre fundamentos que resulten razonables y justos y sin olvidar que lo que se
esta interpretando es la norma constitucional, es decir, lo que se hara es
transformar en derecho escrito los supremos valores de nuestro orden
constitucional” (fundamento 36) a través de la interpretacion y la argumentacion.

En suma, el tribunal dilucida la controversia sosteniendo que, “por lo
anteriormente expuesto, y teniendo en cuenta, por un lado, que la concepcién se
produce durante el proceso de fecundacion (...) proceso que se realiza antes de
la implantacion; y, por otro lado, que existen dudas razonables respecto a la
forma y entidad en que la denominada pildora del dia siguiente afecta al
endometrio y por ende al proceso de implantacion se debe declarar que el
derecho a la vida del concebido se ve afectado por accion del citado producto.
En consecuencia, el extremo de la demanda relativo a que se ordene el cese de
la distribucién de la denominada pildora del dia siguiente, debe ser declarado
fundado” (fundamento 53).

Ahora bien, consecutivamente sin formar parte del petitorio de la demanda
el tribunal se pronuncia en el fundamento 55 que “se ha fundamentado la
inconstitucionalidad de la distribucion gratuita como método anticonceptivo (...)
Sin embargo, este colegiado estima necesario plantear algunas valoraciones
sobre la venta y expendio del producto en farmacias privadas y establecimientos
comerciales (...) porque los posibles efectos derivados de la libre
comercializacién desinformada de la AOE representan una amenaza concreta
respecto de la cual no es posible permanecer indiferentes”.

En este sentido, “corresponde pues establecer los limites fundamentados

en la relevante posicidon que ocupa, o que supone que no se puede permitir el
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acceso al mercado de productos cuyos efectos no se encuentran debidamente
establecidos, por los riesgos inminentes que representan no soélo para la vida del
concebido, sino incluso por los efectos secundarios que pueden presentarse en
la propia mujer que las ingiere” (fundamento 60).

En consecuencia, “todo ello exige que el consumidor disponga de
informacion suficiente sobre la seguridad y efectividad del producto. Son las
autoridades competentes las que deben cerciorarse, hasta tener un grado de
certeza, que el farmaco tiene propiedades benéficas para la salud y que no
produce efectos secundarios mortales y dafiinos. Sin embargo, una vez que esas
autoridades efectien los exdmenes y autoricen el farmaco sin grado de dudas
sobre ello, los terceros que sostengan que las autoridades se han equivocado,
deben probar el efecto dafiino (...)” (fundamento 62).

Lo anteriormente descrito a nivel de la construccion de la premisa
normativa para poder decidir sobre el caso se puede calificar como una decision
“‘moralmente arbitraria y subjetiva”, en lo que corresponde a la premisa normativa
(justificacion material) como en la decision (conclusion), bajo las siguientes
ideas, algunas inclusive tomadas de votos discordantes.

En primer lugar, porque segun lo sostenido en el fundamento 36 y 37 del
voto discordante del juez César Landa Arroyo y Calle Hayen “(...) de acuerdo
con la actual ciencia las pastillas del dia siguiente no solo no son abortivos pues
no produce el desprendimiento del embrién anidado, sino que ademas no afecta
al embrién pues los efectos comprobados teniendo en cuenta la dosis apropiada
y frecuencia de su uso solo tiene efectos antiovulatorios y antifecundatorios”, de
manera que, no ha sido justificada materialmente el soporte de la premisa
normativa.

En segundo lugar, respecto al derecho de informacion de los
consumidores y de la mujer a decidir el nimero de sus hijos, se sefiala en el
fundamento 46 del voto discordante que “la informacion sobre los métodos
anticonceptivos y su implicancia en la salud sexual y reproductiva tiene especial
relevancia para la dilucidacion del presente caso pues resulta medular en la
eficacia del derecho a una persona, a decidir cuando, con quién, cémo y cuantos
hijos va a tener; este derecho es central (...) responsabilidad que reposa en una
obligacion del Estado en brindar de toda la informaciéon posible respecto de los

métodos anticonceptivos (...)".
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En tercer lugar, en relacion con el principio precautorio se sostiene en el
fundamento 49 del voto discordante que este criterio “debe fundarse no solo en
una duda razonable sobre la supuesta violacion de derechos constitucionales
protegidos; sino que requiere de un test minimo de razonabilidad o
proporcionalidad sobre la restriccion de la provision gratuita de la pildora del dia
siguiente”. De la sentencia, se advierte que este acto no se realizd, mas alla de
gue justamente este test conlleva desde nuestra perspectiva a una posibilidad
de moral subjetiva y arbitraria cuando se utilizan argumentos morales externos
al Derecho, el no hacerlo implica ausencia de una mayor irracionalidad.

En cuarto lugar, el tribunal “al haber optado por acoger la demanda a
entrado en incoherencia y una serie de contradicciones, pues en un momento se
argumenta que la pastilla del dia siguiente es abortiva y que por lo tanto deberia
restringirse la provision gratuita para luego sostener entre el fundamento 55 al
62 de la sentencia que la venta y uso de las pastillas del dia siguiente es posible,
si el Ministerio de Salud considera que esta no dafia la salud de las mujeres ni
se encuentran prohibidos. Esto da lugar a que quien goza de recursos
econdémicos y cuenta con la autorizacion médica no tendra impedimento para su
adquisicion en las farmacias”.

Estas reflexiones dan lugar a observar que tanto la justificacién de la
premisa normativa es un imposible y da lugar a fundamentos irracionales y
politicos, subjetivos y arbitrarios. Sostener una decision respecto de la
prohibicién de expedicion gratuita de la pildora del dia siguiente como politica de
Estado y al mismo tiempo permitir la venta de este producto a fin de que quien
tenga posibilidad de adquirirlo lo compre no produce mas que una decision
moralmente arbitraria y subjetiva que linda con las preferencias politicas e
ideologicas, comprobandose asi lo que se mantiene en la descripcion del
presente trabajo de investigacion.

Un segundo caso es el EXP. N°579-2008-PA/TC en este asunto se ventila
un recurso extraordinario interpuesto por un demandante contra la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema que declara infundada la
demanda de amparo interpuesta por el demandado. El demandante sefiala que
en este caso la vulneracion del derecho a la tutela procesal efectiva porque se

viene prorrogando sucesivamente el cumplimiento de una sentencia judicial firme
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a través de una ley, que habia suspendido la ejecucion forzada contra una
empresa azucarera en la que el Estado era accionista.

El Tribunal Constitucional analizado ha decidido declarar infundada la
demanda de amparo interpuesta por el recurrente en mérito al uso del test de
proporcionalidad ante un conflicto de principios.

El cumplimiento de lo dispuesto por la sentencia referida se suspendié por
encontrarse la demandada (empresa) en el Régimen de Proteccién Patrimonial
en funcion a la Ley 28027 y el Decreto Supremo N° 138-2005-EF que de manera
especifica sefiala que se suspende la ejecucion de medidas cautelares y
similares por topo tipo de obligaciones tributarias 0 no de empresas agrarias
azucareras. Esto con la finalidad de promover el desarrollo de la industria
azucarera nacional independiente de la organizaciobn empresarial y composicion
accionaria promoviendo la inversion en esta actividad, a fin de que genere
empleo, disminuya la pobreza, participe en el desarrollo regional, etc. La prérroga
de la suspension se hizo en varias oportunidades, el tltimo hasta 31 de diciembre
del 2011.

En este punto se evidencia un conflicto entre dos principios el derecho a
la tutela judicial efectiva y los objetivos constitucionales de la ley, este es el bien
colectivo como el desarrollo de la industria, la promocion del empleo, la reduccion
de la pobreza, generacion de tributos y seguridad alimentaria y promocion de la
inversion.

El Tribunal constitucional peruano para analizar este punto sefiala que se
debe utilizar el test de proporcionalidad cuyo resultado segun el fundamento 34
de la sentencia es: “(...) es posible establecer de manera racional que una
medida de restriccidén de baja o leve intensidad logra niveles de satisfaccion altos
o elevados, la conclusién que resulta es que el medio empleado (ley) ha pasado
el test de proporcionalidad y debe considerarse que estamos ante una restriccion
legitima desde la perspectiva constitucional.

Haciendo el test de proporcionalidad en relacién al sub-principio de
idoneidad se sehala que: “la suspension temporal de la ejecucion de medidas
cautelares, garantias reales o personales y similares sobre los activos de las
empresas agrarias azucareras en las que el Estado tiene participacion accionaria
constituye, en efecto, una medida para la reactivacion econdémica de las

empresas agrarias azucareras en las que el Estado tiene participacion
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accionaria, las mismas que como ya sefialaramos atraviesan por una crisis
econdmica, pues, tal medida evita que los acreedores de las mismas se hagan
cobro de sus acreencias con los escasos recursos con que cuentan las referidas
empresas, dejando en grave riesgo a los trabajadores respecto de su puesto de
trabajo y la propia poblacién del lugar, pues es claro que dichas poblaciones
dependen en esencia de la actividad agroindustrial y de los comercios y
actividades colaterales que se desarrollan en torno a ella”.

Sin embargo, segun sefala el voto discordante del magistrado César
Landa Arroyo en el fundamento 8 refiere en relacidn al sub-principio de idoneidad
que, “considero que ello no es asi. Pudiendo hacerse in extenso un analisis de
la forma como se ha aplicado en la ponencia el test de proporcionalidad basta
sélo afirmar que la Ley en cuestion ni siquiera supera el subprincipio de
idoneidad: es evidente que no existe, a huestro juicio, una relacion clara y directa
entre el posponer la ejecucion de una resolucién judicial firme con el “fin
constitucional”, segun la ponencia, de reactivacion de las empresas azucareras
en la cual el Estado es accionista. La supuesta idoneidad se ve seriamente
cuestionada, recogiendo los argumentos de la propia ponencia, al advertir que
durante aproximadamente seis afios la intervencion del legislador no ha
permitido la consecucién del fin constitucional antes sefialado”.

En el siguiente fundamento 9 el mismo magistrado sefiala, “la propia
ponencia reconoce la falta de idoneidad de la medida. Asi, en el punto 2 del fallo
se exhorta al Congreso de la Republica para que “establezca los mecanismos y
medidas necesarias para el cumplimiento de lo establecido en el fundamento
29”. En este fundamento se afirma que “(...) al cumplirse el plazo ya
improrrogable de suspension del cobro de acreencias de las referidas empresas,
sin que éstas se hayan reflotado y estén en condiciones de afrontar sus deudas,
el legislador pueda intervenir, esta vez, para garantizar un adecuado orden en el
pago de dichos créditos (...)". ;Si se estima que la medida cumple con el
subprincipio de idoneidad, para qué se exhorta al Legislativo a intervenir?
¢Acaso dicha exhortacion supone un reconocimiento explicito de que la medida
adoptada no resulta idénea para el fin constitucionalmente legitimo?”.

Pasando al siguiente elemento que es el de necesidad sostiene este
colegiado que “la suspension de la acreencia judicialmente al recurrente es el

medio mas idoneo y menos lesivo para la realizacion del bien”. Como es evidente

36



en este caso lo que plantea el tribunal es que no existe otra medida menos
gravosa que la suspension de la acreencia judicial. Esta afirmacion al parecer es
una razon nada no justificada pues la suspensién de la acreencia judicial es
continua y en un tiempo prologado. Se ha podido observar este detalle para
encontrar una medida menos gravosa y que parece en relacion con lo comentado
existe.

En el tercer elemento la Alta Corte analiza la ponderacion refiere que
“cuanto mayor sea la afectacion en el ambito del derecho a la ejecucién de las
sentencias, mayor debe ser el grado de satisfaccion o cumplimiento de los
objetivos constitucionales propuestos con la ley a favor de la industria
azucarera”, llevando a cabo el analisis de las intensidades — leve, moderada y
fuerte — segun las variables mencionadas, en este espacio sostiene que “la
afectacién del derecho a la tutela procesal efectiva es leve mientras que la
satisfaccion del cumplimiento de los objetivos constitucionales tienen una
intensidad elevada. Cabe sefalar que esta comparacion es debatible pues como
se menciond anteriormente la suspension se ha venido prorrogando
continuamente lo que mas haria pensar que la tutela procesal efectiva mantiene
una intensidad fuerte en comparacion a los objetivos constitucionales.

En suma, el uso realizado por el colegiado de la ponderacion representa
una moral subjetiva y arbitraria por parte de los cuatro magistrados firmantes que
declararon infundada la demanda. Tanto en el examen de idoneidad, como el de
necesidad y la ponderacion flirtea con una voluntad politica e ideoldgica, por esta
razén es que la hip6tesis del presente caso cobra vigencia ante las evidencias.

En el tercer caso, el EXP. N° 04617-2012-PA/TC es una sentencia
proferida por el Tribunal Constitucional peruano. Se analiza la demanda de
amparo interpuesta contra Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (SUNAT) en el que se solicita que se declare inexigible la deuda
tributaria. Llegando al Tribunal a través del Recurso de agravio constitucional
cuyo petitorio es que la realizacion de la “evaluacion de la convencionalidad o no
de la actuacién de la administracion tributaria encaminada a hacer efectiva la
deuda tributaria acumulada por el érgano de auxilio judicial’. El fallo de la referida
sentencia es que se declare fundada y, en consecuencia, inexigible a la actora

tributaria generada entre el 24 de febrero de 2003 y el 08 de junio de 20009.
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En el fundamento 15 de la sentencia se sefiala que, “un embargo en forma
de administracion de bienes supone asumir la representacion y gestion de una
empresa por el Organo de Auxilio, es decir, por el Administrador, quién es
designado por el Juez y es a quién representa”. En el fundamento 16 se sostiene
que dentro de las obligaciones del administrador se encuentra la de pagar los
tributos. En el fundamento 20 se concretiza la evaluacion en el que se afirma
“que siguiendo lo expresado por la Corte IDH, en el presente caso, se advierte
que la demandante (Panamericana Television SA) tiene una deuda de caracter
tributario exorbitante. Al respecto, no puede soslayarse que si la deuda se ha
incrementado exponencialmente ello obedece a que, dolosamente, la gestion
anterior dej6 de honrarlas. No debemos olvidar que la gestion anterior estaba en
manos de Genaro Delgado Parker que fue el administrador judicial designado
por el Estado peruano, a través de su Poder Judicial, es decir, Genaro Delgado
Parker fue designado por un juez de la republica, a quién representaba, para
administrar diligentemente Panamericana Television SA, lo que no ha ocurrido.
Entonces, el propio Estado también es responsable de dicho incremento, no sélo
porque ha sido la propia desidia de la Administracion Tributaria la que ha
permitido que la deuda se haya incrementado; pues, pese a tener las
herramientas necesarias para cobrar tales tributos, no las utilizé en su momento.
Si la actora se ha visto inmersa en tal nivel de endeudamiento con el fisco, es
precisamente por la actuacion del propio Estado. De ahi que, pretender cobrar
la totalidad de la deuda de la actual gestion sin considerar tal situacion resulta
arbitrario”.

En el apartado 22 se deja sentado que, “por ello, sorprende la pasividad
de la SUNAT en fiscalizar y ejecutar dicha deuda a Panamericana Televisidon
cuando estuvo administrada por Genaro Delgado Parker. Por mas discrecionales
gque sean sus facultades, éstas no pueden amparar el tratamiento
exageradamente permisivo con que ha sido tratada la empresa mientras estuvo
gestionada por la administracién anterior”. Y, por ultimo, en el fundamento 23 se
plantea que, “ aunque los tributos no pueden ser entendidos como sanciones, en
las actuales circunstancias, imputar integramente la deuda tributaria dejada de
pagar al grupo econémico perjudicado con dicha suerte de expropiacion judicial

es, en nueva cuenta, una medida carente de racionalidad y, en la practica, una
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sancion anomala que termina por vulnerar el derecho de propiedad de la
recurrente y que este colegiado se encuentra en la obligacion de proteger”.

Esta argumentacion que se utilizé para declarar fundada la demanda y en
consecuencia inexigible la deuda tributaria adolece de justificacion material en la
premisa normativa y es que es una decision que tiene ausencia de fundamento,
pues no se puede sostener que la deuda tributaria es una sancion anémala. Si
fuera asi como sostiene el tribunal se estaria dejando abierta una nueva forma
de eludir obligaciones tributarias y esto no es adecuado a los principios y valores
sostenidos en la Constitucion, sobre todo desde la perspectiva de la recaudacion
tributaria que tiene el Estado. Por estas razones, esta sentencia es
consecuentemente una arbitraria y subjetiva.

El cuarto caso es una de naturaleza internacional resuelta por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). El caso Gelman vs. Uruguay
del 24 de febrero de 2011. En sintesis, la Corte IDH condend a Uruguay por la
desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia de Gelman durante la dictadura
militar. Sostiene en el fallo que Uruguay debia remover todo obstaculo que
permitiera la impunidad de los responsables del hecho. Consideré que la ley de
caducidad de Pretension Punitiva del Estado, que impedia que fueran llevados
a juicios quienes habian cometido graves violaciones de derechos humanos
durante la dictadura militar, resultaba carentes de efectos juridicos, dada la
incompatibilidad con la Convencion Americana de Derecho Humanos (CADH) y
la Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas. Al
mismo tiempo sostenia que no es obstaculo para observar la ley, el que esta
haya sido aprobada democraticamente, y luego respaldada popularmente a
través de consultas directas con la ciudadania.

En relacion con la premisa factica, la Corte IDH en el apartado 238
sostiene que el “hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un
régimen democratico y aun ratificada o respaldada por la ciudadania en dos
ocasiones no le concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el
Derecho Internacional. La participacion de la ciudadania con respecto a dicha
Ley, utilizando procedimientos de ejercicio directo de la democracia se debe
considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado y generador, por tanto, de
la responsabilidad internacional de aquél’, es decir, en términos concretos al

parecer la Corte IDH hizo la analogia sobre los hechos y generalizé que “las
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leyes de amnistia, en casos de graves violaciones a los derechos humanos, son
manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu del Pacto de San José
(de Costa Rica)”.

Esta afirmacion no es adecuada y es dificil de aceptar porque no esta
justificada materialmente, “en el caso Latinoamericano porque las amnistias que
fueron apareciendo en la region respondieron a motivaciones diversas, y
adquirieron formas y contenidos diferentes, de ahi que considerar a todas las
amnistias carentes de validez juridica frente a graves violaciones de Derechos
Humanos a pesar de sus diferencias puede resultar en principio, poco util e
injusta™4. Sobre todo, porque la amnistia en el caso Helman esta sustentada en
una legitimidad democrética en un grado significativo, es decir, la legitimidad de
la norma en cuestion resulto reforzada por la presencia de consultas populares,
distinta a otras amnistias que no tuvieron esta connotacion. Existe un problema
serio de justificacion de la premisa cuando se toma como idéntica normas
ilegitimas de un modo extremo y normas democraticamente legitimas en un
grado significativo®.

Ahora bien la Corte IDH identifica la premisa normativa para sostener su
argumento en el articulo 1.1 de la CADH, tal articulo refiere que: “Los Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza (...)",
no obstante, haciendo una interpretacion de la disposicion normativa a fin de
darle contenido mas detallado en relacién con el caso sostiene que esta obliga
a los Estados a “prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos
reconocidos por la Convencion y procura, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios
producidos por la violacion de los derechos humanos”.

De esta cuestion se observa que de los elementos literales de la
disposicion de la norma no se desprende necesariamente lo sostenido en los
detalles en el que incurre la Corte IDH. Interpretacién cuanto menos bastante

polémica pues si se va a realizar una interpretacion de esta naturaleza para un

4 GARGARELLA, Roberto, “La democracia frente a los crimines masivos: una reflexién a la luz
del caso Helman”, en Revista Latinoamericana de Derecho internacional, 2015, pp. 4.

45 GARGARELLA, Roberto, “La democracia frente a los crimines masivos: una reflexién a la luz
del caso Helman”, Ob. Cit., pp. 5.
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caso concreto se debe justificar materialmente la premisa normativa, al parecer
no se hizo pues no evalué adecuadamente la legitimidad democratica del
congreso Y la ciudadania uruguaya®*®.

En conclusién, tanto la decision final de la Corte IDH como la justificacion
de la premisa factica como la normativa no respondieron adecuadamente a la
racionalidad que supuestamente sostiene y defiende el constitucionalismo de los
principios. En razén a ello la modalidad a utilizar por esta postura no es mas que
moralmente subjetiva y arbitraria.

La relacion de estos casos es suficiente para evidenciar la problematica
que existe a nivel juridico, no obstante, es preciso sostener que la lista de
decisiones de esta naturaleza es mucho mas amplia que incluye sentencias de
otros tribunales como el Supremo Tribunal Federal de Brasil, la Corte
Constitucional de Colombia, el Tribunal Constitucional Federal Aleman, el
Tribunal Constitucional Espafiol e inclusive el Tribunal Europeo de Derecho

Humanos.

2.2 Formulacion del problema
La pregunta que surge como consecuencia de la descripcion del problema
es de actualidad, relevancia y guarda un debate tedrico para la filosofia del
Derecho constitucional es:

¢Son los presupuestos juridicos del constitucionalismo de los principios,
sostenidos por Ronald Dworkin como por Robert Alexy, los que conducen al
problema general de la erosién de la Constitucién?

3. Hipotesis de investigacion

Consistente en:

‘La erosion de la Constitucion se produce sobre la base de los
presupuestos del constitucionalismo de los principios que comprende al Derecho

como integridad — coherencia de los principios de justicia y equidad que se

46 |bidem, pp. 8.
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sostiene en el objetivismo moral —, a la pretensién de correccion — la injusticia
extrema no es Derecho y el discurso racional practico que se sostienen en el
objetivismo moral y en el objetivismo moral racional respectivamente — y al
modelo axiologico de Constitucion como norma — preferencia de la dimension
moral sobre la dimension juridica — lo que impone adoptar un modelo de

constitucionalismo que evite tal erosion”.

4. Variables de la investigacion

Variables cualitativas nominales categorias

La erosibn de la Constitucion e Presencia de la moral subjetiva

(dependiente) y arbitraria

e Presencia del estamento del
imperialismo moral y elitista

e Desgaste de las normas

constitucionales

El constitucionalismo de los e El derecho como integridad

principios (independiente) (coherencia de principios de
justicia y equidad)

e La pretension de correccion
(injusticia extrema no es
Derecho)

e La pretension de correccion
(discurso racional practico)

e ElI modelo axiolégico de la
Constitucion (la preferencia de
la dimension moral de la
Constitucion sobre la dimension

juridica)
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4.1 Variable dependiente

Se enfoca como una variable cualitativa nominal en la medida que las

categorias no implican orden entre ella, esta es:

(1) La erosion de la Constitucion

Conceptualmente se construye a partir del desgaste de las normas
constitucionales, presencia de la moral subjetiva y arbitraria y del estamento del

imperialismo moral y elitista.

Esta variable implica tres categorias en funcion a su operacionalizacion:

(a) Desgaste de las normas constitucionales
Implica el debilitamiento de las normas de la Constitucion el cual se
produce en su estructura producto de la inclusién de ciertas dimensiones morales
externas que contienen posturas éticas y politicas ajenas a su consagracion

constitucional.

(b) Presencia de la moral subjetiva y arbitraria

Basicamente implica la mutacién o transformacion de los presupuestos
del constitucionalismo de los principios, como el objetivismo moral y el
objetivismo moral racional que sostienen al Derecho como integridad y a la
pretensién de correccion. Este cambio suscita porque se comprueba que no
existe método interpretativo ni argumentativo que evite la posibilidad a que estas
dimensiones del objetivismo moral y racional puedan presentarse como

subjetivismo moral.

(c) Presencia del estamento del imperialismo moral y elitista

Implica que una vez que se concretice el subjetivismo moral y arbitrario

da lugar a que se conviertan las decisiones judiciales en un estamento propio de
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pocos consagrados que puedan tener acceso a tales decisiones morales que se
fraguan sus contenidos desde una propia y particular vision de ideologia politica
y ética; perspectiva moral que estaria conminando las relaciones juridicas,

morales y politicas entre autoridades y ciudadano.

4.2 Variable independiente

Se enfoca como una variable cualitativa nominal en la medida que las

categorias no implican orden entre ella, esta es:

(1) “los presupuestos juridicos del constitucionalismo de los principios”

Esta variable implica cuatro dimensiones en funcibn a su

operacionalizacion:

(a) ElI Derecho como integridad (coherencia de principios de justicia y

equidad)

En términos concretos el planteamiento del objetivismo moral fundamenta
la tesis del Derecho como integridad (Ronald Dworkin) — presupuesto del
constitucionalismo de los principios — que implica la tesis de la coherencia de los
principios de justicia y equidad (principios morales de coherencia horizontal) que
orientan al juez hércules a encontrar la Unica respuesta correcta para que a partir
de estos principios se pueda reconstruir el sistema juridico. En otras palabras, el
Derecho como integridad que es una concepcion interpretativa coadyuva a
buscar la respuesta correcta a fin de reconstruir el sistema juridico.

El objetivismo moral o norma moral verdadera implica la existencia de
valores que son verdaderos universalmente y por conexion de implicancia con el
cognoscitivismo moral dan lugar a entender que las normas son verdaderas y
gue debe conectarse con la teoria de la verdad por correspondencia, esto es, la
existencia de hechos morales que hacen verdades tales normas, en otras
palabras, la existencia de una realidad moral objetiva independientemente de la
perspectiva del individuo o de nuestro conocimiento. En este sentido es la norma
moral objetivamente verdadera la que deberia fundar o justificar en dltima

instancia una decision judicial.
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(b) La pretension de correccidn (injusticia extrema no es Derecho)

En términos concretos el planteamiento del objetivismo moral fundamenta
la tesis de la pretension de correccion o de justicia (Robert Alexy) — presupuesto
del constitucionalismo de los principios — que implica el argumento de la injusticia
o la tesis de la injusticia extrema no es Derecho, esta férmula se compone de la
idea de que si se traspasa el umbral de la extrema injusticia pierden las normas
validas — establecidas conforme al ordenamiento y socialmente eficaces — su
caracter juridico o su validez juridica, esto da lugar a entender que los mandatos
del legislador deben ser obedecidos por alguna razén distinta a la simple fuerza.
Ahora bien, para que tenga funcionalidad en el ambito de la pretensién de
correccion, se debe integrar la perspectiva del participante - el juez que se oriente
bajo el punto de vista interno del Derecho para que consiga reconstruir el sistema
juridico — y al argumento de los principios — que se compone de un tipo de
estructura de normas juridicas que se caracterizan por ser abiertas, generales,
abstractas y vagas, y que dada su performance estructural-légica se presentan
como la puerta de entrada de la moral en el Derecho.

El objetivismo moral o norma moral verdadera implica la existencia de
valores que son verdaderos universalmente y por conexion de implicancia con el
cognoscitivismo moral dan lugar a entender que las normas son verdaderas y
gue debe conectarse con la teoria de la verdad por correspondencia, esto es, la
existencia de hechos morales que hacen verdades tales normas, en otras
palabras, la existencia de una realidad moral objetiva independientemente de la
perspectiva del individuo o de nuestro conocimiento. En este sentido es la norma
moral objetivamente verdadera la que deberia fundar o justificar en dltima

instancia una decision judicial.

(c) La pretension de correccion (discurso racional practico)

En término concretos el planteamiento del objetivismo moral racional
fundamenta la tesis de la pretension de correccion — presupuesto del
constitucionalismo de los principios — que implica a la tesis del discurso racional

practico que se compone de postulados como las reglas procedimentales o
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condiciones de la decisién préactica racional, que coadyuvan a reconstruir la
respuesta correcta o fundamentada. Ahora bien, para que suscite la dinamicidad
en el marco de la pretension de correccion se debe integrar con la tesis del caso
especial que no es mas que la aglutinacion de ideas de que el discurso juridico
y es un caso especial del discurso practico racional, en otras palabras, que la
teoria de la argumentacion juridica es un caso especial de argumentacion moral.

El objetivismo moral racional o norma moral objetivamente racional que,
en este caso, no se encuentra conectado con el cognoscitivismo moral (teoria de
la referencia normativa), sino que mantiene un concepto de existencia de normas
verdaderas no en términos de verdad cientifica — ni siquiera en términos de
correspondencia de algun orden moral superior — sino que la verdad debe ser
entendida en relacion con la busqueda de respuestas correctas o
fundamentadas. Asi, en este caso es la norma moral objetivamente racional la

gue deberia fundar o justificar en uUltima instancia una decisién judicial.

(d) El modelo axioldgico de la Constitucion como norma (la preferencia de

la dimension moral de la Constitucion sobre la dimension juridica)

El modelo axiol6gico de Constitucibon como norma — presupuesto del
constitucionalismo de los principios —, se sustenta en la preferencia del contenido

moral sobre el contenido juridico.

4.3 Relacion entre variable dependiente y la variable independiente

En términos concretos “los presupuestos del constitucionalismo de los
principios”, que implica al objetivismo moral fundamenta la tesis del Derecho
como integridad — coherencia de los principios de justicia y equidad — vy la tesis
de la pretension de correccion — la injusticia extrema no es Derecho —, el
objetivismo moral racional que fundamenta la pretension de correccion — el
discurso racional practico — y la preferencia de la dimension moral de la
Constitucion sobre la dimension juridica — modelo axiolégico de la Constitucion
como norma — conllevan a la “erosion de la Constitucion” — propende a la erosion
de la Constitucion, esto es, desgaste en las normas constitucionales en el que

se sostiene la moral subjetiva y arbitraria y del estamento imperialista y elitista.
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5. Objetivos de la investigacion
5.1 Objetivo general

Ahora bien, el objetivo principal del presente trabajo de investigacion es
someter a revision critica los presupuestos del constitucionalismo de los
principios, o lo que es lo mismo, el Derecho como integridad y la pretension de
correccidén que se sustentan en el objetivismo moral y en el objetivismo moral
racional; elementos que pretenden servir como modelo para sostener una
intencidon reconstructiva del sistema juridico, por esta razén se sometera a
comprobacion contrario sensu a lo planteado por el constitucionalismo de los
principios si este modelo produce la erosion de la Constitucion y si existe algun

otro modelo del constitucionalismo que evite tal erosion.

5.2 Objetivos especificos

e Estudiar la transformacion del Derecho en el marco de los presupuestos
del constitucionalismo de los principios a nivel de la teoria del Derecho
tanto desde la postura de Robert Alexy como Ronald Dworkin.

¢ Investigar el cambio que sucede a nivel de la teoria de las fuentes, de la
independencia del Derecho legal a la omnipresencia de la Constitucién.

e Observar la permuta en la teoria de las normas, el paso del modelo de las
reglas al modelo de los principios.

e Constatar la mutacion en la teoria de la interpretacion y aplicacion del
Derecho, de la subsuncién a la ponderacion.

e Analizar el constitucionalismo de los principios como filosofia juridica,
esencialmente la tesis de la conexion necesaria entre el Derecho y la
moral correcta o fundamentada que pretende reconstruir el sistema
juridico tanto desde la postura de Robert Alexy como de Ronald Dworkin.

e Estudiar la focalizacion de los problemas esenciales del
constitucionalismo de los principios representados en el fortalecimiento
del objetivismo moral y del objetivismo racional y la preferencia de la
dimensién moral respecto de la dimension juridica

e Sostener la erosion de la Constitucidén en razén a que nada inhibe o impide
que el fundamento de los presupuestos del constitucionalismo de los

principios como es el fortalecimiento del objetivismo moral y del
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objetivismo moral racional puede transformarse en una moral subjetiva y
arbitraria.
e Estudiar si existe algun modelo en el constitucionalismo que propenda a

evitar la erosion de la Constitucion.

6. Metodologia de la investigacion

La metodologia o el método de investigacion “puede ser definido como el
procedimiento tedrico a través del cual se establecen los conceptos y sus
relaciones entre si 0, dicho de otro modo, el procedimiento a través del cual se
construye un objeto tedrico. Existe una relacion de correspondencia entre el
método y el objeto. (...) Por ende, el método construye el modelo tedrico, o sea,
el modelo a partir del cual se va a entender la realidad. En ultima instancia, el
método contiene los principios de una ciencia, un saber, un discurso o un campo,

como dicen los fildsofos contemporaneos (...)"*".

Es decir, la metodologia es el procedimiento tedrico que permite
establecer, elaborar o construir un concepto o una teoria, estudiar sus
elementos, compararlo o ponerlo en relacién con otros conceptos y teorias. Este
proceso implica o bien utiliza uno o varios de los elementos como el analisis del

lenguaje, el andlisis de la I6gica, el analisis argumentativo*®.

En el presente trabajo se buscara conseguir el objetivo a través del
meétodo del analisis argumentativo, que basicamente “dota al investigador de
herramientas intelectuales que le permitirdn enfrentar concretas situaciones
facticas de ataque y defensa. Las propuestas que muchas veces consisten en la

superacion de otra postura tedrica™®.

En este sentido, para alcanzar el objetivo plasmado y para sostener la
hipotesis se utilizard una metodologia coherente en el plano de la filosofia del

Derecho, que consiste en someter a revision critica los presupuestos juridicos

47 DE LIMA LOPES, “José Reinaldo, Reglas y compas, o metodologia para un trabajo juridico
sensato”, en Christian Courtis (Editor), Observar la Ley. Ensayos sobre metodologia de la
investigacién juridica, Editorial Trotta, Madrid, 2006, pp. 48.

48 ESCUDERO ALDAY, Rafael y GARCIA ANON José, Cémo se hace un trabajo de investigacion
en Derecho, Ob. Cit., pp. 73.

49 _ARA CHAGOYAN, Roberto, “Argumentacion juridica e investigacion en derecho, en Christian
Courtis” (Editor), Observar la Ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica,
Editorial Trotta, Madrid, 2006, p. 74.
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del constitucionalismo de los principios (filosofia juridica) o sea, sobre la
conexion necesaria entre el Derecho y la moral correcta (pretension de
correccion y el Derecho como integridad). El andlisis se realizaré en el plano de
la filosofia del Derecho que se caracteriza por su “aproximacion critica a las
realidades juridicas™® y a los presupuestos teéricos que alimentan dicha realidad

o actividad de los sistemas juridicos contemporaneos.

En suma, el trabajo se enmarca en lo que podemos denominar “filosofia
del Derecho Constitucional”, cuya importancia viene demarcada por el objeto de
estudio que no es mas que el constitucionalismo de los principios y su incidencia
en un modelo de Constitucidn, especificamente, en uno que tiene un caracter
fuertemente axiologico. Los problemas que se identifican en esta concepcién son
de caracter conceptual, es decir, relativos al concepto de Derecho y a los
denominados conceptos juridicos fundamentales como el concepto de
Constitucion, que son tipicos del campo de estudio de la filosofia y teoria del
Derecho®..

Para sostener el andlisis argumentativo que tiene como finalidad
mantener una critica al constitucionalismo de los principios y el respaldo a otro
tipo de constitucionalismo como en este caso es el estrictamente positivista es
necesario realizar una exploracién documental en torno a los debates tedéricos
gue se producen en esta materia. En este sentido, se ha podido tener alcance a
una serie de materiales en el marco de la filosofia del Derecho que ayudan
argumentar y respaldar nuestro concepto teérico como es el caso de la erosiéon
de la Constitucion.

En otras palabras, en cuanto al procedimiento para recaudar el material
bibliografico se seguira el método de exploracién documental, lo que permitira
hacer un estudio sobre los principales elementos conceptuales y teoricos del
objeto de estudio —problemas, teorias o concepciones—, del constitucionalismo
de los principios, es decir, se identificaran y describiran los principales elementos

y sub-elementos del tema, para que sean procesados, comparados y

5 ANSUATEGUI ROIG, Francisco J., “Derechos, Constitucion y Democracia (Aspectos de la
presencia de derechos fundamentales en las constituciones actuales)”, Ob. Cit., pp. 164.

51 ESCUDERO ALDAY, Rafael y GARCIA ANON José, Cémo se hace un trabajo de investigacion
en Derecho, Editorial Catarata, Madrid, 2013, pp. 38.
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relacionados con otras propuestas tedricas, lo que en buena medida nos dara un
alcance concluyente sobre el mismo.

En este sentido, los métodos que interactian son el inductivo en el que
desde presupuestos del constitucionalismo de los principios como la pretension
de correccion y el Derecho como integridad se pretende sostener la erosion de
la Constitucion; el método dialéctico que se utiliza para hacer una comparacion
entre las ventajas y desventajas que da lugar la defensa de los presupuestos del
constitucionalismo de los principios, como también entre las ventajas y
desventajas de adherirnos o no al constitucionalismo estrictamente positivista; el
meétodo de analisis-sintesis que permite separar los principales elementos de la
teoria del Derecho y de la filosofia juridica del constitucionalismo de los principios
para saber qué es lo que les compone para luego realizar un analisis minucioso
sintetizando nuestra respuesta en funcion a sus problemas o dificultades. En este
caso se pretende sostener tanto la erosion de la constitucibn como la
deconstruccion del sistema juridico.

Para evitar confusiones es menester sostener que el presente trabajo de
investigacibn no sigue un método empatico con la dogmatica juridica o
constitucional, que se encarga de configurar los métodos y las técnicas de los
juristas y, al mismo tiempo, cumple una funcién orientadora, esencialmente
practica (critico-prescriptiva) — facilitar la aplicacién, produccion e interpretaciéon
del derecho — y sistematizadora (descriptiva) presentando de una manera
ordenada cada uno de los sectores del ordenamiento juridico®?. En sintesis, la
dogmética se propone a estudiar el ordenamiento juridico para conocerlo,
transmitir ese conocimiento, operarlo, optimizarlo y mejorarlo®3, bajo una serie
de argumentos que ayudan a los objetivos propuestos.

Una vez revisado el material bibliografico y orientado sobre determinadas
consideraciones tedricas, e identificado la problematica que determina la
investigacion se iniciara a construir los elementos conceptuales y tedricos bajo
una oOptica critica sobre las conclusiones recogidas, lo que significa que en este
trabajo de investigacién se esta planteando la construcciéon conceptual de la

erosion de la constitucion y de la deconstruccién del sistema juridico.

52 _LARA CHAGOYAN, Roberto, “Argumentacion juridica e investigacién en derecho”, Ob. Cit.,

pp. 70.
53 COURTIS, Christian, “El juego de los juristas”, en Christian Courtis (Editor), Observar la Ley.

Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, Editorial Trotta, Madrid, 2006, pp. 106.

50



Cabe recalcar que como en toda investigacion juridica incluso la filosofica-
juridica no puede desatender o desprenderse de la realidad juridica, pues la
reflexion de la filosofia del Derecho constitucional parte del escenario del
Derecho positivo y de la reflexion y reelaboracion que llevan a cabo lo juristas
filésofos y dogmaticos sobre el mismo, por esta razon en el presente trabajo de
investigacion se ha relacionado todos los conceptos a lo que actualmente existe
en nuestros ordenamientos juridicos, que no es mas que la influencia
bidireccional entre lo tedrico (filosofia del Derecho constitucional) y la realidad

juridica constitucional.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPCIONES DEL DERECHO Y EL CONSTITUCIONALISMO DE LOS
PRINCIPIOS COMO TEORIA DEL DERECHO

1. Dimensiones en la concepcion del Derecho. Una aproximacion a la filosofia
del Derecho iusnaturalista y positivista

Adentrandonos sobre el tipo de concepcidn, vision o sentido del Derecho
que tiene que ver con el objeto de estudio y el problema filosofico que se
enfoca®, se advierte que la discusion teérica sobre los diferentes planteamientos
no es nueva, este tiene un recorrido antitético en la historia y ain se mantiene
los debates arduos entre los juristas que adoptan las tesis del iuspositivismo o el
iusnaturalismo®®, por ello, esta considerado como una polémica de larga vida®®,
no obstante, dada la evolucién tedrica se ha dado apertura a debates sobre sus

variantes y reformulaciones contemporaneas.

Es necesario advertir que la posicion sobre cada una de estas tesis — la
forma de como concebir lo juridico —, siempre tiene presupuestos marcados con
anterioridad, por ello, es por lo que los analisis concienzudos, dependen de la

utilizacion conveniente de ciertas opciones metodolégicas y epistemoldgicas

54 %(...) la filosofia del Derecho depende no sélo de la manera en que se concibe la filosofia
general, sino también que su mismo objeto de reflexion refleja compromisos ontolégicos y
decisiones conceptuales previas relativas a problemas filoséficos especificos. Esta pluralidad de
concepciones del derecho y de la mejor manera de abordarlo explica la vitalidad de las
discusiones en la teoria y filosofia juridica contemporanea”. NAVARRO, Pablo E. y REDONDO,
M. Cristina, Filosofia del derecho: problemas y posibilidades, en Pablo E. Navarro y otros
(Compiladores), La relevancia del Derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica,
Editorial Gedisa, Barcelona, 2002, p. 17-18.

5 Desde la diferencia del positivismo conceptual o metodologico frente al iusnaturalismo
ontoldgico se entiende “(...) que gran parte de este enfrentamiento se debe a que estas corrientes
proponen dos conceptos diferentes del Derecho. El positivismo juridico propone un concepto
descriptivo de Derecho (...) de forma que la validez del Derecho se determina por una serie de
hechos empiricamente constatables, entre los que puede encontrarse, por supuesto, ciertas
dimensiones referidas a valores siempre que ellas formen parte de la moral positiva. Mientras
tanto el iusnaturalismo propone un concepto normativo de Derecho, de manera que su validez
no depende solo de la constatacién empirica de determinados hechos sino también de la
conformidad entre el mismo y una determinada moral correcta a la que se denomina Derecho
natural, estableciendo una conexién necesaria entre el Derecho y dicha moral correcta,
independientemente que ésta haya sido convertida o no en moral positiva (...)". DORADO
PORRAS, Javier, lusnaturalismo y positivismo: Dos versiones enfrentadas del concepto de
Derecho, en J. A. Ramos Pascua y M. A. Rodilla Gonzales, El positivismo juridico a examen.
Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Ediciones Universidad de Salamanca, 2006, p. 863.
56 FERNANDEZ, Eusebio, lusnaturalismo, en Ernesto Garzon Valdés y Francisco J. Laporta
(Editores), El derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Segunda edicion,
Editorial Trotta, Madrid, 2000, p. 57.
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previas®’. Realidad tedrica que ha permeado no Unicamente en un nivel externo
(genético) de las tesis sino también y con mayor fuerza, en un nivel interno (inter-
genético), esto se observa en la existencia de una inmensa variabilidad de
postulados de donde se nutren sus tonalidades, me refiero al desarrollo de las
concepciones del Derecho que tienen una enorme complejidad como

consecuencia de su compaosicion -escuelas y concepciones-.

En lo que sigue por razones de espacio no se hara un desarrollo histérico
de cada una de las corrientes, toda vez que no es nuestro objetivo, sino
Gnicamente se abarcara de manera general ciertos rasgos relevantes de las tesis
tedricas que permitan explicar y hacer entender de mejor manera su utilidad para

el presente trabajo de investigacion.
1.1 El iusnaturalismo como concepcién del Derecho

Empecemos por el desarrollo conceptual que se le ha dado al Derecho
natural, entre ellas existen una serie de variantes como el iusnhaturalismo
ontoldgico que expone que los principios objetivos de justicia son susceptibles
de conocimiento — cognoscibles — y que determina y condicionan lo juridico, o
sea, la validez se ve reducida por la justicia, es decir, como se sefiala, para la
defensa del iusnaturalismo minimamente se debe cumplir con la adhesién de
dos tesis concomitantes (la tesis de filosofia ética y la tesis acerca de la definicién
del Derecho): “la existencia de principios de justicia universalmente validos
inmutables y asequibles a la razon humana (absolutismo moral) y la segunda

postula un concepto de lo juridico en funcién a que sélo sera concebido como

57“La clase de respuesta esperada para la pregunta “; Qué es el Derecho?” ha variado de manera
caracteristica de acuerdo con la tradicion filoséfica dominante. (...). Asi, cuando el esencialismo
medieval perdid su atractivo y ya no parecid tener sentido especular acerca de la naturaleza o
esencia del derecho (...). Durante cierto tiempo estuvo de moda intentar definir el derecho, quiza
como manifestacion del interés creciente por la precision légica y cientifica. (...). Una vez mas
los filésofos del derecho pudieron recurrir a la tradicion filosofica dominante de la época; en este
caso a la filosofia analitica naciente y su evidente interés por el lenguaje y el concepto de
significado. (...) No hace falta decir que el enfoque analitico de la teoria del derecho plante6 sus
propias preguntas metodolégicas. (...) Sin embargo, su critica ha experimentado desde hace
poco un fuerte giro metodoldgico, que consiste en un rechazo total del enfoque analitico en el
ambito de la teoria juridica. Este enfoque, que Dworkin identifica con aquello que llama “teorias
semanticas del derecho” deberia ser reemplazado por una teoria de la interpretacion que, segun
sostiene, constituye la Unica clase de teoria que puede dar cuenta de la naturaleza interpretativa
de las practicas juridicas”. MARMOR, Andrei, Interpretacion y teoria del derecho, en Marcelo
Mendoza Hurtado (traductor), Editorial Gedisa, Barcelona, 2001, p. 11-13.
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juridico si las normas o el conjunto de ellas no contradicen los principios
universales”™s8,

Desde otra vertiente resulta también interesante la novedosa propuesta
hecha por el iusnaturalismo deontolégico donde se defiende una ética juridica
mas circunscrita a la historia y gestada en los albores de la modernidad —
dignidad humana —5°, esta Ultima propuesta, segun cierto sector de la literatura
juridica no seria contradictoria con ciertas tesis del positivismo del Derecho®.

En este sentido, el iusnaturalismo deontolégico se reconduce a una
propuesta mas circunscrita en la historia y en la modernidad. Se sostiene sobre
el particular que “el Derecho natural no es Derecho sino ética juridica, que no es
natural (en el sentido de no cambiante) sino histérico (la historia del Derecho
natural alberga normas diversas y también opuestas entre si varias veces), pero
gue responde al contenido de unas exigencias morales (que hoy por hoy y para
hoy pueden llegar a considerarse intangibles) derivadas de una cierta idea de
dignidad humana”. Asimismo, afiade que su propuesta “reivindica la importante
funcion histérica del Derecho natural, su aspiracién ética, su comprension como
ética juridica material, o la idea del Derecho natural deontolégico como Derecho
justo con una serie de funciones de control y vigilancia del ordenamiento juridico,
de fundamentacion de los derechos humanos y de puente entre la moral y el

derecho”?,

De igual manera, parece entroncar la filosofia del iusnaturalismo fecundado
en el ambito anglosajon, el cual no busca enfrentar al positivismo. De ello, se
afirma que la teoria clasica del Derecho natural gestado por John Finnis tiene
que ver con un cumulo de principios que orienta la vida humana mediante la
razon practica donde se busca la realizacion de valores autoevidentes que no se
conocen mediante un estudio de su naturaleza, ni siempre da lugar a normas

morales que a su vez delimite el Derechoesz.

% SANTIAGO NINO, Carlos, Introduccién al andlisis del Derecho, Ob. Cit., pp. 28.

5 FERNANDEZ, Eusebio, lusnaturalismo, en Ernesto Garzén Valdés y Francisco J. Laporta
(Editores), El derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Segunda edicion,
Editorial Trotta, Madrid, 2000, pp. 60-61.

80 DORADO PORRAS, Javier, lusnaturalismo y positivismo: Dos versiones enfrentadas del
concepto de Derecho, Ob. Cit., pp. 863.

61 FERNANDEZ, Eusebio, lusnaturalismo, en Ernesto Garzén Valdés y Francisco J. Laporta
(Editores), El derecho y la justicia, Ob. Cit., pp. 60-61.

62 RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, Joaquim, El iusnaturalismo de John Finnis, Anuario de
Filosofia del Derecho, BOE Tomo X, (1993), pp. 375-376.
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1.2 El positivismo juridico como concepcion del Derecho

Desde las antipodas a la concepcion iusnaturalista y a sus diferentes
corrientes se encuentra el positivismo y que de alguna o muchas formas también
tiene sus complejidades, partiendo de la idea preliminar que no es una expresion
univoca. Clasicamente se ha venido a identificar con el formalismo®3, cuya
acepcion de este Ultimo esta relacionada con los planteamientos legalistas de la
justicia, la teoria normativa del Derecho, la concepcion de la ciencia juridica
como dogmatica y la llamada jurisprudencia de conceptos®, aunque otros

afirman la potencialidad para ser diferenciados®®.

Contemporaneamente el positivismo juridico desde la Optica de las
clasificaciones meta-filosoficas presenta dos variantes: el positivismo realista,
quien considera al derecho como hecho y el positivismo normativista que postula

el derecho como norma-%, aunque otras veces ha sido presentado al realismo

63 “Se puede sostener que las dos nociones de formalismo y positivismo juridico coinciden
respecto de la extension y que, de hecho, a menudo son usadas como si fueran sinénimas (...)
todas las principales acepciones de formalismo juridico reaparecen en los principales
significados de positivismo juridico”. BOBBIO, Norberto, lusnaturalismo y positivismo juridico, en
Elias Diaz, Ernesto Garzén Valdés, Andrea Greppi y Alfonso Ruiz Miguel (traductores), Trotta,
Madrid, 2015, pp. 102.

64 Estas tesis pueden resumirse en lo siguiente: “Considerar justo aquello que es conforme a la
ley significa emitir un juicio positivo con prescindencia de cualquier otra consideracion moral,
sobre un orden de la sociedad que reposa en la seguridad mas que en la equidad; definir el
derecho como un instrumento para la realizacion de los mas diversos fines sociales,
caracterizado por la técnica de la coaccion o de la eficacia reforzada, significa poner el acento
sobre el conjunto de medios indispensables para la conservacion duradera de un determinado
grupo social; atribuir al intérprete del derecho una tarea de reconstrucciéon conceptual y
sistematica, mas que de valoracién de intereses y de los fines sociales, significa una vez mas
rendir homenaje, en el momento de la aplicacién, a los ideales del orden, de la seguridad, de la
estabilidad, de la paz social, mas que a la justicia substancial. En cuanto a la consideracién de
la ciencia juridica como ciencia formal, la tendencia a la formalizacion es propia de toda
investigacion que se presente como ciencia rigurosa, independientemente de la naturaleza de su
objeto. Junto a los valores substanciales se encuentran los valores formales, tales como el orden,
permanencia y la coherencia. Estos valores presiden la experiencia juridica y la caracterizan, y
prescindir de ellos significa privarse de los principales puntos de apoyo para la comprension del
fenéomeno juridico”. BOBBIO, Norberto, lusnaturalismo y positivismo juridico, en Elias Diaz,
Ernesto Garzén Valdés, Andrea Greppi y Alfonso Ruiz Miguel (traductores), Trotta, Madrid, 2015,
pp. 99-100.

65 “A veces se identifica — 0, por lo menos, se vincula en forma necesaria — positivismo y
formalismo, pero esto no parece aceptable: se puede ser positivista sin ser formalista (en el caso
del positivismo analitico o del positivismo de los realistas) y se puede también ser formalista sin
ser positivista (como ocurre con no pocos juristas dogmaticos que practican un formalismo a
veces extremo (...) pero no tienen empacho en declararse iusnaturalistas). (...) En realidad si se
entiende el positivismo juridico no propiamente como una teoria, sino como un hecho historico
(...) el formalismo juridico vendria a ser, una de las direcciones positivistas; si se quiere, una
desviacién del positivismo, quizas mas exactamente, la acentuacion de uno de los componentes
basicos”. ATIENZA, Manuel, El sentido del Derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 2012, pp. 288.
66 “Desde el punto de vista de las clasificaciones (...) el realismo juridico representa, ademas,
una variedad del positivismo realista, que, en cuanto positivismo del derecho como hecho, se
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como alternativa del iusnaturalismo y del positivismo®’. Estas consideraciones

denotan la complejidad del asunto, sin embargo, precisaremos algunos puntos.

El realismo juridico italiano (iusrealismo analitico)®® que seria una variante®®
ha sido denominada como la Escuela Genovesa que define el realismo juridico
bajo tres tesis: la tesis interpretativa (compuesta por una interpretacion en
sentido estricto -decision adscriptiva en relacidon al enunciado interpretativo en
abstracto y a la norma en concreto- 0 en todo caso susceptible a construccién
juridica como actividad decisoria y de creacién -conjunto de operaciones
intelectuales como la creacion de lagunas normativas o axiolégicas, creacion de
jerarquias axiolégicas entre normas, la concrecion de los principios, la
ponderacion de los principios en conflicto y la elaboracion de normas no
explicitas); la tesis ontolégica empirista (el derecho no es un conjunto de
entidades abstractas que son fuentes de Derecho, sino de hechos -enunciados
linglisticos- de significados normativos que los intérpretes atribuyen mediante
interpretacion (en sentido estricto) o mediante construccion juridica, asi, también
supone que tal conjunto de disposiciones normativas pueden ser expresas 0
implicitas formuladas por los intérpretes, y, por ultimo, denota como conjunto de
normas vigentes); y una tesis epistemolégica (el realismo epistemoldgico

consiste en dos tesis diferentes. La primera de las tesis es descriptiva, relativa a

opone al positivismo del derecho como norma, es decir al positivismo normativista”. CHIASSONI,
Pierluigi, El realismo radical en Hans Kelsen, en Pau Luque Sanchez (traductor), Desencantos
para abogados realistas, en Diego Moreno Cruz (Compilador), Universidad Externado de
Colombia. Serie teoria juridica y filosofia del Derecho, Colombia, 2012, pp. 172.

67 %(...) simplemente por considerar que tanto el realismo (aunque a veces se haya presentado
como una alternativa frente al iusnaturalismo y al iuspositivismo — que serian dos formas de
idealismo juridico-) como el normativismo son formas de positivismo”. ATIENZA, Manuel, El
sentido del Derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 2012, pp. 287.

68 “En el ambito de la teoria del Derecho, ese grupo, conocido por muchos como la Escuela
genovesa se ha caracterizado por las tesis propias del realismo juridico: a) el escepticismo
interpretativo, b) el caracter sistematico del derecho como variable dependiente de la labor de la
doctrina, c) el no-cognoscitivismo ético y, como corolario de éste, la separacién metodoldgica
entre derecho y moral. También destaca el interés por responder a preguntas como ¢qué
significa «conocer el derecho»? y, sobre todo, ¢cédmo se conoce?; ¢existe una légica de las
normas juridicas? y, en particular, ¢es ésta independiente de la voluntad de las autoridades
normativas y de las operaciones de los juristas?”. FERRER BELTRAN, Jordi y B. RATTI,
Giovanni, “nota introductoria”, El realismo juridico Genovés, en Jordi Ferrer Beltran y otros
(Editores), Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 12-13.

69 GUASTINI, Riccardo, Un enfoque realista acerca del derecho y el conocimiento juridico, Revus.
Revista de Teoria Constitucional y Filosofia del Derecho, 27 (2015), pp. 55.

56



la doctrina o dogmatica tal y como ésta de hecho se desarrolla. La segunda es

una tesis prescriptiva relativa al conocimiento cientifico del derecho)?°.

Mientras que desde la segunda variante — positivismo normativista —
muchos postulados han sido defendidos. Ahora bien, por el tintero han
trascendido diversas propuestas, hasta el punto de usar la expresion positivismo
juridico para designar tesis légicamente independientes’?, concretamente, se
precisa que el positivismo ha tenido complicaciones desde su génesis’?,
pasando por una etapa de desarrollo hasta llegar a consolidarse en ciertas tesis
contemporaneas que son aceptadas actualmente por la literatura juridica’® unas

defendidas mas que otras.

Entre las propuestas mas aceptadas se encuentra la de Norberto Bobbio
quien distingue tres aspectos de aquello que cominmente se considera como
una Uunica doctrina: como modo de aproximarse al estudio del Derecho
(dimension metodoldgica), como una determinada teoria del Derecho (dimension
tedrica) y como una determinada ideologia del Derecho (dimension ideolégica).
De esta particién se afirma que entre ellas no existe una relacion necesaria, en

un sentido l6gico y causal’®, de modo que se puede defender un positivismo

70 GUASTINI, Riccardo, Un enfoque realista acerca del derecho y el conocimiento juridico, Ob.
Cit., pp. 55-65.

1 BAYON MOHINO, Juan Carlos, El contenido minimo del positivismo juridico, en Virgilio
Zapatero Gomez (coordinador), Horizontes de la filosofia del Derecho: Homenaje a Luis Garcia
San Miguel, Vol. 2, 2002, pp. 3.

72%(...) el positivismo; éste tiene una fecha conocida de nacimiento que viene a coincidir con un
modelo postrevolucionario del Estado de Derecho basado en un concepto fuerte de soberania,
en la separacion de los poderes, en la codificacion y el imperio de la ley, en la figura del juez
“automata”. PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Editorial Fontamara,
México, 1997, pp. 8.

73 Una buena recomendacién para entender sobre los origenes histéricos del positivismo lo
encontramos en la obra de Norberto Bobbio. BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico, en Rafael
de Asis y Andrea Greppi (traductores), Debate, Madrid, 1993, px°p. 35-138.

74 %(...) -como modo de acercarse al estudio del derecho- el positivismo juridico se caracteriza
por una clara distincién entre derecho real y derecho ideal (...) derecho como hecho y derecho
como valor, entre el derecho que es y el derecho que debe ser; y por la conviccion de que el
derecho del cual debe ocuparse el jurista es el primero (...) se le podria llamar cientifica (...).
asume frente al derecho una actitud avalorativa u objetiva o éticamente neutral (...). Por
positivismo juridico como teoria (...) vincula el fendmeno juridico a la formacion de un poder
soberano capaz de ejercitar la coaccion: el Estado (...) identificacion (...) con la teoria estatalista
del derecho (...) estan vinculados algunos conocidos rasgos (...): 1) con respecto a la definicién
del derecho, la teoria de la coactividad (...) 2) con respecto a la definicion de la norma juridica,
la teoria imperativa (...) 3) con respecto a las fuentes del derecho, la supremacia de la ley sobre
las otras fuentes, (...) 4) con respecto al orden juridico en su conjunto, la consideracion del
complejo de normas como sistema al que se atribuye el caracter de plenitud o de ausencia de
lagunas (...) de coherencia o falta de antinomias; 5) con respecto al método de la ciencia juridica
y de la interpretacion, (...) juez como actividad esencialmente légica. (...) Como ideologia (...)
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metodoldgico y dejar de lado los otros dos aspectos, aunque existen otras
opciones como la del profesor Rafael de Asis que sostiene que estas tres tesis
son normativas, en tanto que adoptan un determinado punto de vista sobre lo
que es el derecho, no obstante, refiere que mientras los dos primeros se
relacionan con una separacion conceptual o necesaria entre el derecho y la

moral, en el tercero ocurre lo contrario’>.

Otro autor en el marco de esta dimension es H. L. A. Hart quien termina
delineando sin plantear ninguna definicion genérica o describir la esencia del
positivismo juridico tres tesis acerca de la naturaleza del Derecho, aunque no
cierra la posibilidad de otros supuestos que pueda tener lugar a la discusion,
estas se enfocan desde tres planos: la tesis de las fuentes sociales, la separacion
conceptual entre Derecho y la moralidad, la discrecionalidad juridica’®. En
alusidn a cada una de estas tesis se han recreado diversas posiciones a favor y

contra, sobre todo es Ronald Dworkin quien ha mantenido una discusion teérica

representa las creencias de ciertos valores (...) confiere al derecho que es, por el solo hecho de
existir, un valor positivo, prescindiendo de toda consideracion acerca de su correspondencia con
el derecho ideal (...). Esta atribucion de un valor positivo al derecho existente se realiza (...): 1)
el derecho positivo, por el solo hecho de ser positivo (...) es justo; (...) 2) el derecho, como
conjunto de reglas impuestas por el poder (...), sirve con su misma existencia, independiente del
valor moral de sus reglas, para la obtencion de ciertos fines deseables, tales como el orden, la
paz, la seguridad y, en general, la justicia legal.” BOBBIO, Norberto, lusnaturalismo y positivismo
juridico, en Elias Diaz, Ernesto Garzén Valdés, Andrea Greppi y Alfonso Ruiz Miguel
(traductores), Trotta, Madrid, 2015, pp. 101-149. “BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico, en
Rafael de Asis y Andrea Greppi (traductores), Debate, Madrid, 1993, pp. 140-243. Norbert
Hoerster plantea que detras del concepto genérico positivismo juridico se esconden cinco tesis
que son légicamente independientes entre si, 0 sea, que tienen que ser analizadas
separadamente: “la tesis de la ley, la tesis de la neutralidad, la tesis de la subsuncién, la tesis del
subjetivismo y la tesis del legalismo”. HOERSTER, Norbert, En defensa del positivismo juridico,
en Ernesto Garzén Valdés (traductor), Editorial Gedisa, Barcelona, 2000, p. 9-11.

5 DE ASIS ROIG, Rafael, sobre los rasgos de lo juridico, en Francisco Javier Ansuategui Roig
(Coordinador), El Derecho en Red. Estudios en homenaje al profesor Mario G. Losano, Dykinson,
Madrid, 2006, pp. 635-636.

76 “(...) La separacién conceptual entre el derecho y la moralidad (...) existen numerosas e
importantes conexiones entre el derecho y la moralidad (...) hay una coincidencia o solapamiento
de facto entre el derecho de algun sistema y las exigencias de la moralidad. Tales conexiones
son contingentes, no necesarias ldgica ni conceptualmente. (...) Las tesis de las fuentes sociales
del derecho sostiene que para que el derecho exista debe haber una forma de practica social
que incluya a los jueces y ciudadanos ordinarios, y esta practica social determina lo que en
cualquier sistema juridico dado son las fuentes Ultimas del derecho o criterios Ultimos o test,
ultimos de validez juridica. (...) la tesis de la discrecionalidad juridica. Sostiene que en todo
sistema juridico habra siempre ciertos casos no previstos y no regulados legalmente (...) y, en
consecuencia, el derecho es parcialmente indeterminado o incompleto (...) debe ejercitar su
discrecionalidad y crear derecho para el caso”. H. L. A. Hart, El nuevo desafio del positivismo
juridico, en Liborio Hierro, Francisco Laporta y Juan Ramon Paramo (traductores), Sistema N°
36, pp. 3-18.
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y antitéticamente profunda’’, donde alternativamente al positivismo justifica

observar al Derecho como integridad’®.

Como se puede observar la delimitacion sobre el positivismo juridico en
estos autores no ha sido nada pacifica, todo lo contrario, se han visto envuelto
de enfrentamientos internos como consecuencia de la perplejidad teorica,
afirmacion que se deduce con claridad en el debate entre el positivismo juridico
incluyente y el positivismo juridico excluyente®, aunque también el positivismo

ético o normativo y el positivismo corregido o critico®, el positivismo

77 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, en M. Guastavino (traductor), Barcelona, Ariel,
1995, pp. 61-101.

78 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, en C. Ferrari (traductor), Barcelona, Gedisa, 1998,
p. 164 y 164-191. CALSAMIGLIA BLANCAFORT, Albert, El concepto de integridad en Dworkin,
Doxa, N. 12 (1992), pp. 155-176.

79 Al parecer segun se desprende de la siguiente idea José Juan Moreso parece defender la tesis
del positivismo incluyente. “; como se refleja la tesis iuspositivista de la identificacién del derecho
en la aplicacion del derecho (...)? La respuesta a esta pregunta depende del modo en el cual se
caracterice la tesis de la identificacién, que suele presentarse en algunas versiones de la llamada
tesis de las fuentes sociales del derecho, de acuerdo con la cual la existencia y el contenido del
derecho en una sociedad determinada depende de un conjunto de hechos sociales. (...) la tesis
de la identificacion del Derecho (TID): La determinacion de lo que es el derecho no depende de
criterios 0 argumentos morales. Hay al menos tres modos de comprender dicha tesis. (...)
interpretarse como “no puede depender” (...) “no necesita depender” (...) “no debe depender”
(...). Las dos primeras versiones de TID responden a dos modos de interpretar las tesis de la
separabilidad entre el derecho y la moral (una tesis central del positivismo) (...). La segunda
version de la tesis es posible que la identificacién del derecho dependa de argumentos morales,
aunque también es posible que no sea asi. (...) basta que tomemos una tesis incorporacionista
deébil (...). Segun dicha concepcidn, entonces, cuando las normas incorporan conceptos o
consideraciones morales, el derecho a de identificarse mediante el uso de esos conceptos y
consideraciones. Y, por lo tanto, los jueces han de aplicar el derecho identificado mediante el
recurso a la moralidad en los casos pertinentes. (...) Desde el punto de vista conceptual es
adecuado sostener la segunda version de la tesis de la identificacién del derecho, puesto que
permite dar cuenta del indiscutible hecho de que los jueces acuden a la argumentacién moral, a
menudo, cuando resuelven los casos y, por otra parte, (...) sin asumir (...) que siempre que las
normas juridicas incorporan conceptos morales los jueces tienen discrecion”. MORESO, José
Juan, El positivismo juridico y la aplicacién del Derecho, Doxa, cuadernos de filosofia del
Derecho, 27 (2004), pp. 45-62.

80 “| as paginas de esta investigacion se cierran con una versién de la tesis de la version
excluyente. Con ello se pretende revelar que esta corriente, es, en realidad, la mas ajustada a
los objetivos generales del positivismo juridico (...)". JIMENEZ CANO, Roberto M., Una
metateoria del positivismo juridico, Marcial Pons, Madrid, 2008. p. 172. Asimismo, parece ir en
la misma linea Juan Carlos Bayon quien apunta que “(...) habria que diferenciar dos versiones
posibles de las tesis de las fuentes sociales: Una version fuerte (a la que se alude también como
positivismo excluyente o positivismo estricto (...) y una version débil (...) bajo denominaciones
como incorporacionismo o positivismo incluyente (...) Pero la réplica -que me parece correcta-
del partidario de la versién fuerte de la tesis social (...)”. BAYON MOHINO, Juan Carlos, El
contenido minimo del positivismo juridico, en Virgilio Zapatero Gémez (coordinador), Horizontes
de la filosofia del Derecho: Homenaje a Luis Garcia San Miguel, Vol. 2, 2002, pp. 17-19.

81 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Desacuerdos y acuerdos con una obra importante, en
PECES-BARBA MARTINEZ, G., Derechos sociales y positivismo juridico, Cuadernos del Instituto
“Bartolomé de las Casas”, Madrid, Dykinson, 1999, pp. 111-130.
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constitucionalista®. Incluso mas adelante han surgido ciertas posiciones
alternativas como el postpositivismo®® quienes manejan una idea no de
superacioén sino de desplazamiento en la agenda de los problemas®; y el otro
tiene que ver con los no-positivistas, que pretende encontrase en las antipodas
de las tesis positivistas®. Pero no solo se dieron enfoques antipositivistas desde
la forma de concebir lo juridico o aproximacion al Derecho sino también desde el

constitucionalismo como ideologia®® o desde la corriente del

82”7 CUENCA GOMEZ, Patricia, La constitucionalizacién de los derechos fundamentales en el
siglo XX: Dimensiones, rasgos y algunas consecuencias, Ob. Cit., p. 397-398. DE ASIS ROIG,
Rafael, El juez y la motivacion en el Derecho, Editorial Dykinson-Universidad Carlos Ill, Madrid,
2005, pp. 124

83 %(...) se podria afirmar que es postpositivista toda aquella teoria que ataca las dos tesis mas
importantes del positivismo conceptual: la tesis de las fuentes sociales del derecho y la no
conexion necesaria entre el derecho y la moral. Creo que esa es una posibilidad, pero me parece
que en el seno del positivismo esas tesis han sufrido modificaciones importantes. En un cierto
sentido la teoria juridica actual se puede denominar postpositivista precisamente porque muchas
de las ensefianzas del positivismo han sido aceptadas y hoy en un cierto sentido somos
positivistas”. CALSAMIGLIA, Albert, Postpositivismo, Doxa 21, Vol. I, 1998, pp. 209.

84 El desplazamiento del problema se da desde dos planos: 1) En el &mbito del problema de los
limites del derecho, hay un desplazamiento de la determinacion a la indeterminacién y a la
solucién de casos indeterminados, de la atencidn al legislador a la adjudicacion; 2) en el ambito
del problema de la conexion entre derecho y moral, se desplaza en el sentido que el
razonamiento moral juega una papel importante en el razonamiento juridico, por ello, hay una
relacion intrinseca entre derecho y moral, o sea, el problema ya no esté en la separacion entre
derecho y moral sino o bien en la conexién contingente o en la conexidn necesaria, otro
desplazamiento se da en el marco de los conceptos juridicos abstracto y como funciona en el
juego del derecho y, por ultimo, existe un desplazamiento desde la teoria general del derecho
hacia concepciones del derecho mas cercanas al derecho positivo, mas, locales, menos
generales y con mas incidencia en comprender y usar mejor el derecho”. CALSAMIGLIA, Albert,
Postpositivismo, Doxa 21, Vol. I, 1998, pp. 209-220.

85 “todas las teorias no positivistas sostienen la tesis de la vinculacién. Segun ella el concepto de
Derecho debe ser definido de manera tal que contenga elementos morales. Ninglin no
positivistas que merezca ser tomado en serio excluye del concepto de derecho los elementos de
legalidad conforme al ordenamiento y de la eficacia social. Lo que lo diferencia de los positivistas
es mas bien la concepcion de que el derecho debe ser definido de forma tal que, a mas de estas
caracteristicas que apuntan a hechos se incluyan también elementos morales (...)" ALEXY,
Robert, El concepto y validez, en Jorge M. Sefia (Traductor), Segunda Edicién, Gedisa,
Barcelona, 2004, pp. 14.

86 “(...) el constitucionalismo, representa un fendmeno cultural y politico propio del mundo
moderno que hace efectivo los postulados de la filosofia ilustrada y liberal; (...) alude a un modelo
de organizacion juridica, a un Derecho existente o que pretende existir (...)". PRIETO SANCHIS,
Luis, Constitucionalismo y positivismo, Editorial Fontamara, México, 1997, pp. 7. “El
constitucionalismo (...) es fundamentalmente una ideologia, dirigida a la limitacion del poder y a
la defensa de una esfera de libertades naturales, o de derechos fundamentales. Tal ideologia,
tiene como trasfondo habitual, aunque no necesario, el iusnaturalismo, que sostiene la tesis
identificativa entre el derecho y la moral, y, por otro lado, tiene como adversario al positivismo
ideoldgico. El constitucionalismo no es, sin embargo, relevante como teoria del derecho: la teoria
dominante en el siglo xix y en la primera mitad del siglo xx es sin duda la positivista, y no me
parece que el constitucionalismo haya nunca intentado destronar tal hegemonia con una
diferente propuesta tedrica (...)”. COMANDUCCI, Paolo, Formas de neconstitucionalismo. Un
analisis metatedrico”, en Miguel Carbonel (Editor), Neoconstitucionalismo (s), Trotta, Madrid,
2003, pp. 96-97. Para Luigi Ferrajoliel término constitucionalismo como “terminologia corriente,
resulta, en varios aspectos, equivoca y engafosa. (...) cuyo empleo para designar una ideologia
(...) hace de ella un término de léxico politico antes que, del léxico juridico, y no permite
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neoconstitucionalismo®’ o desde el constitucionalismo de los principios, que
supone la superacion del positivismo en sentido tendencialmente

iusnaturalistass.

2. Justificacion sobre el uso de la expresion “constitucionalismo de los
principios”

La expresion “Neoconstitucionalismo” fue acufiada por Susanna Pozzolo,
para integrar a un grupo de ius-filésofos del Derecho que comparten un peculiar
modo de acercarse al Derecho®, es decir, tienen una epistemologia vy
metodologia del Derecho profundamente comprometida (prescriptiva)® y no
descriptiva, en el que se sostiene la tesis de la conexion necesaria entre el
Derecho y la moral correcta o fundamentada.

Este rétulo segun sefala la profesora Pozzolo puede recaer en Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, entre otros y que surge a finales
del siglo pasado mostrando un desarrollo, por un lado, como una critica teérica

hacia posturas de tipo positivista formalista y, por otro, lado como una postura

evidenciar el cambio de paradigma producido en la estructura del Derecho positivo con la
introduccién de la rigidez constitucional.” FERRAJOLI, Luigi, Constitucionalismo principialista y
constitucionalismo garantista, Doxa, Cuadernos de filosofia del Derecho, 34 (2011), pp. 18.

87 “El término neoconstitucionalismo es manifestacion del giro interpretativo que surgié a finales
del pasado siglo y que se desarroll6, por un lado, como una critica tedrica hacia posturas de tipo
positivista o formalista y, por otro, lado como una doctrina filoséfica enfocada hacia las
potencialidades ofrecidas por el gran nimero de derechos y valores reconocidos en los textos
constitucionales que se van produciendo desde la segunda posguerra”. POZZOLO, Susanna,
Neoconstitucionalismo, Eunomia, Revista en cultura de la legalidad. N° 11, octubre 2016 — marzo
2017, pp. 142-151. Por otro lado, Paolo Comanducci es quien, usando el criterio diferenciador
de Norberto Bobbio, presenta el neoconstitucionalismo como una ideologia, una metodologia y
explicitamente como una teoria concurrente con la positivista. COMANDUCCI, Paolo, Formas de
neconstitucionalismo.  Un  analisis  metatedrico”, en Miguel Carbonel (Editor),
Neoconstitucionalismo (s), Trotta, Madrid, 2003, pp. 97. Para Luigi Ferrajoli la expresion
neoconstitucionalismo lo ve confusa y equivoca “puesto que, al referirse, en cambio -en el plano
empirico- al constitucionalismo juridico de los ordenamientos dotados de constituciones rigidas,
resulta asimétrica respecto del constitucionalismo politico o ideolégico antes aludido, que no
designa ni un sistema juridico ni una teoria del Derecho (...). FERRAJOLI, Luigi,
Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista, Doxa, Cuadernos de filosofia
del Derecho, 34 (2011), pp. 18.

88 “(...) el constitucionalismo puede ser concebido de dos maneras opuestas: como una
superacion del positivismo tendencialmente iusnaturalista, o bien como su expansion o
perfeccionamiento. La primera concepcion, etiquetada cominmente de neoconstitucionalista, es,
con toda seguridad, la méas difundida. La finalidad de esta intervencién es sostener, por el
contrario, una concepcion del constitucionalismo estrictamente iuspositivista”. FERRAJOLI, Luigi,
Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista, Doxa, Cuadernos de filosofia
del Derecho, 34 (2011), pp. 16.

8 POZZOLO, Susanna, “Neconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion
constitucional”’, en Doxa, Cuadernos de filosofia del Derecho, 21-11 (1998), pp. 339.

% GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion
neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos, Editorial Trotta, 2009, Madrid, pp. 18.
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filosofica enfocada hacia las potencialidades que ofrecen los derechos y valores
reconocidos en los textos constitucionales®*.

Las implicancias de esta calificacion generalmente se sostienen en ciertas
caracteristicas como la distincion estructural-lbégica entre principios y reglas, el
mayor uso de la ponderacion y menor uso de la subsuncién, la superioridad del
texto Constitucional por sobre el texto legal y la omnipotencia de los jueces sobre
la libertad del legislador®?.

En relacion con el neoconstitucionalismo nuestra posicion en estas lineas
es disentir con el uso de la expresion que pretende englobar a una serie de
autores cuyas tesis que defienden tienen diferencias sustanciales, sobre todo
porque algunos son filésofos del Derecho con vocacion constitucionalista
(Dworkin y Alexy) y otros son constitucionalistas con vocacion a la filosofia del
Derecho (Zagrebelsky)®3.

También se ha sefialado que en realidad deberia utilizarse el vocablo
“neoconstitucionalismo (s)” en sentido plural y no neoconstitucionalismo®, pues
resulta mas coherente con la distincién de las tesis que propone cada autor en
particular, sin embargo, si bien en principio podemos estar de acuerdo con esta
idea, pues se plantean diferencias, nuestro analisis va mas alla.

Esta ultima afirmacién da lugar para apartarnos y dejar atras la locucion
“neoconstitucionalismo”, postura que encuentra sustento en la idea de que el uso
“neoconstitucionalismo” no sélo es muy general, sino que su tratamiento es
complejo, es nada novedoso, se presenta como un término confuso, equivoco,
altamente ambiguo y extremadamente vago.

Es general porque sus tesis no serian facilmente encuadrables en una
sola expresion, mas aun cuando existen diferencias teoricas, es decir, cada autor
propone orientarse por distintos caminos o vertientes paralelas, lo que hace de
Su construccion Unica, mas alla que tienen un horizonte comun que hace que

recorran el camino apuntando a un mismo objetivo — pretenden la reconstruccion

91 POZZOLO, Susanna, “Neoconstitucionalismo”, en Eunomia, Revista en cultura de la legalidad,
N° 11, octubre 2016 — marzo 2017, pp. 142-151.

92 ALEXY Robert, El concepto y la validez del derecho, Ob. Cit., pp. 160.

9 PRIETO SANCHIS, L., “La doctrina del Derecho natural’, en BETEGON CARRILLO, y otros,
L., en Lecciones de Teoria del Derecho, Madrid: McGraw-Hill, 1997, pp. 65.

% PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Trotta, Madrid, 2013, pp. 24.
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de los sistemas juridicos — En algunos casos los discursos estan gestados y
parten de distintos modelos de sistemas juridicos.

La complejidad se sostiene porque una calificacion general debe
responder a criterios de coherencia en el que exista una verdadera similitud de
los presupuestos y donde se dé oportunidad para distinguir es preferible hacerlo
en vez de omitir o presuponer que hay una similitud implicita, de manera que la
complejidad se torna en un problema al momento de ser identificada como un
todo.

La expresion no es novedosa pues en realidad se sostiene sobre otras
construcciones tedricas que forman parte de los elementos de esta postura sobre
todo estd muy proxima al iusnaturalismo, es decir, se puede calificar a los autores
como neo-iusnaturalistas pues sostienen la existencia de un objetivismo moral
que hace depender la validez de las disposiciones normativas en funcion a la
pretensién de correccion y el Derecho como integridad, esto hace que no sea
considerada como algo nuevo sino como un disfraz 0 enmascaramiento que
pretende ocultar sus rasgos de identidad primigenios con la finalidad de
persuadir a la comunidad juridica ingenua.

El caracter confuso y equivoco son caracteristicas que encuentran sentido
pues se advierte que “el constitucionalismo juridico de los ordenamientos
dotados de constituciones rigidas resulta asimétrica respecto del
constitucionalismo politico o ideolégico (...), que no designa ni un sistema
juridico ni una teoria del Derecho (...)"®°, en este caso es mejor diferenciar sus
planos que engloban la postura y no generalizar las posturas.

Estas son las razones que motivan adoptar la diccién “constitucionalismo
de los principios”, sobre todo para agrupar a dos autores como son Ronald
Dworkin y Robert Alexy que defienden el papel y la virtualidad de los principios,
en el que a través de este se observa la puerta abierta por donde ingresa la moral
al Derecho. Se defiende asi una filosofia juridica tinica®, en el que se pretende

sostener la conexion necesaria entre el Derecho y la moral correcta o

9% FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 18.

% Aungue no todos los autores diferencian entre filosofia juridica y teoria del Derecho, por
razones metodologicas y a fin de comprender de mejor manera los objetos de estudio, se
adoptara tal distincion en el presente capitulo. PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y
positivismo, Ob. Cit., pp. 101.
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fundamentada, la posicion del punto de vista interno o del participante y la
obligacion moral de las normas juridicas.

Este rétulo — constitucionalismo de los principios — no es cosecha propia,
esta ha sido utilizada anteriormente por otros autores que han criticado la postura
Dworkiniana o Alexyana, asi, el constitucionalismo de los principios tiene uso en
autores como Luigi Ferrajoli®’, Luis Prieto Sanchis®y en el primer Alfonso Garcia
Figueroa®.

La critica viene a ser justamente el factor determinante que permite
encuadrar de mejor manera a los autores mencionados, asi, el
“constitucionalismo principialista, de principios o de los principios” tienen como
parametro tedrico una serie de postulados que pretenden la reconstruccién de
los ordenamientos juridicos contemporaneos, presupuestos que seran materia
de reflexion en el presente capitulo.

La expresion “de los principios” hace alusion, y en esto radica la
preferencia del uso, a quienes defienden una peculiar “teoria de los principios” y
a la virtualidad que éste tiene en el desenvolvimiento de la resolucién de
problemas en los ordenamientos contemporaneos, pues es a través de los
principios que se intenta conectar el Derecho y la moral correcta o
fundamentada. Esto no impide por supuesto encontrar diferencias, como
sefialamos anteriormente, aunque en estos dos autores es mucho mas suave,
diferencia que se produce en la construccion tedrica que sera estudiada en su
momento.

Mientras que la expresion “constitucionalismo” “puede ser concebido de
dos maneras opuestas: como una superacion del positivismo tendencialmente
iusnaturalista, o bien como su expansion o perfeccionamiento. La primera
concepcion, es etiqguetada comunmente de neoconstitucionalista y la segunda

como una postura positivista™%, en este caso teniendo en cuenta tal diferencia

97 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 15-53.

% PRIETO SANCHIS, Luis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion
judicial, Palestra Editores, Lima, 2002, pp. 165. PRIETO SANCHIS, Luis, “El constitucionalismo
de principios ¢entre el positivismo y el iusnaturalismo? (A propésito de “El Derecho ductil” de
Gustavo Zagrebelsky)”, en Anuario de filosofia del Derecho XIlIl, (1996), pp.125-158.

9 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista
en las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1998, pp. 41.

100 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,

pp. 16.
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se asume para este punto la primera opcion que debe ser entendido como un
refinamiento de las tesis iusnaturalistas. De ello se advierte que su uso puede
ser relativizado para proponer una defensa de alguna concepcion del Derecho.

Ahora bien, el “constitucionalismo” también tiene planos de enfoque, asi
se puede entender como un tipo de Estado de Derecho, como una filosofia
politica, como una teoria del Derecho y como una filosofia juridica®!, aunque no
suele ser la unica clasificacion, por ejemplo, para Luigi Ferrajoli es mejor
entender a los planos como un modelo de Derecho, como una teoria del Derecho
y como una filosofia juridical®?.

Para el presente trabajo se adoptara la primera clasificacion de planos en
el que se har& una revision de la teoria del Derecho y de la filosofia juridica del
constitucionalismo de los principios. En este sentido, como dato introductorio el
“constitucionalismo” como teoria del Derecho hace hincapié en el analisis sobre
la transformacion del sistema juridico que se realiza a nivel de la teoria de las
fuentes (muerte de la ley y preeminencia de la Constitucién), de la teoria de la
norma (al lado de las reglas estan los principios y estos ultimos son de una
estructura especial) y de la teoria de la interpretacion y aplicacién del Derecho
(menos subsuncion y mas ponderacion), es decir, como consecuencia de la
positivizacién de los derechos fundamentales en la Constitucién!® la idea es
generar nuevas formas de limitar al poder, por ello se denomina
constitucionalismo, teniendo ahora como eje central de la virtualidad de la
Constitucion y de los principios a través del juez y de la utilizaciéon de la
ponderacion.

Como se sefalo, esta transformacion que se produce a nivel tedrico ha
llegado a repercutir en la filosofia juridica del constitucionalismo de los

principios'®, una postura que defiende una conexién necesaria y conceptual

101 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y Derechos fundamentales, Editorial Trotta,
Madrid, 2009. pp. 101-102.

102 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 15-53.

1031 0 mencionado se plantea en un contexto donde los derechos fundamentales son recogidos
en los ordenamientos juridicos, mas exactamente en la Constitucion, lo que quiere decir que el
debate de antafio sobre el Derecho y la moral huye de una dimensién de la norma frente a la
norma para instalarse en el ambito de la Constitucion, es decir, donde los derechos
fundamentales han sido institucionalizados positivamente, a este hecho se le ha denominado, la
moralizacion del Derecho.

104 *Y | sin embargo, el constitucionalismo de los principios sostiene como evidente que el
particular sistema juridico que él mismo encarna ha de influir en la concepcion del Derecho; méas
concretamente, que exige ensayar una tercera via entre el viejo Derecho natural racionalista,
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entre el Derecho y la moral correcta o fundamentada, la presencia del
participante o punto de vista interno y la obligacién moral de las normas juridicas,
ahora bien, en adelante se hara una evaluacion de cada uno de estos elementos

que servira posteriormente para el analisis critico de los mismos.

3. La simbiosis entre Constitucion y jurisdiccion. El constitucionalismo de los
principios como teoria del Derecho

El constitucionalismo de los principios como teoria del Derecho pretende
explicar las caracteristicas de la transformacion que ha experimentado el
Derecho, en este camino no es nada extrafio que se considere como tesis afiejas
a las planteadas por el positivismo juridico decimondnico que también postula
una teoria del Derecho.

Este cambio se manifiesta en la teoria de las fuentes del Derecho, en la
teoria de la norma y en la teoria de la interpretacion y aplicacion del Derecho, en
otras palabras, suscita “la omnipresencia de la Constitucién sobre la ley, la
relevancia de los principios sobre las reglas, la importancia de la ponderacién
sobre la subsuncién!®, respectivamente.

El discurso generalmente se construye por necesidad de algunos cambios
que ocurren juridica y politicamente, esta es la nueva realidad del Estado
Constitucional. En él se presentan a los derechos fundamentales como parte
genética del sistema normativo, pero ya no al mismo nivel de otras normas como
las que pretendia el imperio de la ley, sino ahora tienen un escenario con mayor
importancia — cuspide constitucional —.

De modo que, las tesis anacronicas y desfasadas de la teoria del Derecho
positivistas — tendencia decimondnica — no podian explicar esta nueva realidad.
El papel que desempefian los derechos fundamentales en la Constitucion
material contemporanea, no es el mismo de antafio, ahora su irradiacion parte
de un centro de gravedad, donde todos los dispositivos normativos y las
decisiones juridicas tienen que orientarse por la Constitucion que es el nuevo

cenit de los derechos fundamentales, es decir, lo caracteristico de la

abstracto y sistematizador y un positivismo que se presenta como filosofia juridica
necesariamente unida a un modelo de Derecho ya hoy en clara bancarrota”. PRIETO SANCHIS,
Luis, “El constitucionalismo de principios ¢ entre el positivismo y el iusnaturalismo? (A propdsito
de “El Derecho ductil” de Gustavo Zagrebelsky)”, Ob. Cit., pp. 126.

105 ALEXY, Robert, El concepto y la validez del Derecho, Ob. Cit., pp. 160.
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rematerializacion constitucional es que una vez asentada desenvuelve un papel
fundamental no sélo frente a los ciudadanos sino con mayor razén frente a las
autoridades.

Esta situacion basicamente se observa en la teoria de las fuentes en el
gue se origina el desbordamiento de las fuentes, la ley deja de ser lo que habia
sido en 200 afios para pasar a la Constitucién que es lo que se quiere que sea.
De ahi el interés para reformar estructuralmente las normas que alberga la
Constitucion, asi los derechos fundamentales no sélo tenian la forma de reglas
sino y sobre todo de principios que por sus caracteristicas especiales y Unicas
pretenden ser mas disponibles para el intérprete, en este caso es el juez quien
asume la gran responsabilidad para afrontar los desafios del constitucionalismo
de los principios.

Es en estas circunstancias que el juez necesita de un nuevo método de
orientacion para la interpretacion y aplicacion de las normas, no se puede
comprometer y conformar con uno que habia sido utilizado por el positivismo de
antafio — método de subsuncion — sino ahora ante el nuevo escenario del objeto
a interpretar — principios — y las cualidades que ofrece el sistema juridico cobra
relevancia la ponderacion, pues es el Unico método de resolucién de conflictos
de normas de derecho fundamental que asume el caracter de los principios y
que tiene una estructura logica y formal Unica.

En este sentido, se construye la simbiosis entre Constitucion y jurisdiccion
gue sienten la necesidad mutua para que pueda sobrevivir en el discurso del
constitucionalismo de los principios frente a otros discursos contemporaneos.
Mencionado ello, en este acépite se hara una exploracion de los principales
componentes de la teoria del Derecho a fin de observar el desarrollo de sus

principales caracteristicas.

2.1 El efecto en la teoria de las fuentes. De la independencia de derecho
legal a la omnipresencia de la Constitucion

Para el constitucionalismo de los principios la teoria de las fuentes ya no
puede girar exclusivamente en torno a la ley!%, esto en la medida de que se ha
producido ciertos cambios, por ejemplo, ya no es defendible la idea de la

independencia del derecho legal por sobre el derecho constitucional, por el

106 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Ob. Cit., p. 120.
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contrario, se asume la existencia de la “omnipresencia de la Constitucion” desde
donde tendra repercusion para los niveles inferiores del sistema juridico.

Uno de los rasgos de este acontecimiento es el cambio corporal que sufre
la norma constitucional, la configuracion ya no es Unicamente considerada como
una Constitucion formal sino ahora es la Constitucion juridicamente material,
esta transformacion se produce como consecuencia de la positivizacién de los
derechos fundamentales, asi que, la Constitucibon en este contexto se
comprende como una verdadera norma juridica cuya consecuencia inmediata
sera el efecto de irradiacioni®’.

La Constitucibn material ya no es solo la norma suprema dirigida a
condicionar de forma directa la labor legislativa y aplicable por los jueces
Unicamente a través del tamiz de la ley, sino que “es la norma suprema que
pretende proyectarse sobre el conjunto de operadores juridicos a fin de
configurar en su conjunto el orden social"%,

Se extrae dos ideas relevantes de lo anterior con relacién a los limites al
poder: por un lado, se puede entender como limite al poder desde una
perspectiva formal y por otro lado se puede comprender como limite al poder
desde una perspectiva material, para desentrafiar estas dos premisas es
oportuno entender a los componentes de la Constitucion, una que es
eminentemente formal y otra que es eminentemente material.

La Constitucién se erige como la fuente del Derecho mas relevante en los
actuales sistemas juridicos contemporaneos, aungue claro esta que no se debe
dejar pasar por alto que esto no siempre fue asi sino todo lo contrario hubo todo
un proceso de transformacion desde la Constitucion formal a la Constitucion
material como apuntamos, ahora se asumen derechos, principios y valores de
distinto matiz de acuerdo con el pluralismo politico.

Esta pléyade de principios y valores son completamente heterogéneos y
diversos en funcion a su desarrollo, esta realidad es producto del pluralismo en
el que toda sociedad se encuentra inmersa, como se dice no somos sociedades
monoculturales 0o monomorales, siempre tendemos a percibir la cultura y la moral

de manera diversa y asumimos ciertos contenidos en funcién a cobmo queremos

107 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. en Juan Luis
Requejo e I. Villaverde (traductor). Editorial Nomos Verlagsgesellschaft, Baden - Baden. 1993. p.
110-111.

108 pPRIETO SANCHIS, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 121.
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definir una sociedad, de modo que, la Constitucién se comporta del mismo modo,
pues lo recogido, “ofrece orientaciones en las mas heterogéneas esferas”1,
Conceptualmente se puede sefialar que el modelo del pluralismo se
manifiesta como “multiplicidad de ideas e intereses, y viceversa, en el seno de
una comunidad politica (...) Esta multiplicidad de facetas se nutre de todo un
amplio abanico de procedimientos formalmente bien diferenciados (...)"%°. Ese
conjunto de ideas hace referencia a supuestos facticos y a valores,
concentrandose en situaciones de consenso y conflicto en el seno de sociedades
democraticas. Cabe resaltar que “el pluralismo implica basicamente la apertura

del sistema constitucional”!1,

2.1.2 La Constituciéon eminentemente formal

Dicho esto, podemos sefalar en primer lugar que la “Constitucion
eminentemente formal” implica tener en consideracion la comprension adecuada
de la teoria de la estructura jerarquica del orden juridico!?, este planteamiento
sostiene tener en cuenta las “normas fundamentales” en sentido formal: a) que
determinan la llamada forma de Estado; b) que determinan las formas de
gobierno; ¢) que disciplinan la produccién normativa'*s.

En efecto, Hans Kelsen sostiene que la nocién de Constitucion “ha
conservado un nucleo permanente (...) lo que se entiende siempre y ante todo
por Constitucién — y la nocion coincide ante todo con la forma de Estado — es
que las Constitucion constituye un principio donde se expresa juridicamente el
equilibrio de fuerzas politicas en un momento determinado, es la norma que
regula la elaboracion de leyes, de las normas mas generales en ejecucion de las
cuales se ejerce la actividad de los 6rganos estatales, tribunales y autoridades
administrativas (...) De esta nocién se deriva la idea de asegurarle a la
Constitucion de la mayor estabilidad posible (...) sometiendo la revision de

aguellas a un procedimiento especial que contiene condiciones mas dificiles de

109 |pbidem, pp. 120.

110 PEREZ, LUNO, Antonio-Enrique, Dogmaética de los derechos fundamentales 'y
transformaciones del sistema constitucional, Ob. Cit., pp. 500.

111 HABERLE, Peter., Pluralismo y Constitucion. Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad
abierta, en E. Mikunda (editora), Tecnos, Madrid, 2002, pp. 103.

112 KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la constitucién (La justicia Constitucional), en
Rolando Tamayo y Salmoran (traductor), Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie de ensayos juridicos, Nim. 5, pp. 20.

113 GUASTINI, Riccardo, “Sobre el concepto de Constitucion”, en Miguel Carbonell (traductor),
Cuestiones Constitucionales, num. 1, julio-diciembre, 1999, pp. 166.
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reunir’t'4, Desde esta Constitucion, proclamada por H. Kelsen se destaca el
caracter neutral desde el punto de vista politico y el fundamento de la
Constitucién en sentido juridico-positivo'® (érgano, procedimiento y la
agravacion del procedimiento de reforma respecto a la ley).

La Constitucion eminentemente formal es un concepto politicamente
neutro y escrito que puede recibir cualquier contenido (politico), y, a la vez,
constituye el fundamento juridico-positivo de todo orden juridico estatal''®. De tal
modo que la relacién necesaria entre el procedimiento agravado y el sistema del
orden juridico estatal (forma de Estado, forma de gobierno y procedimiento de
produccion normativa), se justifica a fin de estabilizar de manera ordenada su
desarrollo. En otras palabras, la Constitucion formal constituye el fundamento
juridico-positivo de todo orden juridico estatal*'’.

Por esta razén, conviene una comprension adecuada de la teoria de la
estructura jerarquica del orden juridico que se reconduce a un analisis detallado
de la construccién escalonada del orden juridico'8, esto quiere decir, que, de la
implementacion de la jerarquia normativa se desprende y engloba los supuestos

114 KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la constitucion (La justicia Constitucional), Ob.
Cit., pp. 20-21.

115 Es esencial traer a colacién la diferencia que hace Hans Kelsen sobre la Constitucion en
sentido logico juridico y en sentido juridico-positivo, sostiene que, “la norma fundante basica es
la instauracién del hecho fundante de la produccién del derecho, y puede ser designada, en este
sentido, como constitucién en sentido légico juridico, para diferenciarla de la Constitucion en
sentido juridico-positivo. Es el punto de partida de un proceso: el proceso de produccién del
derecho positivo. No es ella misma una norma impuesta por la costumbre, o por el acto de un
organo de derecho; no es una norma impuesta, sino presupuesta”. KELSEN, Hans, Teoria pura
del Derecho, en Roberto J. Vernengo (traductor), Quinceava Edicion, Editorial Porrda, México,
2007, pp. 206.

116 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, Ob. Cit., pp. 233

117 Al parecer Victor Ferreres Comella se mueve en la misma direccién, aunque en las lineas
descritas anteriormente, se hace mencién a un marco mas detallado; es asi como, Comella se
cuestiona sobre ¢ Por qué debe ser rigida la Constitucion? sobre ello sostiene que: “con respecto
a aquella parte que establece la estructura y relaciones de los diversos érganos del Estado. En
efecto: dada la existencia de una pluralidad de sistemas razonables de gobierno, y dada la
necesidad de estabilizar uno de ellos para que la vida politica pueda desenvolverse de manera
ordenada, es conveniente que la Constitucién opte por uno de esos sistemas. La rigidez
constitucional asegura entonces la estabilidad de la opcion elegida. Es mas importante tener
establecida una determinada estructura de gobierno, que la mayoria parlamentaria de cada
momento no puede alterar, que mantener abierta la posibilidad de discutir y votar constantemente
cual es la mejor estructura de gobierno con la que dotar al pais”. FERRERES COMELLA, Victor,
“Una defensa de la rigidez Constitucional”, en Doxa, Cuadernos de filosofia del Derecho, N° 23,
2000, pp. 29.

118 Es recomendable precisar que: “el orden juridico no es un sistema de normas de derecho
situadas en un mismo plano, ordenadas, equivalentes, sino una construccién escalonada de
diversos estratos de norma juridicas. Su unidad esta configurada por la relacién resultante de
gue la validez de una norma, producida conforme a otra, reposa en otra norma, cuya produccion
a su vez esta determinada por otra; un regreso que concluye, a la postre, en la norma fundante
basica”’. KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, Ob. Cit., p. 232
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como la forma de Estado, la forma de gobierno, la produccién normativa y el
caracter agravado gque necesital®®,

Por consiguiente, la supremacia de la Constitucion entrafia su caracter
procedimental agravado, motivado por el surgimiento de la Constitucion como
norma formalmente fundamental, lo que implica, que, “el criterio distintivo de las
normas constitucionales sea Uunicamente el de su rango y jerarquia. Puesto asi
las normas constitucionales llegaran a tener un estatus en la cuspide de la
piramide normativa, lo que determinara la forma de produccion de las restantes
normas juridicas de menor rango y son por eso el fundamento de la validez, pero
sea cual sea su contenido, las normas constitucionales lo son debido a su rango
supra-legal™*?°. De este modo que, se afirma que la Constitucion como norma

formalmente fundamental es puramente neutral, pero a la vez es insuficiente.

2.1.2 La Constituciéon eminentemente sustancial o material

De esta construccion de la Constitucion eminentemente formal
pasariamos a la Constitucion eminentemente sustancial o material que seria la
dimensién complementaria a la anterior, claro esta que se produce tal relacion
como consecuencia de positivar los derechos fundamentales en la Constitucion,
lo que ha llevado a wuna transformacibn en los sistemas juridicos
contemporaneos.

Asi, contemporaneamente la Constitucion como norma sustancialmente
fundamental se presenta con distintos matices a lo anterior post segunda fase
del constitucionalismo moderno como ha sido denominado por Maurizio
Fioravanti (posterior a la segunda guerra mundial) o como también se sostiene
en el contexto del constitucionalismo contemporaneo, pero esto no queda ahi,
pues producto de ciertos acontecimientos se renueva con una imagen novedosa,
recuperando la centralidad en virtud de que la Constitucién en sentido material
engloba la maxima forma de garantia (limite al poder) y la directriz fundamental

119 Decimos que una constitucién es rigida en la medida que su modificacion sé6lo es posible a
través de un procedimiento mas complejo que el procedimiento legislativo ordinario. FERRERES
COMELLA, Victor, “Una defensa de la rigidez Constitucional”, Ob. Cit., pp. 29.
120 RUBIO LLORENTE, Francisco, La forma del Poder. Estudios sobre la Constitucién. Tercera
Edicion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 16.
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(vinculo al poder), lo que necesariamente implica entender a la Constitucion
como auténtica y verdadera norma juridica®?*.

El escenario en el cual se sitla la Constitucién es el de una posicion de
primacia juridica como expresion de la primacia de los derechos y libertades!??,
esto quiere decir, que se le reconoce “‘un componente fuerte de liberacion
politica, o sea, de erradicacion de los males mas caracteristicos de las
dominaciones politicas anteriores (o, si no, no es Constitucién)”23,

En sintesis, la Constitucion como norma constitutivamente fundamental —
Constitucion factica — y la Constitucion como norma formalmente fundamental
aparecen conectadas a los derechos fundamentales y a su nuevo caracter, la
Constitucion como norma sustancialmente fundamental. Esta relacion es
entendida ahora como una cuestion reeditada, distinta en comparacion a lo que
representd entre Constitucion y derechos, tanto en las revoluciones liberales
como en la experiencia de entreguerras y en los regimenes totalitarios'?4.

En este sentido, se debe resguardar el caracter supremo de la
Constitucion no solo desde la dimension de la Constitucion como norma
formalmente fundamental sino desde lo sustancialmente fundamental, toda vez
que, la materializacion de los componentes del Estado Liberal, del Estado
Democratico y del Estado Social (positivizacion de los derechos fundamentales)
dan lugar a la erradicacion de la arbitrariedad, el autoritarismo y de la exclusion
politica y social respectivamente?>.

Esta idea se encuentra concatenada con la premisa de que si bien la
Constitucion del Estado liberal de Derecho se mostraba como limite al poder
ahora “las actuales constituciones principialistas asumen de forma resuelta la

funcion de modelar el conjunto de la vida social”'?®. Lo que se quiere afirmar, es

121 FIORAVANTI, Mauricio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
constituciones, en Manuel Martinez Neira (Traductor), Séptima edicién. Editorial Trotta, Madrid,
2016, pp. 123-124.

122. ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “El Estado Constitucional: apuntes para una
comprension de su significado histérico”, Revista historiogréafica, N° 9, v (2/2008), pp. 86.

123 AGUILO REGLA, Josep, “Sobre la Constitucion del Estado Constitucional’, en Doxa,
Cuadernos de filosofia del Derecho, N° 24, 2001, pp. 443-445.

124 “Ciertamente, no siempre ha estado claro a partir de la lectura del texto constitucional que los
derechos y los deberes constituyan normas dotadas de una eficacia juridica equivalente a la de
las restantes normas del ordenamiento”. BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, “El papel del
juez en el Estado constitucional”, en Anuario de filosofia del Derecho, N° 22, 2005, pp. 113.

125 AGUILO REGLA, Josep, “Sobre la Constitucién del Estado Constitucional”, Ob. Cit., pp. 429-
457.

126 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y Derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 121.
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que, el papel de los derechos recogidos en la Constitucion en el marco del
constitucionalismo principialista, en la etapa posterior a la segunda guerra
mundial, implica revitalizar la dimension fuertemente juridica y moral'?’ bajo la
tesis de la fuerza normativa que representa'?8, de manera que este elemento se
configura en el renovado constitucionalismo politico e ideoldgico de los derechos
fundamentales, no obstante, al ser conceptos, estos pueden caer segun las
concepciones de la Constitucion en una orientacion especifica, es decir, que si
se le da mas preferencia a la dimension moral y se reduce la dimension juridica
como hace el constitucionalismo de los principios en ciertos contextos, se estaria
gestando la Constitucion como norma axiologica que seria ahora una concepcion
y no un concepto.

En cuanto al efecto de irradiacidn en la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales, se entiende primeramente que la Constitucion (derechos) se
encuentra detras de la ley como referente supremo para solucionar problemas
juridicos (conflictos entre derechos o como se conoce casos dificiles), de manera
que, de esa relacion se invoca el efecto de irradiacion, calificacion que se asume
en cuanto a que los derechos fundamentales como orden objetivo de valor
plantean un efecto de irradiacion en todos los ambitos del Derecho.

La peculiaridad de esta irradiacion estriba en que no constituye un nuevo
ambito objetivo del Derecho Constitucional, pues permite que cada ambito del
Derecho — civil, penal, administrativo y social — permanezca como tal, pero se
impone en ellos acufiandolos e influyéndolos; estos ambitos del Derecho quedan
en cierto modo conformados constitucionalmente. De ello surge una — a veces

disoluble — situacion de mixtura entre el Derecho denominado ordinario y el

127 Cruz Villalon sostiene que los derechos fundamentales son reconocibles, “en cuanto a su
vinculacion general, eficacia directa, el respeto del contenido por parte del legislador y la tutela
judicial, sin embargo, el derecho fundamental no lo define Unicamente su contenido sino sobre
todo la “conexién de sentido” de los derechos fundamentales con la Constitucion, esto quiere
decir que los derechos fundamentales nacen con la Constitucibn y se acaban con la
Constituciéon”. CRUZ VILLALON, Pedro, “Formacién y Evolucién de los derechos
fundamentales”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nimero 25, enero-Abril / 1989,
pp. 35-62.

128 “|_a Constitucion se presenta como un sistema preceptivo que emana del pueblo como titular
de la soberania, en su funcién constituyente, preceptos dirigidos tanto a los diversos érganos del
poder por la propia Constitucién establecidos como a los ciudadanos”. GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, Tercera
Edicion, Madrid, 1983. pp. 49.
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Derecho Constitucional?®. Asimismo, cabe resaltar que el efecto de irradiacién
se proyecta sobre todas las autoridades, es decir, no se limita al poder judicial
sino sobre todo afecta al poder ejecutivo y al legislativo.

Una segunda peculiaridad del “efecto de irradiacion” que viene sostenida
bajo los parametros antecedentes es que este “no determina por si mismo su
intensidad y extension, ya que esta abierto hacia arriba (...) debido a esta
apertura, la intensidad o extension de la irradiacion, y con ello a la realizacién del
contenido juridico-objetivo de los derechos fundamentales en el Derecho
ordinario, se establece con arreglo a pardmetros auto-establecidos,

En suma, la supremacia normativa de la Constitucién va unida a la rigidez
de la Constitucion, pues, la segunda encuentra su razon no solo en cuestiones
formales sino y sobre todo materiales, en tanto que los derechos gozan
novedosamente de la eficacia directa sin intermediacion legislativa (dimension
fuertemente juridica) lo que permite agravar el procedimiento de reforma sobre
los derechos, poniendo en claro el acento de la diferencia respecto a las normas
legales®, lo que quiere decir, que, el procedimiento agravado y rigido, en este
caso de los derechos, se debe entender en clave de supremacia en sentido no
s6lo formal sino también material32.

Visto desde esta perspectiva la transformacion y como consecuencia de
ello, este produce lo que se ha denominado “el desbordamiento de las fuentes
del Derecho'33, pues “los ordenamientos juridicos y, en especial su sistema de
fuentes, se han visto afectados directamente por el fenomeno del pluralismo™34,
lo que implica, como mencionamos con anterioridad, la apertura del sistema

constitucional'®®, esto ha llevado a que se produzcan dos situaciones: supra-

129 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales, Ob. Cit., p. 110-
111.

130 |bidem, pp.111.

131 CUENCA GOMEZ, Patricia, “La constitucionalizacion de los derechos fundamentales en el
siglo XX: Dimensiones, rasgos y algunas consecuencias”, en Gregorio Peces-Barba Martinez y
otros (directores), en Historia de los derechos fundamentales, Tomo 1V, Siglo XX, Volumen VI,
El derecho positivo de los derechos humanos, Libro |, Parte General, Dykinson, Madrid, 2013”,
pp. 372.

132 FIORAVANTI, Mauricio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
constituciones, Ob. Cit., pp. 121.

133 PEREZ, LUNO, Antonio-Enrique, “Dogmaética de los derechos fundamentales y
transformaciones del sistema constitucional”, Ob. Cit., pp. 502.

134 [dem.

135 HABERLE, Peter., Pluralismo y Constitucion. Estudios de Teoria Constitucional de la sociedad
abierta, Ob. Cit., pp. 103.
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estatalidad normativa e infra-estatalidad normativa; el primero toma como
referencia el salto de referencia normativa estatal producto de las relaciones
internacionales (fuera del dmbito estatal) y el segundo hace referencia a la
ampliacion de competencias normativas situados entre el ciudadano y el Estado
(dentro del &mbito estatal)*3®.

Lo que se quiere decir es, que la ley deja de ser el Unico y exclusivo centro
de referencia normativa, produciéndose “una fuerte erosion en la omnipotencia
y la autonomia del legislador: de la omnipotencia porque, como es obvio, la
Constitucion como norma de garantia impone un control externo sobre la validez
de las leyes, y de la autonomia porque la Constitucibon como norma directiva
pretende imponer a lo largo de amplias esferas de la decisién politica qué
objetivos corresponde seguir’'®’.

No esta demas insistir de esta idea, sobre todo desde otra percepcién del
problema, que “la ley ya no es la Unica ni la suprema fuente del Derecho, pues
si bien conserva, sin duda, una gran importancia que no es preciso subrayar,
ahora su funcion no es crear el sistema, sino integrarse en un sistema ya dado
en permanente renovacion donde su palabra es so6lo una de las que puede

pronunciarse, no la Unica, ni la altima”3,

2.1.3 El modelo axioldgico de Constitucion como norma

El presente modelo denominado axiolégico de la Constitucibn como
norma se compromete con la idea de un “conjunto de reglas juridicas positivas,
contenidas en un documento que son, respecto a las otras reglas,
fundamentales, (y por tanto fundantes del entero ordenamiento juridico y/o
jerarquicamente superiores a las otras reglas) (...) a condicion de que tengan
determinados contenidos a los que se atribuye un especial valor. En este modelo
(...) la constitucion esté cargada de un valor intrinseco: la constitucion es un valor
en si"139

Del modelo se puede extraer una serie de caracteristicas: la consideracion

de los sistemas juridicos como sistemas predominantemente estéticos, distinto

138 PEREZ, LUNO, Antonio-Enrique, “Dogmaética de los derechos fundamentales y
transformaciones del sistema constitucional”, Ob. Cit., pp. 502.

137 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 122.
138 |pidem, pp. 128.

139 COMANDUCCI, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo. Un analisis metateérico”, Ob.
Cit., p. 98
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al sistema juridico dinamico; el acaparamiento de los principios que son
construidos atendiendo al texto de la norma como prescindiendo de él'4%, de
modo que la Constitucion se vuelve un puente entre la moral y el Derecho
(conexion necesaria entre el Derecho y la moral).

De esta manera, el sistema juridico abre paso a consideraciones de tipo
moral sea desde opciones como las fuentes morales y objetivas (Dworkin y los
positivistas inclusivos) o desde la correccion moral (Alexy como no-positivismo
incluyente)*#! utilizando en este Ultimo caso unos métodos especificos como la
ponderacién o concretizacion4? o alguna forma de argumentacién, lo que
conlleva a que la interpretacion no pueda prescindir de valoraciones éticas
proponiendo siempre la interpretacion moral de la Constitucion+3.

En este sentido, se evidencia la preferencia de la dimensién moral por
sobre la dimension juridica de la Constitucion, donde los postulados morales
(derechos fundamentales) no son vinculantes porque aparezcan en la
Constitucién, sino son vinculantes por su fuerza moral'#4,

Esta lectura que postula el relieve de la moral por sobre los juridico, o en
otras palabras, de la Constitucion como norma sustancialmente fundamental
(una tipo de lectura) por sobre el elemento formal y el constitutivo, puede resultar
legitima en cuanto se entienda como una concepcion, pero no como un valor
absoluto y verdadero, es mas, las dificultades por las que atraviesa este tipo de
modelo se postulan como irreversibles, de manera que se cae en una
sobrevaloracion de la misma, repercutiendo en la afectacion de ciertos

elementos sustanciales del Estado de Derecho y en su resquebrajamiento.

140 H, L. A. Hart, “El nuevo desafio del positivismo juridico”, Ob. Cit., p. 3-18.

141 Por ejemplo, Robert Alexy enraizado en un no-positivismo, hacen depender la validez de las
normas constitucionales de la moral, sostiene: “(...) si seria cierto, en caso de que la tesis de la
pretension de correccion fuera verdadera. Esta tesis proveeria una base sélida para el argumento
de que la moral esta necesariamente incluida en el derecho. La inclusion de la moral en el
derecho ayuda a resolver algunos problemas (...) el problema de las evaluaciones basicas que
se encuentran al fundamentar vy justificar el derecho; (...) el problema de realizar la pretension
de correccion en la creacion y aplicacion del derecho y (...), el problema de los limites del
derecho”. ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Editorial Trotta, Madrid, 2016, p. 96.
142 COMANDUCCI, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo. Un andlisis metatedrico”, Ob.
Cit.,, p. 127.

143 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., p. 78. ALEXY, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales, Ob. Cit.,, p. 99. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley,
derechos, justicia, Ob. Cit., p. 125.

144 ATIENZA, Manuel y LAPORTA, Francisco, “Imperio de la ley y constitucionalismo. Un dialogo
entre Manuel Atienza y Francisco Laporta”, Ob. Cit., p. 210.
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En todo caso para este modelo la relacion entre la Constitucion como norma
y el sistema juridico dependera de la concrecion de los derechos fundamentales,
la coherencia normativa que se entenderd ahora como un test de correccion
normativa, dando lugar a la laguna axiologica, todo ello producto del
desplazamiento de la teoria de la autoridad a la teoria de la justicia'*>. Al mismo
tiempo, los adeptos del modelo axiolégico de la Constitucion como norma
sostienen que el modelo descriptivo de Constitucion y la interpretacion que se
hace de ella (atribucion de significado al texto normativo en funcion del sentido
de las palabras empleadas en la norma) no tienen ninguna utilidad para la
practica juridical#®, esto quiere decir que, la defensa del positivismo juridico al
mantener el modelo descriptivo!4’, la separacion entre el Derecho respecto a la
moral'*8, entre otras tesis, seria nada relevante en el contexto del

neoconstitucionalismo.

La justificacion de esta Ultima idea se encuentra en la conexion de la
positivizacion de los derechos, que se entiende como el contexto esencial de los
ordenamientos constitucionales contemporaneos, unica y exclusivamente con el
discurso del modelo axioldgico, en el que se le asigna una lectura particular a la

Constitucion postulandose como la bisagra entre el discurso juridico y el moral'#°,

Esta afirmacién al parecer hace desvelar una falacia argumentativa, en
cuanto se alimenta de la idea de que este modelo Unicamente y exclusivamente
esta vinculado con el modelo de Constitucién, negando de esta manera otras

lecturas. En todo caso, cabe precisar, a mayor abundamiento, que la

145 AGUILO REGLA, Josep, “Sobre la Constitucién del Estado Constitucional”, Ob. Cit., p. 456.
146 “| a doctrina neoconstitucionalista rechaza, por tanto, la adopcién de un modelo descriptivo de
la norma Constitucional (...) El rechazo del uso de este modelo se debe a su caracter descriptivo,
y por eso mismo, incapaz de proveer razones para actuar. (...)” POZZOLO, Susanna,
“Neoconstitucionalismo y especificidad de la Interpretacion Constitucional”, Ob. Cit., p. 344.

147 Una defensa de esta idea en contra del argumento de la inutilidad para la practica véase en:
CUENCA GOMEZ, Patricia, “La constitucionalizacion de los derechos fundamentales en el siglo
XX: Dimensiones, rasgos y algunas consecuencias”, Ob. Cit., p. 397-398.

148 En este sentido revisese Jiménez Cano que alcanza una respuesta entre varias que pretende
contestar al denominado “argumento del contraste con la practica”, el cual sostiene que la tesis
de las fuentes sociales “(...) resulta descriptivamente inadecuada para dar cuenta de la practica
juridica efectiva”. JIMENEZ CANO, Roberto M., “Una defensa del positivismo juridico
(excluyente)”, Isonomia, Revista de teoria y filosofia del Derecho, N° 39, 2013, p. 85.

149 “| a doctrina neoconstitucionalista rechaza, por tanto, la adopcién de un modelo descriptivo de
la norma Constitucional (...) El rechazo del uso de este modelo se debe a su caracter descriptivo,
y por eso mismo, incapaz de proveer razones para actuar. (...)” POZZOLO, Susanna,
“Neoconstitucionalismo y especificidad de la Interpretacion Constitucional”, Ob. Cit., p. 344.
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positivizacion de los derechos fundamentales, como se ha sefalado
anteriormente en la Constitucion como norma sustancialmente fundamental, no
es expresion del Ultimo periodo del siglo XX!%°, sino este se remite a épocas
anteriores. Si bien después de la segunda guerra mundial los derechos empiezan
a tomar un cardcter juridico y una fuerza normativa distinta, esto no es obice para
realizar lecturas diferentes y comprometidas con la institucionalizacion de la
Democracia y el Estado de Derecho, que incluyan al analisis de los derechos
fundamentales, tal y como lo hace el modelo descriptivo de Constitucion como
normats?,

Asimismo, sostienen los defensores del modelo axioldgico, que, en cuanto
a los elementos de la Constitucion como norma formalmente y constitutivamente
fundamental, si bien resultan estar presentes en sus tesis, estos son insuficientes
para presentar la mejor version de la Constitucion, por ello, sostienen el relieve
de la Constitucion como norma sustancialmente fundamental por sobre los otros
modelos (desde una lectura particular) bajo la idea de que “el pasado y futuro se
ligan en una Unica linea vy, al igual que los valores del pasado orientan la
basqueda del futuro, asi también las exigencias del futuro obligan a una continua
puntualizacién del patrimonio que viene del pasado y por tanto a una incesante
redefinicion de los principios de la convivencia constitucional’'®2, en cuanto se

caracteriza por su caracter abierto.

2.2 El efecto en la teoria de las normas. De las reglas a los principios

La pregunta que surge en este apartado es ¢,sobre qué base normativa
se pretende realizar la reconstruccion de los sistemas juridicos? La respuesta
facilmente es encontrada por el constitucionalismo de los principios que sostiene
la existencia de “mas principios que reglas”®3. Se propone la preferencia de los
principios frente a las reglas, lo que no significa que se debe dejar de lado las

reglas, sino que debe haber convivencia entre los tipos de normas en un sistema

150 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Trotta, Madrid, 2013, p. 17.

151 ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Razon y voluntad en el Estado de Derecho. Un
enfoque filoséfico juridico, Ob. Cit., p. 229-230.

152 ZAGREBELSKY, Gustavo, Historia y Constitucion, en Miguel Carbonell (traductor), Editorial
Trotta, Madrid, 2005, p. 87-88.

153 ALEXY, Robert, El concepto y validez, Ob. Cit., pp. 160.
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normativo, aunque claro esta que la presencia de los principios en las normas
constitucionales es sobredimensionada con relacion a las reglas.

La transformacién del sistema juridico se hace sobre la base de la nueva
estructura logica de los principios, cabe precisar que la presencia de este tipo de
normas en el sistema juridico y sus caracteristicas condicionan el cambio del
equilibrio entre los poderes estatales y sus competencias!®*, pues a partir de su
realizacion se hace presente con mayor énfasis la omnipotencia de la jurisdiccién
por sobre la presencia del legislador.

Estas caracteristicas que ofrece este cambio genético se refieren al alto
nivel de generalidad, abstraccion, apertura, al caracter no concluyente, al peso
o ser considerados como mandatos de optimizacién y por ello ponderables;
aunque dentro de todo cabe precisar que en el ambito de la filosofia del Derecho
gue asume el constitucionalismo de los principios se presentan dos enfoques,
podemos sefialar en todo caso a la teoria de los principios de Robert Alexy y la
de Ronald Dworkin.

En la literatura juridica se ha calificado a la postura como la propuesta de
una “distincidon estricta o fuerte entre principios y reglas”. Pues bien, sobre el
particular se ha sostenido que esta diferencia tiene una relacion condicionada
con el papel que ejerce la moral en el Derecho, es decir, se hace depender la
conexion necesaria entre el Derecho y la moral del tipo de distincién entre reglas
y principios, pues como se sabe también hay una distincion mas moderada o
deébil.

Aunque no es la Unica propuesta también existe la posibilidad contraria,
en el que estaria inmerso, en este se sostiene que como consecuencia del
surgimiento de la “diferencia estricta de los principios frente a las reglas” se da
origen a la tesis de la conexién necesaria entre el Derecho y la moral.

Esta idea encuentra justificacion cuando se sefiala que lo que suscito
primigeniamente fue el “hecho histérico” el proceso de moralizacion de la
Constitucion (los derechos fundamentales positivados), luego se relacioné a los
derechos fundamentales con los principios (momento que se planteaba la
diferencia estricta), para al final buscar justificacion conceptual a fin de darle

funcién y actividad a los principios, 0 sea, para que sean dindmicos en el sistema

154 POZZOLO, Susanna, “Neoconstitucionalismo”, Ob. Cit., pp. 143.
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juridico, es asi que tuvo lugar una concepcion del Derecho para justificar la idea
de la conexion necesaria entre Derecho y moral. Desde nuestra perspectiva es
mas convincente esta ultima lectura.

Dicho esto, es relevante estudiar ¢ en qué se justifica la diferencia estricta
entre principios y reglas? tal distincion se encuentra en los presupuestos tanto
en las tesis de Ronald Dworkin como en las de Robert Alexy. Ahora bien, el
tratamiento tiene un antecedente interesante que obliga a realizar un recuento

breve para luego introducirnos en la discusion.

2.2.1 La diferencia estricta entre principios y reglas en Ronald Dworkin

Es pues Ronald Dworkin en “Los derechos en serio” — el modelo de las
normas — e incluso antes cuando se publicé el célebre articulo “¢ Es el derecho
un sistema de reglas?”1%® donde se replantea el escenario del Derecho y, aclara
que el Derecho no solo esta compuesto por reglas primarias y secundarias
(criticando las tesis de H. L. A. Hart, en el concepto de Derecho)*%® sino también
de principios (principios y directrices politicas)'®’, aunque como se constata en
un escrito posterior — el Postscriptum — Hart termina aceptando que ha sido un
error no haber considerado de manera relevante a los principios juridicos, es
mas, reconoce que los argumentos establecidos a partir de principios constituyen
“un rasgo importante en la adjudicacion y del razonamiento juridico”, y sostiene
esta idea sin que afecte la tesis sobre la version moderna del positivismo

normativistal®8.

155 DWORKIN, Ronald, “;Es el derecho un sistema de reglas?”, en Javier Esquivel y Juan
Rebolledo G. (traductores), Cuadernos de critica 5, Instituto de Investigaciones Filosoéficas,
Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 1977, pp. 4-54.

156 HART, H. L. A., El concepto del Derecho, en Genaro R. Carrié (traductor), Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1963, pp. 99-113.

157 Sostiene Ronald Dworkin: “cuando los juristas razonan o argumentan acerca de derechos y
obligaciones, particularmente en aquellos casos dificiles cuando nuestros problemas con estos
conceptos parecen ser mas agudos, hacen uso de patrones que no funcionan como reglas, sino
gue operan de modo diferente como principios, politicas y otros tipos de patrones. Argumentaré,
gue el positivismo es un modelo de y para un sistema de reglas y su nocion central de una Unica
prueba fundamental de lo que es derecho nos fuerza a pasar por alto el importante papel que
desempefian estos patrones que no son reglas. (...) Llamo directriz o directriz politica al tipo de
estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algun
rasgo econémico, politico o social de una comunidad (...). Llamo principio a un estandar que ha
de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion econémica, politica o social que
se considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimension de la moralidad.” DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 72

158 Precisa H. L. A. Hart: “coincido en que es un defecto de mi exposicion el no haberme detenido
en los principios (...) Considero que los argumentos establecidos a partir de principios de esta
indole constituyen un rasgo importante de la adjudicacion y del razonamiento juridico y que tal
rasgo debiera sefalarse mediante la terminologia apropiada”. HART, H. L. A, “Postscriptum”, en
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Es asi como bajo la “aceptacion de los principios como parte del Derecho
junto a las reglas” se construyen argumentos tendencialmente disimiles que
delinean la defensa de una u otra propuesta. Como veremos en el transcurso,
algunos autores replican las tesis de Ronald Dworkin y otros las de H. L. A. Hart
en cuanto a la diferencia entre las reglas y los principios, claro esta, asumiendo
ciertas matizaciones!®; otros, también postulan tal diferencia, incluso haciendo
depender sus teorias sobre la distincion y la teoria de los principios®® que
adoptan como es el caso de Robert Alexy.

La clave para que existan diversas posturas es justamente entender que
la expresion “principios” goza de una caracter ambiguo y vago, por tanto, la
determinacién no es univocal®!, no existe una precision indiscutible del mismo.
Asimismo, se sefiala que los principios no son exhaustivos del conjunto de las
normas, pues existen otros usos como los valores, las instituciones y las normas

constitutivasit?.

Juan Manuel Pombo (traductor), en La decisién judicial. El debate Hart -Dworkin, estudio
preliminar César Rodriguez — Bogota: Siglos del hombre editores; Facultad de Derecho,
Universidad de los Andes, 1997, pp. 118-123

159 AARNIO, Aulis, “Reglas y principios en el razonamiento juridico”, en Pedro Serna (traductor),
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, N2 4, 2000, pp. 593-602. PRIETO
SANCHIS, Luis, Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Palestra,
Coleccion pensamiento juridico, N° 13, Lima, 2013., pp. 27. ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO,
Juan, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Editorial Ariel, Barcelona,
2007, pp. 24-28.

160 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, en Ernesto Garzén Valdés (traductor),
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1993., pp. 81.

161 Genaro R. Carrié presenta hasta once denominaciones de los principios juridicos. CARRIO,
Genaro. R., Principios juridicos y positivismo juridico, Editorial Abeledo-Perrot, monografias
juridicas N° 131, Buenos Aires, 1970, pp. 21-38. Aulis Aarnio para reducir imprecisiones
conceptuales afirma que existe una serie de categoria de principios: “1. Principios que forman
parte de la base ideoldgico-valorativa del orden juridico. 2. Los principios juridico-positivos. i) los
principios formalmente validos. ii) Las generalizaciones juridicas. iii) Los principios relativos a la
toma de decisiones. iv) Principios extrasistémicos”. AARNIO, Aulis, “reglas y principios en el
razonamiento juridico”, Ob. Cit.,, pp. 593-602. Manuel Atienza y Ruiz Manero para evitar
imprecisiones, clasifican a los principios desde cuatro perspectivas diferenciales: 1) Principios en
sentido estricto y directrices 0 normas programaticas. (Distincion que es exhaustiva y
excluyente). 2) Principios en el contexto del sistema primario o sistema subdito y principios del
sistema secundario o sistema del juez, y en general de los drganos juridicos. (Distincion
exhaustiva pero no excluyente). 3) Principios explicitos y principios implicitos. (Distincion
exhaustiva y excluyente). 4) Principios sustantivos y principios institucionales (Distincién
exhaustiva, pero no excluyente) ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del
Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Ob. Cit., pp. 24-28.

162 Sostiene Paolo Comanducci que al lado de los principios y las reglas estas no agotan la
calificacién de normas, pues “a ambos muchos tedricos les afiaden las normas constitutivas y/o
las normas conceptuales, y/o las definiciones, y/o las normas de competencia, y/o valores, y/o
directrices, etc.” COMANDUCCI, Paolo, Hacia una teoria analitica del Derecho. Ensayos
escogidos, Editorial del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2010, pp. 77.
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Estas afirmaciones demuestran que los “principios” per se no son
incompatibles con una actitud ius-positivista como parece sostener cierto sector
de la literatura juridica, el tema pasa mayormente por el “sentido de principios
que se admita y sobre todo por el modelo de distincion que se defienda entre los
principios y las reglas”®3, en este apartado Unicamente observaremos a los
principios en su diferencia estricta, dado que es lo que proponen los autores del
constitucionalismo de los principios.

Ahora bien, en este apartado se pretende desarrollar minuciosamente el
estudio sobre “la distincidn estricta o la diferente estructura légica entre reglas y
principios”, sobre todo se tratara la diferencia que existe entre las tesis de Ronald
Dworkin y Robert Alexy quienes alientan una teoria de los principios en el &mbito
de la transformacion de la teoria de las normas.

Sobre el particular Ronald Dworkin viene a sostener que existe una
diferencia entre principios y reglas en relacion con la estructura logica en base a
dos tesis: 1) el caracter no concluyente de los principios y el caracter de que las
reglas actian como mandatos todo o nada; y 2) la supuesta dimension del peso
e importancia de los principios frente a la ausencia del peso en las reglas.

En alusion al primer aspecto, se sefiala que las normas (reglas) son
aplicables de forma disyuntiva, es decir, si acaecen los hechos que el supuesto
de hecho que la regla establece, entonces o bien la norma es vélida, aceptada y
aplicada o bien no lo es. Se entiende que las reglas tienden a seguirse
automaticamente en tanto encuadren los supuestos facticos, lo cual permitira
actuar como mandatos de todo o nada'®*, es asi como, el desarrollo de las reglas
Unicamente proporciona criterio sobre acciones (como se debe o no actuar y
como se puede) en contextos concretos determinados por las mismas reglas, 1o
que da a entender que las reglas se agotan en si mismas, en lo que significan1®®,

Ronald Dworkin buscando el contraste frente a las normas (reglas)

sostiene que los principios — principios en sentido estricto y las directrices — no

163 BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, La teoria juridica de los derechos fundamentales,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il de Madrid -
Dykinson, Madrid, 2000, pp. 144. Pareceria afirmar lo mismo Manuel Atienza y Ruiz Manero
cuando sostienen que “la cuestion de como distinguir los principios de las reglas o, entre si, los
diversos tipos de principios, podria adquirir tonos diferentes, segun cuél sea la perspectiva
escogida para considerar las normas” ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del
Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Ob. Cit., pp. 29.

164 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 76-78.

165 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dctil. Ley, derechos, justicia, Ob. Cit., pp. 110
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pretenden establecer las condiciones que hacen necesaria su aplicacion y
consecuencia todo o nada como las reglas, mas bien enuncian una razén que
atiende a una sola orientacion o direccion, pero no exigen una decision en
particular, o sea, los principios son razones para decidir. Asimismo, concluye
diciendo que “esta es la manera que se comportan los principios en el derecho,
donde los funcionarios deben tener en cuenta, si viene al caso, como criterio que
les determine inclinarse en uno u otro sentido”%®, sin que se sientan obligados a
una decision en particular.

Lo mismo pretende Gustavo Zagrebelsky, cuando sefala que “los
principios, directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos
proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas que a priori
aparecen indeterminadas. Los principios generan actitudes favorables o
contrarias, de adhesion y apoyo o de disenso y repulsa (...) en un caso
concreto”6,

En este sentido, los principios para Ronald Dworkin y Gustavo
Zagrebelsky desde esta perspectiva cumplen un doble papel: como orientadora,
ante las interpretaciones dudosas — casos dificiles — y, otra, como controladora
de soluciones, que al mismo tiempo no ofrece ni deja de ofrecer una respuesta
categorica®®. Lo que permite evidenciar segun afirma G. Carri6 sobre Dworkin,
que “al parecer este autor plantea que los funcionarios deben tener en cuenta
que los principios apuntan a cierto sentido y no a uno en especifico”16°

En relacidon con el segundo aspecto, da a entender que esta diferencia
viene sostenida en el criterio del peso o importancia relativa (no absoluta) que
se le asignan a los principios dentro del ordenamiento juridico, situacion que dara
origen a ciertos conflictos entre principios y a su vez promovera la reconciliacion

reciproca en base al reequilibrio'’°, se produce o bien sea como meta a alcanzar

166 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 76-78.

167 “| os principios (...) no imponen una accién conforme con el supuesto normativo, como ocurre
con las reglas, sino una toma de posicion conforme con su ethos en todas las no precisadas ni
predecibles eventualidades concretas de la vida (...). Los principios, por ello, no agotan en
absoluto su eficacia como apoyo de las reglas juridicas, sino que poseen una auténoma razon
de ser frente a la realidad”. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia,
en Marina Gascon (traductor), Editorial Trotta, Madrid, 1995, pp. 109-130.

168 PRIETO SANCHIS, Luis, Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico,
Ob. Cit., pp. 29.

169 CARRIO, Genaro. R., Principios juridicos y positivismo juridico, Ob. Cit., pp. 53.

170 “También desde el punto de vista relatilizable, los principios se distinguen de las reglas (...)
porque estos presentan una dimensién que las reglas no poseen: la del peso y la importancia.
No resulta dificil comprender que la dimensién del derecho por principios es la mas idonea para
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(por lo general una mejora en algun aspecto econdmico, politico o social de la
comunidad) — directrices politicas — o bien como exigencia de justicia o de
equidad o de alguna dimensién de la moral positiva — principios en sentido
estricto —.

Esta caracteristica da a entender que un principio que es desplazado por
otro de mas peso sobrevive intacto, y aunque en esa ocasion — caso concreto —
no prevalezca, siguen siendo validos. Esta dimensidén no se encuentra presente
en las normas (reglas), en tanto que, tienden a ser funcionales o no funcionales;
es decir, en el marco de las normas (reglas) la importancia vendra marcada por
la funcién mas relevante en la regulacion del comportamiento el cual conllevara
a un posible conflicto que sera resuelto utilizando ciertos criterios como la
autoridad superior (jerarquia), o el posterior (temporalidad), o la mas especial
(especialidad)!’t, y que tendrd como consecuencia la no supervivencia de las
reglas, es decir, una de las reglas no puede ser valida. Desvelando de esta
manera la importancia que tienen los principios sobre las normas (reglas) en el

caso concreto.

2.2.2 La diferencia estricta entre principios y reglas en Robert Alexy

En el caso de Robert Alexy, la importancia de esta distincion estricta entre
principios y reglas es relevante para la construcciéon de su teoria de los derechos
fundamentales, asi citamos literalmente la idea: “(...) para la teoria de los
derechos fundamentales, la méas importante es la distincion entre reglas y
principios. Ella constituye la base de la fundamentacion iusfundamental y es
clave para la solucion de problemas centrales de la dogmatica de los derechos
fundamentales. Sin ella no puede existir una teoria adecuada de los limites, ni
una teoria satisfactoria de la colision y tampoco acerca del papel que juegan los
derechos fundamentales en el sistema juridico. (...) constituye, ademas, el marco
de una teoria normativo-material de los derechos fundamentales y, con ello, un
punto de partida para responder acerca de la posibilidad y los limites de la

racionalidad en el ambito de los derechos fundamentales”’2,

la supervivencia de una sociedad pluralista, cuya caracteristica es el continuo reequilibrio a través
de transacciones de valores”. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos,
justicia, Ob. Cit., pp. 125.

171 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 78-79.

172 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Ob. Cit., p. 81.
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Sobre esta base las normas principios y las normas reglas se hunde en
“una diferencia no soélo gradual sino cualitativa”'’3, a esto se refiere cuando se
hace alusién a la distincion estricta o la diferente estructura légica que se maneja
en las reglas y los principios. Los enfoques se presentarian asi: se plantea una
diferencia en cuanto a criterios de generalidad, abstraccion y a su caracter
abierto que se conecta con una moral fundamentada en el momento de la
interpretacion y argumentacion; como también se sefiala que los principios tienen
un caracter como mandatos de optimizacion'’# y, por ultimo, los conflictos se
resuelven a través de la ley de ponderacion y de la colision’>.

Una defensa como la de R. Alexy advierte serias dificultades que deben
ser tomadas en serio, en tanto que interpretar a las normas como principios
desde los presupuestos del constitucionalismo de los principios que pretenden
sostener que la validez de las normas ahora dependen de la moral correcta, es
decir, de la pretension de correccion (argumento de la injusticia) que es
presupuesto relevante para la teoria de los derechos fundamentales'’® y que se
relaciona con la teoria de la argumentacion juridica para llegar a sostener

justamente esa moral correcta en el sentido de fundamentada’”

Ahora bien, sobre el primer criterio de distincion se entiende que los
enunciados normativos gozan de un alto nivel de “generalidad”, que, por regla
general, no pueden ser aplicados sin afiadir premisas normativas adicionales y
las reglas son normas de un grado relativamente bajo'’8. Por ejemplo, la norma
que expresa “todos gozan de libertad de creencias” tienen una estructura
diferente a la norma que dicen que “todo recluso tiene derecho a apartar a otros
reclusos de sus creencias”, el primero goza de un grado relativamente alto de

generalidad y el segundo de un grado relativamente bajo!’®. El grado de

173 “Las normas pueden dividirse en reglas y principios y que (...) no solo existe una diferencia
gradual sino cualitativa. Esta tesis es correcta. Existe un criterio que permite distinguir con toda
precision entre reglas y principios. Este criterio (...) explica la mayoria de los criterios en ella
contenidos como tipicos de los principios (...) Los principios como mandatos de optimizacién
(-..)". Ibidem, pp. 86.

174 bidem, pp. 87.

175 |bidem, pp. 94-98.

176 bidem, pp. 81.

177 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, Ob. Cit., pp. 205.

178 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, pp. 249.

179 ALEXY, Robert., “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, en Manuel Atienza
(traductor), en Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, N° 05, 1988, pp. 141.

85



generalidad alto corresponde a las caracteristicas de las disposiciones
constitucionales, esto se debe a la configuracion como principios entendidas
como normas surgidas de manera natural, que no necesitan ser establecidas de
manera detallada (caracter general y abierto) frente a las reglas que si necesitan

ser explicitadas!®0,

Esta cualidad para el autor deviene de la vaguedad (caracter de toda
expresion semantica) y por ello es indeterminada y al mismo tiempo se encuentra
en conexién con la naturalidad axiolégica o valorativa al momento de la
determinacién del contenido (momento que se realiza la interpretacion y
argumentacion), lo que implica que la diferencia estructural esta no soélo
sostenida sobre una base semantica sino esta relacionada con un caracter
moral, el cual se presenta al momento de la aplicacién de las normas y no antes,
siendo este instante en el que se pretende aplicar la tesis de la pretension de

correccion que mas adelante sera desarrollada.

El segundo criterio es el de abstraccion, este refiere que en relacion con
los principios se presenta tres tipos de abstraccion: ausencia del destinatario,
ausencia de la modalidad del objeto (abstencion o de accion) y ausencia de
restriccion del derecho, es decir, de clausulas restrictivas!®?, esto quiere decir,
que existe un alto nivel de abstraccion en los principios mientras que en el caso

de las reglas el nivel es minimo.

El tercer criterio tiene que ver con el caracter abierto — conducta descrita
y condiciones de aplicacion —. Al respecto se debe hacer una breve digresion
pues es necesario distinguir la tesis de Robert Alexy y la de Ronald Dworkin en
la medida que emplean criterios disimiles para distinguir los principios de las

reglas.

Asi, como anteriormente se ha estudiado, Ronald Dworkin sostiene que la
diferencia se da en funcion al caracter no concluyente de los principios y al

caracter de mandatos de todo o nada de las reglas'®?, es decir, los principios —

180 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Ob. Cit., pp.104.

181 ALEXY, Robert, “La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado Constitucional
democratico”. en Revista del Instituto Bartolomé de las Casas Derechos vy libertades, Madrid,
2000, 8. V (Ene-jun 2000), pp. 30)

182 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 76-78. En la misma sintonia esta
Gustavo Zagrevelski. “Las reglas en este caso proporcionan el criterio de las acciones (como
debe 0 no actuar y como se puede) en contextos concretos determinados, de modo que las
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principios en sentido estricto y las directrices — no pretenden establecer
condiciones que hacen necesaria su aplicacién y consecuencia todo o nada
como las reglas, mas bien enuncian una razén que atiende a una sola orientacion
o direccién, pero no exige una decisién en particular, entendiéndose que los

principios son razones para decidir®s,

Esta distincion para Robert Alexy es una version demasiado simple y tiene
que ser reelaborada por otra que sea aun mas diferenciada'®*. Enfatiza que en
lo que respecta a su caracter prima facie, las reglas y principios son nitidamente
distintos, los ultimos siempre tienen el caracter prima facie, mientras que los
primeros en tanto se plantee una excepcion a la aplicacion, hace que pierda el

caracter de definitivo (razones definitivas) y adquiera el caracter prima faciel®>,

El cuarto criterio es el de “los mandatos de optimizacién” que no sélo se
distingue por el “caracter estructural de las normas” sino por el “caracter funcional
que desarrolla en la interpretacion y argumentacion”, ejercicio teérico que no ha
sido profundizado por Ronald Dworkin®, De manera que, para Robert Alexy el
criterio de los principios como mandatos de optimizacion representa el méas
importante de todos y que plantea razones para explicar otros criterios dentro de

Su seno, tanto asi que es mas importante que el criterio de generalidad!®’.

Los principios como mandatos de optimizacion refuerzan la idea de una
separacion cualitativa entre principios y reglas. Esta postura para el autor

“constituye (...) el punto de partida para responder a la pregunta acerca de la

reglas se agotan en si mismas”. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ddctil. Ley, derechos,
justicia, Ob. Cit., pp. 110.

183 “Esta es la manera que se comportan los principios en el derecho, donde los funcionarios
deben tener en cuenta, si viene al caso, como criterio que les determine inclinarse en uno u otro
sentido”. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 76-78.

184 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 99.

185 [dem.

186 “Se podria preguntar por qué colisionan los principios de la manera descrita. Solo esta
cuestidn, no planteada por Dworkin, lleva al nicleo de la diferencia entre las reglas y principios.
(...) los principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en
relacion con las posibilidades juridicas y facticas. Los principios son, por consiguiente, mandatos
de optimizacion (...)". ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, en
Manuel Atienza (traductor), en Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, N° 05, 1988, pp. 143.
187 Para Robert Alexy lo realmente determinante para la diferencia entre reglas y principios viene
condicionado por entender a los principios como mandatos de optimizacién, cosa que no sucede
con las reglas. Contrariamente propone que “quien considera la generalidad como decisiva llega
a la conclusion de que entre las reglas y los principios existe solo una distincién de grado. Esto
puede designarse como la tesis débil de la separacién”. ALEXY, Robert, “Sistema juridico,
principios juridicos y razén practica”, Ob. Cit., pp.141. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos
fundamentales, Ob. Cit., pp. 86.
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posibilidad y limites de la racionalidad en el ambito de los derechos
fundamentales™®. Lo que da a entender que tal diferencia se presenta como
uno de los “pilares fundamentales del edificio de la teoria de los derechos

fundamentales”18°,

Los principios que se asientan en los derechos fundamentales
generalmente prescriben lo que debe de ser'®, por ello, son normas que ordenan
que algo sea realizado en la “mayor medida posible dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes”, esta tesis reside justamente en la idea de los
“‘mandatos de optimizaciéon” cuyo caracter se realza en el cumplimiento de
diferentes niveles y grados en un caso concreto y que el grado de su

cumplimiento depende de las posibilidades facticas y juridicas.

Todo lo contrario, ocurre con las reglas que se caracterizan por ser
normas que solo pueden ser cumplidas o no'®l. En cambio, las reglas hacen
puntualmente lo que se les pide, pues esta configurada como valida, es decir,
“las reglas contienen determinaciones en el &mbito de lo factica y juridicamente
posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y

no de grado, por ello, toda norma es o bien una regla o bien un principio”°2.

Esta afirmacion advierte el vinculo reciproco que existe entre la teoria de
los principios (diferencia cualitativa entre reglas y principios), la norma de
derecho fundamental y los mandatos de optimizacion, lo que dara lugar a
entender que el grado o nivel de su cumplimiento se debera especificamente a

otros principios opuestos, lo que no sucede en el caso de las reglas.

En quinto criterio, la solucion de estos problemas entre los principios debe
hacerse o bien a través de la ponderacién o bien a través de la ley de la colision,
mientras los conflictos entre las reglas a través de ciertos criterios (especialidad,

temporalidad e importancia).

188 |bidem, pp. 82).

189 [dem, pp. 82).

190 Tanto los principios como las reglas; “pueden ser formulados con la ayuda de las expresiones
dednticas bésicas del mandato, la permision y la prohibicion. Los principios, al igual que las reglas
son razones para juicios concretos de deber ser, aun cuando sean razones de un tipo muy
diferente. La distincidn entre reglas y principios es pues una distincién entre dos tipos de normas”.
Ibidem, pp. 83.

191 |bidem, pp. 86-87.

192 |pidem, pp. 86-87.
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Propone Robert Alexy que el caracter beligerante en la diferencia de las
normas como principios y reglas es resultado de la consideracion de “deber ser”,
es decir, de los juicios que prescriben una conducta a realizar. La solucion a
estos conflictos, en el caso de las reglas, solo puede llegar a través de dos vias:
o bien determinando una clausula de excepcion a la regla; o bien, mediante la
declaratoria de invalidez de una de las reglas, que repercutira en la expulsion del
sistema juridico (el conflicto se enmarca en la variable de la validez), en base a
criterios de especialidad, temporalidad y de la jerarquia que representa una de

las reglas?®:,

Los principios en cambio en los casos concretos tienen diferente peso y
prima el principio con mayor peso. Es decir, que la colisién de los principios se
abarca desde la “variable del peso o la férmula del peso” y no desde la validez%4.
De modo tal, que, las soluciones de la colisidn entre principios pueden darse a
través de la “ley de colisién”'®® o “a través del resultado de la ponderacion como

norma de derecho fundamental adscripta™°6.

En suma, para este autor le resulta relevante la conexioén e implicacion
reciproca entre la teoria de los principios — mandatos de optimizacion con
respecto a las posibilidades juridicas y facticas — y la maxima de la
proporcionalidad — adecuacion, necesidad y sobre todo proporcionalidad en

sentido estricto o ponderacion —1%7.

Cabe sefialar en relacion con los autores que han planteado tal diferencia
gue la propuesta de Alexy representa un refinamiento del criterio de la dimensién
del peso o importancia que propuso en su momento Ronald Dworkin, entendida
como una caracteristica de los principios y no de las reglas, que da origen a los
conflictos y a la conciliacién reciproca en base al reequilibrio!®®. En este caso

193 |bidem, pp.88.

194 |bidem, pp. 90.

195 |pbidem, pp. 94.

196 |bidem, pp. 96-98.

197 bidem, pp. 111-112.

198 “También desde el punto de vista relativo los principios se distinguen de las reglas (...) porque
estos presentan una dimension que las reglas no poseen: la del peso y la importancia. No resulta
dificil comprender que la dimensién del derecho por principios es la mas idénea para la
supervivencia de una sociedad pluralista, cuya caracteristica es el continuo reequilibrio a través
de transacciones de valores”. ZAGREBELSKY, Gustavo, La ley y su justicia. Tres capitulos de
justicia constitucional, en Adela Mora Cafiada y Manuel Martinez Neira (traductores), Trotta,
Madrid, 2014, pp. 125.
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Robert Alexy ha desarrollado una reformulacién mas profunda en el que ha
institucionalizado la racionalidad del principio de proporcionalidad (formula del
peso), la tesis de los mandatos de optimizacion y la forma de colisiébn como parte
de la teoria de los principios. Lo que da lugar a sostener, la diferencia sobre todo

“cualitativa” entre principios y reglas.

2.3 El efecto en la teoria de la interpretacion y aplicacion del Derecho. De la
subsuncion a la ponderacién

En este ambito se pretende hacer notar la transformacién que ha sufrido
el proceso de razonamiento juridico sostenido por el constitucionalismo de los
principios, en especial por Ronald Dworkin y Robert Alexy.

En este sentido, la idea es dar a conocer que este cambio a nivel de la
concepcion de la interpretacion cognitiva tradicional, que luego se plantea como
interpretacion contemporanea para luego dar lugar a la argumentacion juridica

en general y a la ponderacion como una forma de argumentacion en particular.

2.3.1 La concepcidn de la interpretacion cognitiva tradicional

De manera introductoria se deja entrever que el desarrollo de la
interpretacion y aplicacion del Derecho tiene su origen basicamente en la idea
del “juez autébmata”, es decir, el juez es boca de la ley. En este tipo de juez si se
quiere semantico en términos Dworkinianos, se evidencia que el nuevo orden de
la voluntad y la razén y el desplazamiento de este Ultimo a la interpretacion o el
desplazamiento de la razén desde la creaciéon a la aplicacion del Derecho'®,
conecta naturalmente con el principio de separacién de poderes?%°, pues por un
lado esta el legislador que crea Derecho y por otro esta el juez que aplica.

Es decir, el desarrollo de este principio plantea dos compartimentos
estancos y rigidos; por un lado, el poder de “crear” Derecho — legislador — vy,

desde otro, el de aplicarlo — juez 2%, lo que, a su vez, le conlleva el vinculo del

199 PRIETO SANCHIS, Luis, Ideologia e Interpretacion juridica, Editorial Tecnos, Madrid, 1987,
pp. 28.

200 “Pgrece claro que el dogma que los jueces aplican, pero no crean Derecho ha venido siendo
apoyado por el origen teérico-politico de la teoria de la subsuncién, que no es otro que la divisién
de poderes, y por su mas obvia consecuencia procesal, como es la obligaciéon de redactar las
sentencias conforme a la formula silogistica de resultados, considerandos y fallo”. RUIZ MIGUEL,
Alfonso, “Creacion y aplicacion de la decision judicial”, en Anuario de filosofia del Derecho, N° 1,
1984, pp. 8.

201 Con anterioridad se habia preocupado Norberto Bobbio sobre el tema que buscando “la razén
en el Derecho” plantea una segunda observacién donde afirma que “creo que con una cierta
aproximacion, a los dos significados de las razon, -que podemos llamar también, segin un uso
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primero con la voluntad-razén (primer plano de la version del mito legalista) y al
segundo con la racionalidad — dejando al juez sugestionado a la ley y al mito de
la certeza del Derecho — (segundo plano de la version del mito legalista)?°2.

Sin embargo, la concepcion en andlisis no sélo se recuesta en un vinculo
fuerte con el principio de separacion de poderes y con la idea de la existencia de
certeza del Derecho, como se observa, sino también con la idea de igualdad
formal y sobre todo con la tesis del imperio de la ley?°3 que se caracteriza por ser
Unica, publica, precisa, sencilla, clara, abstracta, general, garante de la libertad
y sobre todo emana de la voluntad esclarecida del pueblo; y, por ultimo, también
se sostiene que entre los valores juridicos que orientan la decision judicial se
encuentra la seguridad juridica y el equilibrio de las decisiones?%4.

De la idea de los principios esenciales de la concepcion cognitiva se
concluye que, en términos de Jerzy Wréblewski?®® que el discurso esta centrado
en defender una ideologia de la decision vinculada, en el que se presenta como
eje central la “fidelidad a la ley — entendida como fidelidad a un conjunto de

preceptos entera y univocamente preconstituidos a su aplicacion judicial”2%6—.

convalidado (...), razén sustancial a la primera y razén formal a la segunda- se les puede hacer
corresponder con los dos distintos momentos del universo juridico (...): el momento de la
creacién del Derecho y el momento de la aplicacion. La razén fuerte es la que crea, descubre o
revela -segun los distintos puntos del Derecho racional- el Derecho, (...) la razén débil es aquella
que, una vez establecidas las reglas (...), las aplica al caso concreto y para aplicarlas al caso
concreto se vale de los procedimiento descritos o regulados por la I6gica, por la tépica, por todas
las disciplinas que tienen por objeto las operaciones mentales que se pueden hacer entrar en el
concepto de razonamiento. Naturalmente, los limites (...) no son de hecho tan rigidos. BOBBIO,
Norberto, “La razén en el Derecho, (Observaciones preliminares)”, en Doxa, Revista de filosofia
del Derecho, N° 2, 1985, pp. 19.

202 GUASTINI, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, en Marina Gascon y Miguel
Carbonell (Traductores), Tercera Edicion, Editorial Porrda, México, 2001, pp. 14. Asimismo,
destaca el profesor Prieto Sanchis: “Por eso, cabe decir que es la euforia codificadora cuando la
concepcion del sistema juridico se ha visto mas ampliamente sometida a los dominios de larazén
y de la l6gica; creacidn y aplicacion del Derecho aparecen entonces como perfectas operaciones
racionales, pues si el Cdodigo constituye un monumento de la geometria social y juridica, la
interpretacion por su parte ha dejado de ser un catélogo de casos, tépicos y argumentos para
construirse a imitacion del propio Cddigo, esto es, como un silogismo perfecto”. PRIETO
SANCHIS, Luis, Ideologia e Interpretacion juridica, Ob. Cit., pp. 28.

203 CUENCA GOMEZ, Patricia, El sistema juridico como sistema normativo mixto. La importancia
de los contenidos materiales en la validez juridica, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid - Dykinson, Madrid, 2008, pp. 345.

204 \WROBLEWSKI, Jersy, Sentido y hecho en el derecho, en Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas
y Juan Igartua Salaverria (traductores). Editorial Fontamara, Segunda Edicién, México D. F.,
2008, pp. 76.

205 Denominacion realizada por Jersy Wroblewski, que muy bien puede coincidir con lo planteado
en la concepcién cognitiva y con la versién del noble suefio postulada por H. L. A. Hart en su
obra una mirada inglesa a la teoria del derecho norteamericana: el noble suefio y la pesadilla.
206 CHIASSONI, Perluigi, Técnicas de interpretacion juridica, en Pau Luque Sanchez y Maribel
Narvaez Mora (traductoras), Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 161.
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En este sentido, en su version apegada al “positivismo o formalismo
juridico” decimondnico, se sostiene que la interpretacion es una actividad de tipo
cognoscitivo, en el que se pretende descubrir el significado normativo de los
textos — de manera empirica — (descubrir el verdadero, univoco y determinado
significado de las disposiciones legislativas) o en todo caso se busca la intenciéon
subjetiva de los autores — autoridad legislativa — (determinar la verdadera,
univoca y determinada voluntad o intencién del legislador, o sea, ya sea voluntad
subjetiva o histérico-psicoldgica de los individuos que han formulado y aprobado
las disposiciones)?’; lo que conllevaria a afirmar que es posible configurar la
verdad o falsedad del enunciado.

Alguien con una vision muy amplia, como es el caso de Norberto Bobbio,
puede sostener que la jurisprudencia de conceptos y la escuela de la exégesis
(presentes en el siglo XIX) usando distintas vias, llegarian a resultados
semejantes, sobre todo porque las tesis defendidas tienen que ver con la idea
de un disefio légico y mecanico en la interpretacion y aplicacion del Derecho?®,
es decir, un estructura silogistica en el momento de interpretar y aplicar el
Derecho, lo cual concluye en una teoria de la subsuncion. De tal manera que las
autoridades normativas tienen una voluntad univoca y reconocible, por ello, el
objetivo inmediato del acto interpretativo es en este caso puntual descubrir ese
significado objetivo 0 esa voluntad subjetiva que preexiste a la interpretacion,
admitiendo Unicamente una respuesta correcta o verdadera?°®.

Al admitir “la respuesta correcta” en version del positivismo decimondnico
y en el desarrollo de esta concepcidn no se estd mas que afirmando la existencia
de elementos basicos del sistema juridico, como es el de plenitud y el de
coherencia?'® de las normas y del sistema juridico, lo que conlleva a sostener

que el juez no puede tener espacios de discrecionalidad y no existen normas

207 GUASTINI, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, Ob. cit., p. 14. ROSS, Alf.,
Sobre el derecho y la justicia, en Genaro R. Carrid (traductor), Eudeba, Buenos Aires, 1963, pp.
117-118.

208 BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico, en Rafael de Asis y Andrea Greppi (traductores),
Debate, Madrid, 1993, pp. 133.

209 CHIASSSONI, Perluigi, Técnicas de interpretacion juridica, Ob. Cit., pp. 161.

210 % as leyes, que determinan de una forma tan completa la decision judicial, forman un sistema
juridico que es completo, cerrado y no contradictorio. Ese sistema como codificacion es
excelente, codificacion que llegaba a ser el ideal del legislador. Se trata de la interpretacion
juridica como como gobernada por la légica formal”. WROBLEWSKI, Jersy, Sentido y hecho en
el derecho, en Francisco Javier Ezquiaga Ganuzas y Juan lgartua Salaverria (traductores),
Editorial Fontamara, Segunda Edicién, México, 2008, pp. 76.
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indeterminadas, por lo tanto, el juez no crea Derecho, sélo aplica las normas o
estandares preexistentes.

La finalidad de la concepcion cognitiva es poder evitar la ausencia de
elementos ideoldgicos, politicos y éticos, es decir, la interpretacion desprovista
de dimensiones voluntaristas y creacionistas por parte del juez?'!, porque el
Derecho ha sido creado por el legislador en estricto cumplimiento del principio
de la separacion de poderes?*?.

Este modelo desde el plano filoséfico y constitucional ha sido descartado,
justamente porque en el espacio del actual constitucionalismo contemporaneo
resulta ser insuficiente, sobre todo porque ahora existe una Constitucién en el
que se recogen una diversidad de derechos que torna mas complejo el
pronunciarse sobre sus contenidos.

El cambio sobre la visién cognitiva ha sido realizado por H. L. A. Hart quien
encuadrandose dentro de un positivismo contemporaneo reconoce la existencia
de indeterminacion de las disposiciones normativas, contrariamente a la certeza
del Derecho en cuanto el sistema juridico es coherente y pleno.

Asi, cabe profundizar brevemente sobre la locucion “textura abierta” o la
vaguedad, la cual se debe exclusivamente a Waismann, quien fue el que acufié
el término y que ha sido trasladado por H.L.A. Hart al &mbito de la filosofia del
Derecho, apuntando que “cualquiera sea la técnica, precedente o legislacion,
(...) en algun punto en que su aplicacidn se cuestione las pautas resultaran ser
indeterminadas; tendran lo que se ha dado en llamar una textura abierta”?'3.

Esta expresion basicamente servird de ayuda para referirse a la presencia
de un nucleo de certeza y de una penumbra de incertidumbre en la aplicacion de
las palabras generales?' Al parecer H.L.A. Hart no hace diferencia alguna entre
vaguedad y textura abierta, mas bien termina entendiendo ambas expresiones
en igual sentido, ya que, para él, la textura abierta se da en “aplicacion de las
palabras o conceptos”, lo que da a entender que tal denominacién funciona en

el momento del roce con la realidad o con el caso concreto a resolver y no antes.

211 PRIETO SANCHIS, Luis, Ideologia e Interpretacion juridica, Ob. cit., pp. 28.

212 SEGURA ORTEGA, Manuel, La racionalidad juridica, Editorial tecnos, Madrid, 1998, pp. 75.
213 HART, H. L. A., El concepto del Derecho, Ob. Cit., pp. 159

214 ENDICOTT A. O., Timothy, La vaguedad en el Derecho, en J. Alberto del Real Alcala y Juan
Vega Gomez (traductores), Editorial Dykinson, Madrid, 2000, pp. 73
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En todo caso, cabe cuestionarse: ¢por qué la textura abierta o la
vaguedad es un caracter inherente al lenguaje juridico? Siguiendo la linea de H.
L. A Hart se puede sostener que “no podria considerarse deseable, ni aun como
un ideal, la concepcion de una regla tan detallada (...) por dos obstaculos entre
si. El primero, es nuestra relativa ignorancia de los hechos y el segundo por la
relativa indeterminacion de los propdsitos”?1°.

Para Genaro Carri6 la textura abierta es producto del lenguaje natural o
juridico, sin diferencia: “no es una circunstancia meramente accidental; tampoco
debe ser vista como un defecto grave ni como una insuficiencia remediable de la
técnica de control social que llamamos derecho. (...). Por ello es legitimo decir
que las normas juridicas no sélo se valen del lenguaje natural que, en cierto
sentido, tienen que hacerlo™?16,

Aln, cuando estemos frente a un caso hipotético en el que se haya
determinado con claridad en todas las dimensiones, suscita o que ha llamado
‘el caso insolito”, es decir, que en ciertos casos existe ausencia de
determinacion, lo que obliga a sostener dos ideas que justifican a la textura
abierta; la primera, que no se puede prever todos los casos posibles y la segunda
gue no se puede agotar la descripcion de un objeto material ni formular una lista
completa de todas las caracteristicas o propiedades, en tanto que, pueden
registrarse variantes o combinaciones de eventual relevancia?!’.

Como consecuencia de la evidencia afirmada el mismo autor deja entrever
que “habra por cierto casos obvios, que aparecen constantemente en contextos
similares, a los que las expresiones generales son claramente aplicables. Es
indudable que un automavil es un vehiculo). Pero también habra casos frente a
los que no resulta claro si aquellas se aplican o no (la palabra vehiculo
comprende tal como se la usa aqui, ¢comprende aeroplano, bicicletas y
patines?)"21®

Lo que conllevara a plantear dos escenarios para desarrollar las
proposiciones diferenciadas, el primero de ellos tiene que ver con que “para toda

norma existen casos faciles que seguramente recaen en su campo de aplicacion,

215 HART, H. L. A., El concepto del Derecho, Ob. Cit., pp. 160.

216 CARRIO, Genaro, Notas sobre el Derecho y el Lenguaje, Quinta edicién, Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2006, pp. 49.

217 CARRIO, Genaro, Notas sobre el Derecho y el Lenguaje, Ob. Cit., pp. 36.

218 HART, H. L. A., El concepto del Derecho, Ob. Cit., pp. 156-157.

94



y el segundo, como también casos marginales o dificiles”?!°, respecto a los
cuales la aplicabilidad de la norma es controvertida, ya que en este caso se sita
en la zona de penumbra”220,

Es pertinente hacer una diferencia sustancial al entender los casos
dificiles en Ronald Dworkin que a continuacion se observara en el desarrollo de
sus tesis y en H. L. A. Hart. Se manifiesta que “a diferencia de la teoria de
Dworkin, en la que la dificultad de un caso es consecuencia de la interpretacion
y ésta, a su vez, se representa como presupuesto de la comprension, en el caso
de la vigilia, es la presencia de un caso dificil la que justifica el recurso a la

interpretacion”??L.

2.3.2 La concepcion de la interpretacion cognitiva contemporanea

Teniendo en cuenta este nuevo escenario contemporaneamente surge la
postura de Ronald Dworkin, antes que nada, se debe recordar que anteriormente
cuando se estudio la teoria de las normas y se desarroll6 la presencia de los
principios (directrices y principios en sentido estricto) se dejé en manifiesto la
importancia de la distincion estricta (estructural y l6gica) frente a las reglas, de
manera que el autor asume que en el sistema juridico no sélo existian reglas
sino también principios.

Unido a ello, dada la existencia de varias normas (reglas y principios) para
la solucion de un caso, estas por su naturaleza y mas aun entendidas en el
sistema juridico, conlleva a sostener, ya no, la coherencia y plenitud en sentido
positivista sino la incerteza juridica, justamente este vendria a ser el elemento
esencial para considerar el origen de los casos dificiles, aunque este se da en
una etapa post-interpretativa como se desarrollara mas adelante.

Es en este contexto en el que Ronald Dworkin urgido por buscar una
solucion a la problemética de la teoria de los casos dificiles, el cual se produce
por la indeterminacion de las normas, la discrecionalidad del juez (discrecion
para decidir el caso en uno u otro sentido) en el que el litigio no se puede

subsumir claramente en una norma juridica, y ademas???, plantea la tesis de la

219 BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, Derechos y decisiones interpretativas, Ob. cit., pp.
53.

220 GUASTINI, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, Ob. cit., pp. 17

221 BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, Derechos y decisiones interpretativas, Ob. cit., pp.
53.

222 “En los ultimos capitulos sostuve que esa teoria de la adjudicacion de competencias al juez
es totalmente inadecuada”. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 146.
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“Unica respuesta correcta” que refiere que el juez siempre encuentra la respuesta
correcta en el derecho preestablecido??3, esta propuesta para el autor es una
mejor teoria a la anteriormente comentada??*

Este modelo nos da a entender, que, en los casos mas dificiles, la razon
y la imaginacion deben buscar la respuesta correcta, pues la razén da lugar a
pensar que es asi, que es diferente del hecho de poder demostrar que es
correcta, analisis que se realiza en una dimensién sobre la moralidad y no sobre
la metafisica??®. Sostiene el autor que este modelo rechaza enérgicamente la
concepcion silogistica o de subsuncion, es decir, niega que el juez debe reducir
su actividad a una mera operacién mecanica?2é,

En este modelo sostiene que el Derecho se encuentra totalmente
determinado, aunque esta afirmacion no se justifica en los mismos términos de
la concepcion cognitiva, asi la tesis sostiene que una norma encuentra
determinacién en los principios de justicia y equidad que cierra el sistema, de
este modo el autor plantea que se evidencia la existencia de una discrecionalidad
débil’?’, o sea, que se hace presente la capacidad de discernimiento, pero sin
libertad interpretativa®?®, esta idea se verda mas adelante cuando se trate la
relacion necesaria entre el Derecho y la moral, propuesta que sostendria R.
Dworkin.

En todo caso se propone un nuevo enfoque del fenébmeno juridico en la

interpretacion de los principios, en el que se postula una concepcién del Derecho

223 Albert Calsamiglia, “Prologo. Ensayo sobre Dworkin”, en Ronald Dworkin, Los derechos en
serio, en M. Guastavino (traductor), Barcelona, Ariel, 1995, pp. 20-21.

224 “Mi argumento sera que, aun cuando ninguna norma establecida resuelva el caso, es posible
que una de las partes tenga derecho a ganarlo. No deja de ser deber del juez, incluso en los
casos dificiles, descubrir cuéles son los derechos de las partes, en vez de inventar
retroactivamente derechos nuevos, (...) esta teoria no afirma en parte alguna la existencia de
ningun procedimiento mecanico para demostrar cuales son los derechos de las partes en los
casos dificiles”. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 146.

225 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las
decisiones interpretativas de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria
y practica, Ob. Cit., 1988, pp. 12.

226 Albert Calsamiglia, “Prologo. Ensayo sobre Dworkin”, en Ronald Dworkin, Los derechos en
serio, Ob. Cit., pp. 21.

227 |GLESIAS VILA, Marisa, El problema de la discrecién judicial. Una aproximacién al
conocimiento juridico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999., pp. 66.
228 “| a discrecionalidad débil exige “capacidad de discernimiento” sin libertad interpretativa.
Mientras que la discrecion fuerte implica que un funcionario no esté vinculado por estandares
impuestos por la autoridad en cuestion, por lo que puede decidir libremente, lo que no implica
que la decisién tenga que ser arbitraria”. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp.
85
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basado en la idea de integridad??®, donde se defiende que no existen casos que
no puedan resolverse juridicamente?3©, Esta afirmaciébn se consigue por
intermedio de un agente que seria el Juez Hércules “quien debe descubrir
principios que no solamente se adecuen al precedente particular al cual le obliga
a prestar atencion algun litigante, sino a todas las otras decisiones judiciales
generales que caen dentro de su jurisdiccion general (...) Hércules debe
construir un esquema de principios abstractos y concretos que ofrezca una
justificacion coherente™3L.

De este modo, la Unica respuesta correcta del Juez Hércules en el caso
concreto se constituye en la etapa post-interpretativa®®? (vision holistica o
integradora respecto del fendémeno juridico), por ello, siempre es posible
encontrar una mejor interpretacion que impliquen que el resto de las respuestas
no eran las correctas, pero para ello se requiere salir del Derecho y acudir a
razonamientos morales.?33

Esta tesis de la existencia de determinacion total y objetividad en el
derecho — Unica respuesta correcta — no sélo se muestra independiente de la
suerte de la tesis metafisica como se menciond anteriormente sino también de
la tesis de la semantica, pues su posicidn respecto al escepticismo lo pone de
manifiesto?34, abrazando de este modo una tesis moral enfocado desde el

realismo moral?3%,

229 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., pp. 165

230 “E| principio adjudicativo de integridad incluye a los jueces a que identifiquen los deberes y
derechos legales, hasta donde sea posible, bajo la suposicidon de que todos fueron creados por
un mismo autor (la comunidad personificada) que expresa una correcta concepcién de justicia y
equidad. (...). El derecho como integridad es diferente: es a la vez producto y la inspiracién para
la interpretacién comprensiva de la practica legal. El programa que ofrece a los jueces que deben
decidir casos dificiles, es esencialmente interpretativo: el derecho como integridad les pide que
continden interpretando el mismo material que reclama haber interpretado bien por si mismo. Se
ofrece como continuidad (la parte inicial) de las interpretaciones mas detalladas que recomienda.
DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., pp. 164-165

231 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., 1995, pp. 189-190

2382 “En aquellas sociedades en las que se haya desarrollado la actitud interpretativa frente a la
practica del Derecho (...) el fenémeno juridico puede analizarse -en opinién de Dworkin- a partir
del paso por las tres etapas interpretativas (...) La etapa preinterpretativa. El problema de la
identificacion del Derecho (...) La etapa interpretativa. La busqueda de un significado para el
derecho (...) La etapa postinterpretativa. La formulacién del Derecho (...)". LIFANTE VIDAL,
Isabel, La interpretacion juridica en la teoria del Derecho contemporanea, Ob. Cit., pp. 284-291.
233 LIFANTE VIDAL, Isabel, La interpretacion juridica en la teoria del Derecho contemporanea,
Ob. Cit., pp. 291.

234 MORESO, José Juan, La indeterminacion del Derecho y la interpretacion de la Constitucion,
Segunda Edicion, Editorial Palestra, Lima, 2014, pp. 170.

235 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre la identificacién del Derecho a través de la moral”, Ob. Cit.,
pp. 115.
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Esto al final conduce el estudio a dos dimensiones autonomas: por un
lado, la existencia de un mundo juridico autbnomo de nuestro conocimiento; v,
por otro, la verdad juridica independiente de nuestra capacidad de justificar, en
condiciones epistémicas ideales, la verdad de nuestras proposiciones
juridicas?3®. A este presupuesto tedrico se le ha calificado como una explicacion
del sentido deontolégico de los derechos fundamentales en general?®’.

De ello, advierte que los principios cumplen un papel fundamental,
diferenciandose del modelo de y para un sistema de normas (reglas)®®® en un
sentido amplio, y que al lado de las normas o reglas se encuentran los “principios”
como parte integrante del Derecho. Es asi como, los principios no se basan en
ninguna decision particular de ningan tribunal u 6rgano sino en un sentido de
‘conveniencia y oportunidad” que, tanto en el foro como en
la sociedad se desarrolla con el tiempo. De manera que la continuacién de su
poder dependera de que tal sentido de conveniencia que mantenga?3°, mientras
que las reglas (normas) encontrard un origen basado en la autoridad competente
y en el procedimiento (pedigree), bajo el manto de la regla de reconocimiento?4°.

23 MORESO, José Juan, La indeterminacion del Derecho y la interpretacion de la Constitucion,
Ob. Cit., pp. 171.

237 En ese sentido recalca Jirgen Habermas en cuanto “por derechos (...) entiende Dworkin
derechos que gozan de validez positiva a la vez que merecen ser reconocidos desde el punto de
vista de la justicia. La tesis de que hay tales derechos cuenta con una razén practica histérica
encarnada (...) Dicha razdn se hace valer en el punto de vista moral y se articula en una norma
fundamental que exige que tengan todos la misma consideracion y respeto. Esa norma
fundamental de Dworkin coincide con el principio del derecho de Kant y con el primer principio
de justicia de Rawls, conforme a los que a todos y cada uno asiste un derecho a iguales libertades
subjetivas de accion. Pero contra Rawls, Dworkin objeta que las partes en la posicion original
s6lo pueden ponerse de acuerdo sobre ese principio porque ese derecho basico a igual
consideracion y respeto regula ya la admision de las partes a la posicion original, es decir, figura
entre las condiciones de todo acuerdo o convenio racional en general. En dworkin la norma
fundamental goza de estatus, ya no, ulteriormente fundamentable, de un derecho natural..., que
todos los hombre y mujeres poseen..., simplemente por ser seres humanos que tienen la
capacidad de proyectar planes y practicar la justicia’. HABERMAS, Jirgen, Facticidad y validez.
Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso, en M.
Jiménez Redondo (traductor), Trotta, Madrid, 1998, pp. 270-271.

238 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. cit., pp. 72

239 |hidem, pp. 95

240 “| a distincion de Hart entre normas primarias y secundarias es de gran importancia. Las
primeras aseguran derechos e imponen obligaciones a los miembros de la comunidad, la
segunda estipula como y por obra de quiénes se puede formar, reconocer, modificar o extinguir
las normas primarias. Justamente a esta norma secundaria es lo que Hart denomina “regla de
reconocimiento”. Esto quiere decir, que, de acuerdo con Hart que la mayoria de las normas de
derecho son vélidas porque alguna institucion competente las promulgé. Algunas fueron creadas
por un 6rgano legislativo, otras por los jueces, es decir, las establecidas
por las instituciones juridicas”. Ibidem, pp. 94
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En suma, el descubrimiento y la tesis de la reconstruccion de un principio
como juridico, obliga a descifrar “la teoria del derecho mas légica y mejor
fundada que se pueda presentar como justificacion de las normas institucionales
y sustantivas explicitas”®*!. Los principios se encuentran después de haber
pasado por un proceso de actividad interpretativa (etapa post-interpretativa)?4?
de descubrimiento preexistente, que se sustentan en “la teoria ética y politica
mejor fundada — el buen razonamiento moral —?*3. De modo que la validez
juridica y origen de los principios juridicos no depende de la autoridad
competente sino de la moral correcta (Unica respuesta correcta) lo que a su vez
implica una “conexion argumentativa cierta de tipo conceptual entre derecho y
moral™?#4,

En conclusion, la tipologia da a entender que: “en un sistema juridico
moderno, para cada caso por dificil que sea — controvertida — el sistema
establecido idoneamente interpretado, provee, no solamente una respuesta,
sino, con ciertas excepciones desdefiables, una Unica respuesta correcta
derivada del sistema. La apariencia de fisuras subrayada por el positivista es
superficial y engafiosa y desaparece, cuando una adecuada teoria general de la
interpretacion es aplicada al Derecho. Esto es asi porque un sistema juridico, tal
y como es percibido por los jueces, incluye no solamente el Derecho explicito
reconocido como tal por el positivista e identificado por referencia a las fuentes
sociales del derecho (legislacién, precedente, costumbre y practica judicial, etc.)
sino también un conjunto consistente de principios jerarquicamente ordenados
que estan implicitos en o son presupuestos por el derecho explicito. La
especificacion de este conjunto de principios implicitos constituye una teoria
general del sistema juridico como un todo. Esta teoria al mismo tiempo explica
el derecho explicito en el sentido de que cualquier parte del derecho puede ser
vista como ejemplificacién de uno o mas de tales principios, y también justifica el

derecho en el sentido de que tales principios constituyen la mas soélida (como

241 |bidem, pp. 128.

242 “Pero se debe tener en cuenta que para R. Dworkin, la dificultad o no de un caso, es
consecuencia de la interpretacion, en otros términos, la existencia de un caso dificil tendra lugar
una vez producida la interpretacion”. BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, Derechos y
decisiones interpretativas, Ob. cit., pp. 54.

243 CUENCA GOMEZ, Patricia, “En defensa de una concepcion alternativa de la interpretacion
juridica”, en Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, N° 23, 2011., pp. 80

244 CUENCA GOMEZ, Patricia, “En defensa de una concepcion alternativa de la interpretacion
juridica”, Ob. cit., pp. 79
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dice Dworkin) o mejor justificacion moral del derecho explicito. La teoria tiene por
ello tanto una dimension de adecuacion como una dimensién de moralidad”24°.

Sin embargo, por mas que esta postura pragmatica sea bastante
influenciable dentro de su aceptacion juridica en el Derecho anglosajon,
ulteriormente en el Derecho occidental europeo han aparecido propuestas mas
moldeables al Derecho escrito en el sentido de como solucionar los problemas
que presentan los casos dificiles, es aqui donde se debe dar atencion a “la teoria
estandar de la argumentacion juridica”4¢ en sentido general y de la ponderacion
en sentido particular.

Se ha visto que hasta el momento existe todo un cambio dentro de la
tematica de la interpretacion y aplicacion del Derecho de modo que ahora en
este a&mbito el Derecho no se entenderd como interpretacion Unicamente sino
como argumentacion.

En este sentido, para un cierto sector del positivismo juridico (H. L. A. Hart)
en los casos dificles o dudosos se evidencia “los méargenes de la
indeterminacién y donde sencillamente se alzaban el vacio juridico y la
subjetividad de los operadores juridicos”®*’, tesis conocida como la
discrecionalidad del juez. Para otro sector de la filosofia del Derecho como es el
caso de los que defienden una teoria de la argumentacion juridica esta
incompletitud debe rellenarse con una limitacion a la discrecionalidad judicial,
toda vez que sostienen que no se deben dejar las decisiones a la subjetividad o
arbitrariedad del juez.

Por lo que siguiendo la finalidad de pretender resolver los problemas
tedricos que enfrenta el Derecho, al constitucionalismo de los principios le urge
sostener una teoria de la argumentacion o del razonamiento juridico, pues las
decisiones judiciales deben contener buenas razones, puedan asi ser sujeto de
control por las mismas autoridades y por la sociedad en general. En el Estado
Constitucional de Derecho supone la proscripcion de la arbitrariedad y segun
esta postura unicamente se lograra esta finalidad a través de la argumentacion

juridica.

245 Hart, H. L. A. “El nuevo desafio del positivismo juridico”, en Liborio Hierro, Francisco Laporta
y Juan Ramdn Paramo (traductores), Sistema, N° 36, 1980., pp. 3-18.

246 ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 132.

247 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y Derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 134.
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2.3.3 La concepcidn argumentativa en el Derecho

2.3.3.1 La argumentacion juridica en general

En términos generales la teoria de la argumentacion juridica defendida
por Robert Alexy gira en torno a la tesis del caso especial que se expresa en que
el “discurso juridico es un caso especial del discurso practico general”?*® o en el
que la argumentacion juridica es un tipo especial de argumentacion préctica
general.

La tesis del caso especial se fundamenta en tres elementos: 1) las
discusiones juridicas deben referirse a cuestiones practicas o que es lo mismo
que dentro de la argumentacion juridica se deben discutir cuestiones practicas;
2) la discusion debe darse desde la pretension de correccion, esto quiere decir,
que se pretende que el enunciado afirmado pueda ser racionalmente
fundamentado en el contexto de un ordenamiento juridico vigente; y, por ultimo,
3) que la discusion debe estar bajo condiciones de limitacion (menor amplitud y
mayor vinculacion)?4°.

Sin llegar a ampliar el primero de los fundamentos que por su misma
denominacion se entiende, pasamos al segundo que es en el que se plantea la
necesidad de un analisis mas detallado, este supone que en el ambito del
discurso juridico la pretension de correccion “no plantea que el enunciado juridico
normativo afirmado, propuesto o dictado como sentencia sea sin mas racional,
sino sélo que en el contexto del ordenamiento juridico vigente que pueda ser
racionalmente fundamentado (...). Esta pretension de correccién no decae por
el hecho de que quien fundamenta algo persigue Unicamente sus intereses
subjetivos (...) hay razones para opinar que la falta de pretension de correccién
de una decision no la priva necesariamente de su caracter de decision judicial
valida"®°. De esta afirmacién se puede extraer dos cosas, primero que la
argumentacion no implica una de tipo absoluta y segundo que la pretension de
correccion subsiste a pesar de no ser satisfecha.

En cuanto al tercer fundamento se hace alusién a que “ciertamente aqui

no se pretende que las proposiciones normativas a fundamentar encuentren el

248 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, Ob. Cit., pp. 206.

249 |bidem, pp. 207.

250 |bidem, p. 208-209.
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acuerdo de todos en una discusion sin limitaciones, pero si que se pretende que
todo el que orienta su comportamiento segun el ordenamiento juridico vigente
debe estar de acuerdo con estas proposiciones. Lo que se toma como referencia
en este tipo de argumentacion tiene lugar bajo condiciones limitativas. Esta
referencia de la argumentacion racional no sélo justifica, sino hace que parezca
necesario hablar de discurso juridico, en tanto no desaparezcan las condiciones
limitativas™?°?.

La teoria del discurso “no resulta s6lo adecuada, sino incluso necesaria
para la comprension tedrica de la argumentacion”??, asi, se entiende como
discurso a “la pretension de las partes de argumentar racionalmente”?3, de
manera que, en la teoria del discurso racional como teoria de la argumentacion
juridica, se vera solamente como discurso aquellas disputas juridicas que tienen
lugar bajo la idea de pretensiéon de correccién®®4, mas adelante se estudiara a
mas detalle la idea de pretensidn de correccion del Derecho (normas, decisiones
y sistema juridico), de momento queda decir que este concepto implica que las
normas no son validas sélo por su fuerza sino por determinados contenidos
sustanciales.

En resumen, lo que se quiere poner en relevancia es que “el ndcleo del
caso especial consiste en sostener que la pretensién de correccion también se
plantea en el discurso juridico, pero como se sefalé anteriormente la pretension
plantea que las proposiciones normativas en el marco de un ordenamiento
juridico vigente?>® puedan ser racionalmente fundamentadas y no que sea sin

mas racional”?>%, al parecer esta postura no busca la plena racionalidad®>” porque

251 |bidem, pp. 211.

252 |bidem, pp. 212.

253 [dem.

254 |bidem, pp. 213.

255 “E] ordenamiento juridico no puede considerarse como una figura retérica o un dato casual,
sino que responde a las exigencias del funcionamiento del derecho en una sociedad
técnicamente avanzada”, que no soélo se caracteriza por ser existir relativamente unidad
coherencia y plenitud, sino que también plantea caracteres como el pluralismo, la apertura
jurisdiccional y el mismo tema que se esta tratando por ahora, que es la argumentaciéon. PEREZ,
LUNO, Antonio-Enrique, “Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del
sistema constitucional”, Ob. Cit., pp. 498.

256 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, Ob. Cit., pp. 213.

257 “(,..) es pertinente reconocer que la aplicacion del principio de proporcionalidad y de la
ponderaciéon no puede ser plenamente racional. De este modo, puede refutarse la objecion de
que la ponderacion es irracional, porque no es plenamente objetiva”. BERNAL PULIDO, Carlos,
“Los derechos fundamentales y la teoria de los principios ¢ Es la teoria de los principios la base
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seria casi un imposible, también se debe sefialar que la pretension de correccion
es limitada pues se efectua bajo reglas precisas y, por ultimo, también es relativa
porque vale para los participantes y en un determinado momento temporal.

Retomando la idea de la teoria de la argumentacién juridica en sentido
general este se encuentra compuesto no solo por la justificacion interna de gran
importancia en el que se trata de ver si la decision se sigue logicamente de las
premisas, sino por la justificacion externa que es la dimension en la que se deben
presentar buenas razones para que las premisas estén justificadas
materialmente, es en este ambito en el que se trata de ver la correccion de las
premisas o lo que es lo mismo, “el objeto de la justificacion externa es la
fundamentacion de las premisas usadas en la justificacion interna”®.

Sobre el particular se deben entender que las premisas son de tres tipos:
1) reglas de Derecho positivo, 2) enunciados empiricos y 3) premisas que no son
ni enunciado empirico ni reglas de Derecho. Las distintas premisas se
corresponden con distintos métodos de fundamentacién, aunque en la
argumentacion todas estan interconectadas. Al primero le sirve mostrar la
conformidad con los criterios de validez del ordenamiento juridico, la segunda
sujeta a los métodos de las ciencias empiricas como las maximas de la
presuncion racional como la regla de la carga de la prueba y en cuanto al tercer
tipo de premisa le corresponde el método de fundamentacién de la
argumentacion juridica estricta o justificacion externa estricta que anteriormente
se ha descrito?°.

Para la fundamentacién del tercer tipo de premisa existen algunos grupos
de reglas y formas de justificaciébn externa (argumentacion juridica), segun el
autor estas constituyen reglas de interpretacion, de argumentacién dogmatica,
de uso de precedentes, argumentacion empirica, de normas especiales de
argumentos juridicos y reglas y formas de la argumentacién practica general. Es
a través de estas reglas y formas que se satisface la pretension de correccion

presente en el discurso juridico (argumentacion juridica)2¢°.

para una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucion espafola?”, en
Doxa, Cuadernos de filosofia del Derecho, 30 (2007), pp. 283-284.

258 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, Ob. Cit., pp. 222.

259 [dem.

260 |hidem, pp. 224.
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Pero estas reglas o formas no actuan solas pues en su desarrollo se
encuentran integrados con la argumentacion practica general (el papel de los
argumentos practicos de tipo general en el discurso juridico) que también
sefalan reglas y formas de justificacion externa (argumentacion practica general)
como las reglas fundamentales, las reglas de la razon, las reglas sobre la carga
de argumentacion, las formas de argumentos y las reglas de fundamentacion y
reglas de transicién?6!,

Estos ultimos tipos de reglas puede ser necesarias en la fundamentacion
de las premisas normativas que se requieren para la saturacion de las distintas
formas de argumentos, en la fundamentacion de la eleccién entre distintas
formas de argumentos que llevan a distintos resultados, en la fundamentacion y
comprobacion de enunciados dogmaticos, en la fundamentacién de los
distinguishing y overruling y directamente en la fundamentaciéon de los
enunciados a utilizar en la justificacion interna. Esto quiere decir, que la reglas y
formas de la justificacién externa (argumentacion juridica) necesita siempre de
los argumentos précticos de tipo general?2.

No obstante, pese a ello a veces se da el “desplazamiento de los
argumentos practicos de tipo general” por enunciados dogmaticos o precedentes
instaurados para la saturacion de distintas formas de argumentos y para la
fundamentacién de la eleccién entre distintas formas de argumentos, pero esta
s6lo es siempre provisional, pues las reglas y formas de justificacién externa
(argumentacion juridica) necesitaran siempre de argumentos practicos de tipo
general (argumentacion practica). En suma, la argumentacion practica general —
formas y reglas — constituye por ello el fundamento de la argumentacion juridica
— formas y reglas —2%3.

En conclusion, la teoria de la argumentacién juridica se identifica
basicamente con el discurso juridico en el que se debe dar “a justificacion de
proposiciones normativas” que toma forma a través de la diferencia entre
justificacién interna y justificacion externaZ64, La teoria de la argumentacion

juridica se centra explicitamente en el contexto de justificacion y no en el

261 Ibidem, pp. 184

262 |bidem, pp. 271.

263 |bidem, pp. 271-272.

264 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, Ob. Cit., pp. 214.
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descubrimiento, es decir, en el conjunto de razones justificativas de la decision
juridica y no en causas psicolégicas o sociolégicas respectivamente?s®,

En este sentido, es en la justificacion externa que se observa la correccion
de las premisas que fueron determinadas l6gicamente en la justificacion
interna?%, A estas premisas le corresponde un método de fundamentacion de la
argumentacion juridica o justificacion externa que logra tener dinamicidad
cuando interacttan las reglas y formas de justificacion externa (argumentacion
juridica) con las reglas y formas de justificacién externa (argumentacion practica
general).

De todo ello, se puede entender que existen ciertos rasgos de teoria de la
argumentacion juridica entre ellos se puede hacer alusion a que esta gira en
torno a sefalar que “la tesis del caso especial a reforzado la vinculacién
conceptual entre el Derecho y la moral, y en ese sentido es tendencialmente
antipositivista™®’ o en todo caso sostiene una filosofia juridica de corte no-
positivista®%8, asi se evidencia que la tesis del caso especial encuadra de mejor
manera en los presupuestos de un constitucionalismo de los principios que
plantea la conexién entre el Derecho y la moral correcta.

En alusion a este punto es que se dan otros rasgos de la argumentacién
por ejemplo que al caso especial (razonamiento juridico) le interesa el
razonamiento de los érganos jurisdiccionales, que el razonamiento juridico
plantea una especialidad como un tipo, que el razonamiento juridico que siempre
ha sido moral plantea un punto de vista interno (participante), que la tesis del
caso especial en el que el razonamiento juridico es un caso especial de
razonamiento moral en el que se vincula el razonamiento juridico con la moral

critica o correcta, que la adopcién del caso especial parece asentarse sobre el

265 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “La tesis del caso especial y el positivismo juridico”, en Doxa,
Revista de filosofia del Derecho, N° 22 (1999), pp. 197.

266 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, Ob. Cit., pp. 214.

267 “|_a teoria de la argumentacion ha impuesto una teoria del Derecho no positivista, es decir, ha
favorecido una vinculacién conceptual necesaria entre el Derecho y la moral”. GARCIA
FIGUEROA, Alfonso, “La tesis del caso especial y el positivismo juridico”, Ob. Cit., pp. 197-210.
268 Cabe resaltar que “la teoria de la argumentacion juridica no tiene por qué ser necesariamente
incompatible con una vision positivista del derecho, la tesis del caso especial ha reforzado de
manera mas 0 menos consciente una teoria del Derecho de corte no positivista”. Ibidem, Ob.
Cit., pp. 197.

105



presupuesto en materia ética, es decir, presupone una teoria ética normativa
cuando vincula el razonamiento juridico con la moral critica?%°.

Aunque cabe sostener que no es la Unica teoria ética normativa, pues en
la filosofia moral existe diversas propuestas de teorias éticas — de ética
normativa — que sostienen (diversas intensidades) el objetivismo moral y que
pueden ser aptas para suministrar un método para descubrir 0 reconstruir la
respuesta correcta, entre una de las propuestas de ética normativas esta el
constructivismo o procedimentalismo moral que es defendido por Manuel

Atienza?0,

2.3.3.2 La ponderaciéon como una forma de argumentacion juridica

Ahora bien, a todo esto ¢ qué tiene que ver la ponderacion? ¢Qué lo hace
distinto al Derecho como integridad de Dworkin? ¢ En qué radica la diferencia
con la subsunciéon? ¢Cual es su estructura? ¢Como se relaciona la distincion
entre justificacion interna y justificacion externa en la ponderacion?

La ponderacién es la novedad que trae la transformacion del Derecho, es
decir, el paso del modelo de subsuncibn al modelo ponderativo. La
transformacion implica que el razonamiento formal — silogismo logico — es
complementado por un razonamiento mas complejo que se presenta en los
casos dificiles — indeterminacion de las normas —, la “férmula de la subsuncion”
en este estado no es suficiente ante un conflicto de principios. Es en todo caso
la estructura formal de la ponderacidn que es la “férmula del peso” que ante un
conflicto entre principios — caracter prima facie — segun Alexy es quien toma lugar
para dilucidar si un principio ha sido restringido por otro principio de manera
desproporcionada.

Es Robert Alexy quien defiende un procedimiento metodolégico de
aplicacion de normas-principio, es decir, un modelo ponderativo ante el conflicto
de principios en el que se subraya que para saberlo se tiene que conocer su
estructura?’, lo cual evidencia la distincion con el modelo propuesto por R.
Dworkin gue no tiene un método estructural de esta naturaleza y con estas

caracteristicas.

269 |bidem, Ob. Cit., pp. 198-201.

210 ATIENZA, Manuel, “Cémo evaluar las argumentaciones judiciales”, en Dianoia, Volumen LVI,
namero 67 (noviembre 2011), pp. 118.

211 ALEXY, Robert, “Derechos fundamentales, ponderaciéon y racionalidad”, en Revista
iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Nim. 11, enero-junio 2009, pp. 7.
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La disimilitud radica en que la estructura formal de la subsuncion puede
ser representada en un esquema deductivo, el que puede llamarse "la formula
de subsuncién". El autor sefiala que existe un esquema analogo para la
estructura formal del balanceo o evaluacion ponderativa, el cual le denomina "la
Formula del Peso".

En resumen, segun Robert Alexy la subsuncién y la ponderacion tienen
esquemas analogos, mediante el cual se puede identificar la estructura formal
de un conjunto de premisas que garantice la inferencia de un resultado legal. La
relacion en ambos casos, entre las premisas y la derivacion del resultado legal,
es, sin embargo, diferente. La férmula de subsuncion es representada por un
esquema que funciona de acuerdo con las reglas de la l6gica, mientras que la
férmula del peso lo hace mediante un esquema que opera de acuerdo con las
reglas de la aritmética. A pesar de esta diferencia, las dos formulas son similares,
en cuanto refiere al juicio existente en la base de la argumentacion?’2.

En relacién con la estructura de la ponderacion se sefiala que esta viene
a ser una parte de lo que exige un principio mas amplio, este principio que
comprende todo, que no es mas que el principio de proporcionalidad, cuyos
elementos son los sub-principios de adecuacion, necesidad y de ponderacion o
proporcionalidad en sentido estricto, todos estos subprincipios expresan un ideal
optimizable?"3,

Algunas caracteristicas del principio de proporcionalidad no seran
comentadas ahora, no obstante, si es importante detenerse en el principio de
ponderacion, en la medida que, es en este punto, en el que se puede apreciar
con mayor nitidez la mayor influencia de la transformacion, lo que no quiere decir
que los elementos anteriores no sean relevantes.

El principio ponderativo esta conformado por una estructura que conforma
() la ley de la ponderacién, (i) la formula del peso y (iii) las cargas de
argumentacion. La primera implica a la tesis central de los mandatos de
optimizacion, esto es, “la mayor realizacion posible sobre las posibilidades
juridicas”, en otras palabras, se “dice lo que significa la optimizacién relativa a

las posibilidades juridicas”?’# en relacion con los principios que juegan en sentido

22 ALEXY, Robert, “Sobre la ponderacion y la subsunciéon. Una comparacion estructural”, en
Revista de Derecho Foro Juridico, Nim. 9 (2009), pp. 40.

213 ALEXY, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, Ob. Cit., p. 8.

274 |bidem, pp. 9.
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contrario?’®, Basicamente esta idea se desenvuelve en el marco de la ley de la
ponderacion que expresa que “‘como alto sea el grado de incumplimiento o
perjuicio de un principio, tanto tiene que ser la importancia de la realizacion del
otro”?’¢. Siendo mas simples se puede decir que la ley de la ponderacion
pretende dotar de racionalidad a las decisiones que tome el juez con relacion al
conflicto de los principios (derechos).

La tesis ultima puede desdoblarse en tres pasos y que ahora se explicara
de manera resumida, en el que se tiene que:1) definir el grado de no satisfaccion
o de afectacion de uno de los principios; 2) definir la importancia de la
satisfaccion del principio que juega en contrario; y, 3) definir si la importancia de
la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacién o la no satisfaccion del
otro?’’.

Sobre el particular el autor propone algunas variables para determinar “si
la satisfaccién del segundo principio justifica la afectacion del primero”?’8, estas
son: a) la variable del grado de afectacion de los principios en el caso concreto;
b) la variable del peso abstracto de los principios relevantes; y, c) la variable de
la seguridad de las apreciaciones empiricas que versan sobre la afectacion, que
la medida examinada en el caso concreto proyecta sobre los principios
relevantes?’®.

Ademas de ello Alexy atribuye un valor numérico a las variables, en el
primer punto al que llamaré (a) se determina mediante el uso de una escala
triadica o de tres intensidades, el grado de afectacion o satisfaccion de los
principios puede ser leve, medio o intenso. El segundo (b) como peso abstracto
se funda en el reconocimiento en el que uno de los principios tiene mayor
importancia segun “la concepcién de los valores predominantes de la sociedad”
y que se mide con las tres intensidades. El tercero punto (c) se mide en funcion
al grado de certeza sobre el reconocimiento de las apreciaciones empiricas que

inciden en la afectacion a los principios en colision, dependiendo de ello, sera

215 ALEXY, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, en Revista espafiola de
Derecho Constitucional, Afio 22, NUm. 66, septiembre-diciembre, 2002, pp. 31.

216 ALEXY, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, Ob. Cit., pp. 9.

211 ALEXY, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, Ob. Cit., pp. 32.

278 BERNAL PULIDO, Carlos, “La ponderacion como procedimiento para interpretar los derechos
fundamentales, en Problemas contemporaneos de la filosofia del derecho”, en Serie doctrina
juridica, N° 244, Universidad Nacional Autdnoma de México, México, 2005, pp. 22.

219 ALEXY, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, Ob. Cit., pp. 40-56.
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mayor o menor el grado de certeza?®®, es decir, se calificard como seguras,
plausibles 0 no evidentemente falsas.

En relacion con el segundo punto que es la férmula del peso la idea es
buscar la relacion entre “los pesos concretos y abstractos de los principios que
concurren a la ponderacion, mas la seguridad de las premisas empiricas, para
determinar en el tercer paso, si la importancia de la satisfaccion del principio
contrario justica la afectaciéon o la no satisfaccion del otro”l. A cada uno de
estos puntos se le asignara un valor numérico segun el primero punto que sera
representada en una férmula cuyo resultado puede ser que la satisfaccion del
principio contrario no justifica la afectacion del otro o que si justifica o que resulte
un empate.

Por ultimo, sobre el tercer punto, en cuanto a la carga de argumentacion
se debe entender que ante un empate en los resultados de la férmula del peso
que produce la decisibn que se enjuicia, ésta aparece como no
desproporcionada, y, por lo tanto, debe ser declarada como constitucional la
norma o la decision que se ha tomado, como se observa esta resolucion juega
en favor del legislador y del principio democratico?®?, sin embargo cabe precisar
que esto no fue siempre asi, pues antes de la version del “epilogo a la teoria de
los derechos fundamentales” sostenida por Alexy, en el libro “teoria de los
derechos fundamentales” el autor sostenia que ante un empate en los resultados
de la formula del peso se debe declarar inconstitucional la norma o la decision
puesta en cuestion, lo que evidencia una defensa por los principios y derechos
en detrimento de la democracia y de la seguridad juridica y otros principios
esenciales?®.

De lo mencionado sobre la ponderacién se observa que el autor sugiere
que el esquema ponderativo — tipo de argumentaciéon — denominado como la
férmula del peso el cual funciona bajo las reglas de la aritmética vendria a ser el
equivalente al esquema deductivo que se denomina la férmula de subsuncion

que funciona de acuerdo con las reglas de la l6gica?®*. De modo que, si es asi,

280 PULIDO BERNAL, Carlos, “La ponderacion como procedimiento para interpretar los derechos
fundamentales”, Ob. Cit., p. 22-23.

281 ALEXY, Robert, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, Ob. Cit., p. 42.

282 ALEXY, Robert, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, Ob. Cit., p. 42.

283 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Ob. Cit., p. 81.

284 ALEXY, Robert, “Sobre la ponderacion y la subsuncion. Una comparacion estructural”, Ob.
Cit., pp. 40.
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Gnicamente estaria garantizando la justificacion interna tal y como lo hace el
modelo de la subsuncion y que parece que esa es la intencion de Robert Alexy.

Bien, sobre el particular Manuel Atienza ha hecho algunas criticas: i)
apunta que los errores de Alexy sobre la ponderacién son de caracter retorico “la
férmula del peso” es un uso metaférico del lenguaje matematico; 2) sostiene que
la estructura de la ponderacion segun sefialan algunos autores no puede ser
entendido como un algoritmo — conjunto ordenado de operaciones sisteméaticas
que permite hacer el célculo y hallar la solucién de un tipo de problemas —que
pretende sefialar que si es seguido permite solucionar un problema de
ponderacion y si no es seguido no es un problema de la ponderacion (estructura
interna) sino de su utilizacién o de la correccion de las premisas que le atribuye
el juez, puesto que lo que ofrece la ponderacion es ser un organizador de
argumentos?®®; y, por ultimo, 3) sostiene que la afirmacion de Alexy “es
aproximadamente cierto (...) el esquema aritmético de Alexy no es exactamente
— como él dice - la justificacion interna de la ponderacion sino mas bien la
justificacion externa de una de sus premisas”®®, se afiade “precisamente porque
se trata de un esquema puramente formal (cuya base es la nocidn elemental de
justicia o de racionalidad: los beneficios no deben superar los costes), no puede
usarse mas que como una ayuda para resolver un problema, el de la
ponderacion, que es fundamentalmente material y, por asi decirlo, interpretativo,
este Ultimo implica entenderlo como un recurso heuristico”?®’ que puede ser de
utilidad para quien tiene que enfrentarse a problemas ponderativos (conflictos
ente principios). Concluye el autor que, “mi sugerencia es, por tanto, la de no
seguir a Alexy en su excesivo afan sistematizador, sino hacer un uso mas
pragmatico y, por asi decirlo, oportunista de esas ideas”?%8,

Esto implica que la ponderacién como criterio interpretativo servira para
ser usado materialmente en la justificacion externa de la premisa, bajo el umbral
de que la pretension de correccion del Derecho actua sobre el discurso juridico
del Derecho, es decir, el discurso juridico (argumentacion juridica) es entendida

como un caso especial del discurso practico (argumentacion practica).

285 ATIENZA, Manuel, “A vueltas con la ponderacién”, en Revista interdisciplinaria de Ciencias
Juridicas, N° 1 — 2010, pp. 7.

286 [dem.

287 [dem.

288 [dem.
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CAPITULO TERCERO

LA FILOSOFIA JURIDICA EN EL CONSTITUCIONALISMO DE LOS
PRINCIPIOS

1. Cuestiones preliminares

La discusion sobre el tipo de relacion entre el Derecho y la moral que
adopta alguna concepcion del Derecho tampoco es novedosa sino todo lo
contrario se remonta a tiempos anteriores en el que se defiende una postura
iusnaturalista®®® o positivista?®. Esta tension entre la vision de lo juridico o el
sentido del Derecho?®! tiene un recorrido antitético en la historia, aunque con
mayor intensidad desde mediados del siglo XX?%2 en adelante, enfrentamiento
que es considerado como una polémica de larga vida?®3, no obstante, dada la

evolucion tedrica se ha dado apertura a nuevos debates sobre sus variantes y

289 “En lineas muy generales se pueden establecer unos modelos histéricos que diferenciarian el
iusnaturalismo antiguo (sobre todo greco-romano), el iusnaturalismo cristiano- no-medieval, el
iusnaturalismo moderno o racionalista y los iusnaturalismos contemporaneos”. FERNANDEZ,
Eusebio y Rafael de Asis, lusnaturalismo y positivismo juridico, en Gregorio Peces Barba y otros,
en Curso de Teoria del Derecho, Segunda edicion, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pp.
300. Para algunas lecturas sobre la tematica se puede indagar en: SANTIAGO NINO, Carlos,
Introduccion al andlisis del Derecho, Astrea, Segunda edicion, 2003, Buenos Aires, pp. 28.
FERNANDEZ, Eusebio, “lusnaturalismo”, en Ernesto Garzon Valdés y Francisco J. Laporta
(Editores), El derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Segunda edicion,
Editorial Trotta, Madrid, 2000, pp. 60-61. RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, Joaquim, “El
iusnaturalismo de John Finnis”, en Anuario de Filosofia del Derecho, BOE Tomo X, (1993), p.
375-376.

290 Clasicamente se ha venido a identificar al formalismo con el positivismo. Asi sostiene Norberto
Bobbio que: “Se puede sostener que las dos nociones de formalismo y positivismo juridico
coinciden respecto de la extension y que, de hecho, a menudo son usadas como si fueran
sinénimas (...) todas las principales acepciones de formalismo juridico reaparecen en los
principales significados de positivismo juridico”. BOBBIO, Norberto, lusnaturalismo y positivismo
juridico, Ob. Cit., pp. 102. “El formalismo esta relacionado con los planteamientos legalistas de
la justicia, la teoria normativa del Derecho, la concepcién de la ciencia juridica como dogmética
y la llamada jurisprudencia de conceptos”. Ibidem, pp. 99-100. Una buena recomendacion para
entender sobre los origenes historicos del positivismo lo encontramos en la obra de Norberto
Bobbio. BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico, Ob. Cit., pp. 35-138.

291 “De esta manera, la filosofia del Derecho depende no sélo de la manera en que se concibe la
filosofia general, sino también que su mismo objeto de reflexién refleja compromisos ontolégicos
y decisiones conceptuales previas relativas a problemas filosoficos especificos. Esta pluralidad
de concepciones del derecho y de la mejor manera de abordarlo explica la vitalidad de las
discusiones en la teoria y filosofia juridica contemporanea”. NAVARRO, Pablo E. y REDONDO,
M. Cristina, “Filosofia del derecho: problemas y posibilidades”, en Pablo E. Navarro y otros
(Compiladores), en La relevancia del Derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica,
Editorial Gedisa, Barcelona, 2002, pp. 17-18.

292 E| positivismo plantea cierta defensa de alguna de sus tesis que tiene bastante adhesién y
que no ha sido descartada, se hace referencia al positivismo conceptual o metodoldgico, el cual
encuentra como contrapartida al iusnaturalismo ontolégico, sobre el particular se puede advertir
que gran parte de este enfrentamiento se debe a que estas corrientes proponen dos conceptos
diferentes del Derecho.

293 FERNANDEZ, Eusebio, “lusnaturalismo”, en Ernesto Garzén Valdés y Francisco J. Laporta
(Editores), El derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Segunda edicion,
Editorial Trotta, Madrid, 2000, pp. 57.

111



reformulaciones contemporaneas de modo que ahora podemos encontrar
positivistas excluyentes, incluyentes, positivistas garantistas, positivistas
constitucionalistas, positivistas realistas, no-positivistas incluyentes, post-
positivistas y sobre todo aquellos que defienden un constitucionalismo de los
principios cercanos al iusnaturalismo.

El constitucionalismo de los principios defiende una postura que sostiene
una conexion necesaria y conceptual entre el Derecho y la moral correcta o
fundamentada, premisa que encuentra dinamicidad cuando el juez asume un
punto de vista interno — la posicion del participante — y observa la obligatoriedad
moral de las normas juridicas.

La defensa de esta postura responde a un punto de vista conceptual, pues
para que se conciba el Derecho es necesaria tal conexion, es decir, la inclusién
de dimensiones morales en el concepto de Derecho. Si es asi entonces para la
definicion del Derecho se debe tener en cuenta la moral, sin que se excluya del
mismo los elementos de legalidad ni la eficacia social que también serian parte
del concepto, de ahi su naturaleza dual que ostenta el concepto de Derecho. En
suma, segun sefalan algunos autores que la defienden esta propuesta
representa un planteamiento intermedio entre las radicales?%* — positivismo y
iusnaturalismo — aunque este resulta ser cuestionable.

Esta Ultima idea encuentra razén cuando se presume que la defensa de
esta postura parece sostener un neo-iusnaturalismo renovado, pues si bien la
validez de las normas esta sostenida bajo la conformidad con los hechos, esta
también hace depender tal validez de una moral pero no positiva sino de una
moral correcta o fundamentada que descansa en un objetivismo moral, esto no
es otra cosa que el Derecho natural puro y duro, de modo que se establece a

través de esta relacion una conexion necesaria entre el Derecho y dicha moral

2% La tesis de la separacion radical, en la definicion del Derecho no debe incluir ningin elemento
moral, sélo se sustentaria en el elemento de legalidad conforme al ordenamiento y a la autoridad
como al de eficacia social, este representaria exclusivamente un concepto de derecho puramente
o radicalmente positivista; y, la tesis de la vinculacion radical o nada en serio, en el gue no se da
la relevancia ni a la legalidad conforme al ordenamiento ni a la eficacia social, tan s6lo apunta a
la correccion material o moral; de esta postura se obtiene un concepto de Derecho puramente
iusnatural o iusracional radical. Ahora bien, como es evidente posicionarse en la tesis de la
vinculacién o no plantea o reconduce a una forma de preferir como se debe definir el Derecho.
ALEXY, Robert, El concepto y la validez del Derecho, pp. 13-21.
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objetiva, independientemente que ésta haya sido convertida o no en moral
positivaz®.

La postura de cémo concebir lo juridico, representa en este caso un “giro
metodoldgico”, si anteriormente para definir el Derecho se necesitaba plantear la
pregunta “; Qué es el Derecho?” en el que se especulaba acerca de la naturaleza
o0 esencia del derecho y en el que se tenia un interés por la precision logica y
cientifica producto de filosofia analitica, ahora existe un rechazo total en algunos
casos Y parcial en otros en el ambito de la filosofia juridica, esto se observa en
Robert Alexy y Ronald Dworkin?°®,

En suma, el constitucionalismo de los principios al relacionarse con la tesis
de la vinculacion en serio que se produce en distintos momentos como en el
mismo concepto, en la interpretacion y aplicacion del Derecho, en la justificaciéon
o fundamentacion, no representaria mas que la version del neo-iusnaturalismo
reformulado, aunque los autores rechazarian esta calificacion considerandose
en todo caso como una postura antipositivista (Dworkin) 0 como un no-positivista
incluyente (Alexy)?%’.

Es menester resaltar que los autores han construido sus tesis sobre la
base de la transformacion que habria experimentado el sistema juridico
proponiendo lo que se ha denominado la moralizacion del Derecho?®®, este
hecho se produce a través de la tesis de la “pretensién de la correccion” (Alexy)

y de la defensa del “Derecho como integridad” (Dworkin).

2%5 DORADO PORRAS, Javier, lusnaturalismo y positivismo: Dos versiones enfrentadas del
concepto de Derecho, en J. A. Ramos Pascua y M. A. Rodilla Gonzales, El positivismo juridico a
examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Ediciones Universidad de Salamanca,
2006, pp. 863.

2% Brevemente, el primero advierte que las “teorias semanticas del derecho deberian ser
reemplazadas por una teoria de la interpretacion que, segun sostiene, constituye la Unica clase
de teoria que puede dar cuenta de la naturaleza interpretativa de las practicas juridicas”.
MARMOR, Andrei, Interpretacion y teoria del derecho, en Marcelo Mendoza Hurtado (traductor),
Editorial Gedisa, Barcelona, 2001, pp. 11-13.

297 ALEXY, Robert, “El no positivismo incluyente”, en Doxa, Cuadernos de filosofia del Derecho,
36 (2013), pp. 15-23.

2% “La moralizacion del Derecho parece presentar dos consecuencias, una positiva o de
ampliacion y reforzamiento del sistema juridico, y otra negativa o de restriccion de este.
Positivamente, la moralizacién significa que, con independencia de lo que digan sus normas
legales o consuetudinarias, sus normas puestas, todo Derecho incorpora un minimum ético, que
incluso a veces se hace manifiesto en forma de principios latentes o implicitos y que, entre otras
cosas, permiten colmar las lagunas que irremediablemente aquéllas presentan y en todo caso
ofrecer también sus mejores interpretaciones. Negativamente, la moralizacion implica la
eliminacion o pérdida de valor juridico de aquellas normas positivas que, no obstante, procede
de la autoridad, resulten (...) notoriamente injustas. PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre las
relaciones entre el derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 5-6.
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Estos referentes con claro éxito han puesto en cuestion y revision algunas
tesis del positivismo legalista (decimondnico) que sostienen la tesis radical de
las fuente del Derecho y la separacion entre el Derecho y la moral, que
practicamente no podrian dar cuenta de los actuales sistemas juridicos
contemporaneos, sin embargo, no han tenido el mismo resultado en cuanto al
positivismo conceptual o metodologico que ha sido reformulado, como se
observa tanto en las propuestas Prieto Sanchis — constitucionalismo positivista
—y Luigi Ferrajoli — positivismo garantista?®® —.

En adelante queda analizar las implicancias de los autores que propugnan
la defensa de las tesis del constitucionalismo de los principios, que sostienen
algunas tesis en el plano de la filosofia juridica como la definicion del Derecho
desde una perspectiva moral, producto de la conexién necesaria entre el
Derecho y la moral correcta o fundamentada, la perspectiva del participante —

punto de vista interno — y la obligacion moral del Derecho.

2. La conexion necesaria entre el Derecho y la moral correcta o fundamentada
2.1 La postura de Robert Alexy

2.1.1 El concepto de Derecho y la pretension de correccion

Para afrontar la tematica sobre el concepto del Derecho se debe tener en
cuenta ciertas diferencias pre-conceptuales para tener mayor claridad sobre la
postura y asi comprender el concepto y naturaleza del Derecho que adopta el
autor, dentro de todos ellos el punto central para que se diferencie de otras
posturas, sobre todo no-positivistas, son los distintos efectos que en la validez
juridica son atribuibles a los defectos morales que se observara en el punto

cuartos9,

29 “Por separacion entre Derecho y moral debe entenderse, en mi opinién, no tanto la negacién
de toda conexidn entre uno y otro, claramente insostenible dado que cualquier sistema juridico
expresa cuando menos una moral de sus legisladores, cuanto la tesis ya mencionada segun la
cual la juridicidad de una norma no se deriva de su justicia, ni la justicia de su juridicidad. Pero
es claro que esta tesis (...) vale también para las normas constitucionales. Tanto asi que una
constitucion (...) puede perfectamente incluir normas que expresan valores que no compartimos
y que podemos criticar en el plano moral y/o juridico”. FERRAJOLI, Luigi, Garantismo. Una
discusion sobre derecho y democracia, en Andrea Greppi (traductor), Editorial Trotta, Madrid,
2006, pp. 25.

300 ALEXY, Robert, “El no positivismo incluyente”, Ob. Cit., pp. 17.
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Desde ahora se puede sefalar que el autor defiende la concepcion del
Derecho o visiéon de lo juridico del no-positivismo incluyente que no es mas mas
que la version del constitucionalismo de los principios en el plano conceptual.

Las diferencias se plantean en los siguientes conceptos: 1) la distincion
en el concepto de Derecho que incluye y el que excluye la validez®%t. Todas las
posturas sean positivistas, antipositivistas o las “no positivistas” se adscriben a
la inclusion del concepto de validez; 2) la diferencia entre un sistema de normas
(sistema de resultados de procedimientos de creacion de normas) y un sistema
de procedimientos (sistema de acciones basado en reglas y guiadas por
reglas)3®2. En este caso se asume que el sistema juridico muy aparte de ser un
sistema de normas es también un sistema de procedimientos; 3) la distincion
entre el punto de vista interno y el externo3%3. El primero esta representado por
el juez, aunque es factible que también puedan hacerlo los teéricos del derecho,
abogados, etc., interesados en asumir un papel en el sistema juridico.
Actualmente, esta postura se identifica con la perspectiva del participante (en el
que se pretende saber cual es la decision correcta en un determinado sistema
juridico) y el punto de vista externo que actualmente se conoce como la
perspectiva del observador (como se decide de hecho en un determinado
sistema juridico)34. En este caso el autor asume la perspectiva del participante
comprometido; 4) la disimilitud también se refiere a dos tipos de conexion
conceptual necesaria entre el Derecho y la moral en cuanto a sus efectos. Por
un lado, estan las conexiones denominadas “definitorias o clasificantes” que
pretende ser rigida en su desarrollo, pues una norma o sistema juridico que no
satisface cierto criterio moral carece del caracter de norma o sistema de normas
juridicas. Por otro lado, se encuentra la conexién conceptual “calificativa o
cualificante”, alejandose parcialmente de la l6gica anterior, plantea que la norma

o el sistema de normas que no satisface el criterio moral puede ser considerado

301 bidem, pp. 30.

302 ALEXY, Robert, “Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral, en Derecho y
razoén practica”, en Fontamara, México, 1993, pp. 48-49.

803 Sostuvo Hart en su momento que: “El siguiente contraste, que se formula también en términos
de aspecto interno y externo de las reglas, puede servir para destacar lo que da a esta distincién
su enorme importancia para comprender no sélo el derecho, sino la estructura de cualquier
sociedad”. HART, Herbert. L. A., El concepto de Derecho, Ob. Cit., pp. 110.

304 ALEXY, Robert, Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral, en Derecho y
razon practica, Ob. Cit., pp. 50.
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como norma o sistema juridico, aunque es calificada como defectuosa®®, esta
“deficiencia que se sostiene es una deficiencia juridica y no meramente moral”3°,
Existe una tercera posicion que es la que adopta el autor, “los planteamientos
del no-positivismo incluyente se circunscriben a una posicion intermedia de modo
gue se centran en decir acerca de los defectos morales que: ni siempre socaban
la validez juridica (...) ni nunca lo hacen (...). En consecuencia, se afirma que
los defectos morales socaban la validez juridica sé6lo bajo ciertas condiciones
(...) la injusticia extrema no es derecho (...) De acuerdo con esta formula, los
defectos morales socaban la validez juridica si y sélo si el umbral de la extrema
justicia se transgrede. La injusticia por debajo de este umbral se considera parte
del concepto de derecho, se acepta como derecho valido pero defectuoso™7; vy,
por ultimo, 5) la gestacion de los diferentes significados que se suele atribuir a la
palabra moral®®® que se vinculan con el Derecho. En todo caso, la moral suele
entenderse como moral social®®® o moral critica®®, aunque otros agregarian
también la moral subjetiva o individual. Iniciando por el ultimo, éste hace
referencia al “conjunto de principios sobre la conducta humana en relacién con
la idea que cada uno tiene del bien o del mal; en cuanto a la moral social o
convencional se plantea aquel conjunto de principios sobre el comportamiento

humano en relacién con la idea que un determinado grupo tiene del bien y del

305 |hidem, pp. 51.

306 “Por ello, aqui no puede tratarse de una conexion clasificante sino tan solo cualificante”.
ALEXY, Robert, El concepto y la validez del Derecho, Ob. Cit., pp. 32.

307 Esta condicién se manifiesta en: “la injusticia extrema no es derecho (...). De acuerdo con
esta formula, los defectos morales socaban la validez juridica si y sélo si el umbral de la extrema
injusticia se transgrede. La injusticia por debajo de este umbral se considera parte del concepto
de derecho, se acepta como derecho valido pero defectuoso”. ALEXY, Robert, “El no positivismo
incluyente”, Ob. Cit., pp. 18.

308 GARZON VALDES Ernesto, “Algo mas acerca de la relacién entre Derecho y moral”, en Doxa:
Cuadernos de filosofia del Derecho, N° 8, 1990, pp. 111. Esto demuestra que el positivismo mas
refinado y el iusnaturalismo renovado no sélo tiene un desacuerdo acerca de las relaciones entre
el Derecho y la moral sino también un desacuerdo metate6rico en torno a la perspectiva que se
debe adoptar para la aproximacion al fendmeno juridico.

309 “l a “moral social” se identifica con la concepcién de la justicia mayoritariamente sentida por
la comunidad o, al menos, asumida por un grupo importante de quienes ejercen el poder de dictar
normas y de aplicarlas, y esta moral en forma alguna resulta indiferente para la existencia del
Derecho”. PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 73. “La palabra
moral puede ser utilizada para designar la moral positiva, es decir, la mores de una determinada
sociedad o de sus grupos dirigentes, o la moral critica o ética”. GARZON VALDES Ernesto, “Algo
mas acerca de la relacion entre Derecho y moral”, Ob. Cit., pp. 112.

810 “Cabe distinguir, en primer lugar, entre la moral ideal o critica y la moralidad positiva. Esta
Ultima es el conjunto de juicios morales que prevalecen de hecho en un grupo social determinado
en un tiempo determinado. Por moral ideal entenderé el conjunto de juicios morales, cuya validez
no depende de actitudes, creencias o aceptaciéon de ningun individuo”. BULYGIN, Eugenio, El
problema de la objetividad en la moral y en el Derecho, Ob. Cit., pp. 52.
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mal (...) tanto la moral personal como la social se puede reducir a hechos
verificables. Es empiricamente comprobable lo que un individuo o un grupo
considera que es moralmente bueno o malo; y, finalmente, la moral objetiva
(correcta) entendida como conjunto de principios verdaderos sobre la conducta
humana que son justos en si mismos, con independencia de lo que los seres
humanos consideren al respecto, es decir, sin que su correccion o mérito (moral)
tenga relacion alguna con lo que los seres humanos consideren bueno o malo,
bien como norma objetivamente racional — producto de la teoria moral —
aceptable por un auditorio racional”31?,

En resumen, de todo lo expresado con anterioridad por Robert Alexy
abraza la tesis del sistema juridico de normas y de procedimiento®?, la
perspectiva del participante, la postura intermedia en el que los defectos morales
gue socaban la validez juridica ante ciertas condiciones (injusticia extrema no es
Derecho)3*2 y la vinculacién del Derecho con la moral critica o ideal.

La adopcion de un participante quien se encuentra integrado en un
sistema juridico — punto de vista interno — cumple un rol importante frente a las
categorias deonticas de las normas determinadas en la Constitucion —
obligacion, prohibicién y permisiéon — y acerca de las facultades que confiere3!4.

Si se acepta esta premisa, también se debe adherir a la obligaciéon de las
disposiciones normativas de caracter moral, en la medida que el fundamento de
las normas coincide con los principios y reglas supremas que justifican y orientan
los comportamientos31®,

Esto quiere decir que la Constitucion debe obedecerse porque lo que
establece es lo correcto, el criterio de esta correccion tendra que estar fuera de

lo juridico — extrajuridico — es decir, de una moral externa que esta en un nivel

311 JIMENEZ CANO, Roberto. M. “Una defensa del positivismo juridico (excluyente)’, en
Isonomia, N° 39, octubre 2013, pp. 95-96.

312 “Para un participante el sistema juridico no es soélo un sistema de normas en el sentido de
resultados sino también un sistema de procedimientos y que, desde el punto de vista del
participante, las razones que toma en cuenta en el procedimiento de decision y fundamentacion
pertenecen al procedimiento y, por tanto, también al sistema”. ALEXY, Robert, El conceptoy la
validez del Derecho,Ob. Cit., pp. 77.

813 ALEXY, Robert, “El no positivismo incluyente”, Ob. Cit., pp. 18.

314 ALEXY, Robert, “Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral”, Ob. Cit., pp.
50.

315 GARZON VALDES Ernesto, “Algo mas acerca de la relacion entre Derecho y moral”, Ob. Cit.,
pp. 114.
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de justificacion Ultima, a este tipo de fundamentacion se le suele llamar
justificaciones morales31®,

En este sentido, el Derecho entendido como las normas juridicas
individuales, las decisiones judiciales individuales y al mismo sistema juridico
como un todo, necesariamente le es inherente una pretensién de correccion3'’ o
en todo caso exige necesariamente una pretension de correccion, es decir, la
“correccion moral lo que traera como consecuencia una cierta obligacion de
obediencia al Derecho por parte del participante. Esto explica que el
constitucionalismo haya dejado de ser una teoria que cuestiona la obediencia al
Derecho para pasar a fundar una obediencia prima facie al Derecho (...)"38,

En relacion con el concepto de Derecho y su relacién con la inclusion
necesaria de la moral en el concepto del Derecho que viene a ser la tesis central
de la postura de Alexy, se sostiene que, esta no representa mas que la idea de
la moralizacién del Derecho que segun se observa puede suceder desde dos
dimensiones como una inclusién positiva y como una inclusion negativa. La
incorporacion de la moralidad en sentido positivo da entender que “todo Derecho
incorpora un minimo ético, que incluso a veces se hace manifiesto en forma de
principios latentes o implicitos, que van mas alla del contenido prescriptivo que
cabe reducir de las disposiciones explicitas y que permiten colmar las lagunas
que irremediablemente presenta” afiade en sentido “negativo suscita cuando se
plantea la eliminaciéon o pérdida de valor juridico de aquellas disposiciones
positivas, no obstante, de proceder de autoridad, resultan extremadamente
injustas™?9,

La pretension de correccion del Derecho se presenta, como se menciono,
como rasgo definidor del concepto de Derecho que pretende la inclusion de
ciertas dimensiones de moralidad en el Derecho. En razén a esa idea es que se
entiende que el Derecho tiene una doble naturaleza y razén para postular la
conexion entre el Derecho y la moral correcta, como para recabar obediencia
moral por parte del participante. Esta pretension de justicia recae en el Derecho,

es decir, sobre las normas juridicas que generalmente son normas-principios, en

816 |bidem, pp. 115.

817 ALEXY, Robert, “El no positivismo incluyente”, Ob. Cit., pp. 18.

318 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion
neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos, Ob. Cit., pp. 41.

319 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre las relaciones entre el derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 5.
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las decisiones judiciales individuales o en el sistema juridico como un todo, lo
que quiere decir que se encuentra implicita en el mismo Derecho.

A modo de ejemplo sobre lo mencionado sefiala el autor “una pretension
de correccion se relaciona necesariamente con el acto de establecer una
constitucién y (...) se trata de una pretension de justicia. El autor de una
constitucion comete una contradiccion performativa si en el contenido de su acto
constituyente niega esta pretension (...)"32°. Por ello, “el Derecho y la pretension
de correccidn no esta solamente conectados por razones contingentes y
prudenciales, sino también — y esto va bastante lejos — por razones necesarias
de naturaleza™?!, Esta afirmacion termina por sostener la existencia de la
conexion necesaria entre el Derecho y la moral que sirve para conceptualizar o
definir el Derecho3?2.

El concepto de Derecho presentado en estos términos se caracteriza
porque el Derecho goza de una naturaleza dual lo que implica que la pretension
de correccion une tanto una dimension real o autoritativa con una dimension ideal
o critica, es decir, que el concepto de Derecho que defiende Alexy comprende
necesariamente el principio de seguridad juridica — compromiso con lo que se
expide autoritativamente —y el principio de justicia que exige que la decision sea
moralmente correcta. Estos principios casi siempre colisionan de modo que es
la naturaleza dual del derecho que exige que ambos principios sean vistos en
proporcion correcta entre si y que sélo se logrard a través del resultado de la
ponderacion3?3,

Esto quiere decir que un concepto adecuado del Derecho surge cuando
se relacionan tres elementos: el de la legalidad conforme al ordenamiento, el de
eficacia social y el de correccion material®?#, es decir, se asume la definicion del
Derecho desde la tesis de vinculacion concebible entre una de las formas
intermedias, que no excluye la legalidad conforme al ordenamiento, tampoco la
eficacia social, pero mas importante es que no rechace la correccion material.

Esto da a entender que la propuesta de definicion es prescriptiva, en tanto que

820 ALEXY, Robert, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, ob. cit., pp.
128.

821 ALEXY, Robert, “El no positivismo incluyente”, Ob. Cit., pp. 18.

322 ALEXY, Robert, El concepto y validez, Ob. Cit., pp. 41.

323 ALEXY, Robert, “El no positivismo incluyente”, Ob. Cit., pp. 21.

324 ALEXY, Robert, El concepto y validez del derecho, Ob. Cit., pp. 94.
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para que el Derecho surja es imprescindible tener en consideracion la cuestion
moral 0 en otras palabras se puede decir que para que se reconstruya el Derecho
es necesaria la vertiente sustantiva y moral.

Esta idea conecta bien cuando se suscribe que “todas las teorias no-
positivistas sostienen la tesis de la vinculacién”. Segun ella el concepto de
Derecho debe ser definido de manera tal que contenga elementos morales.
“Ningun no positivistas que merezca ser tomado en serio excluye del concepto
de derecho los elementos de legalidad conforme al ordenamiento y de la eficacia
social. Lo que lo diferencia de los positivistas es mas bien la concepcion de que
el derecho debe ser definido de forma tal que, ademas de estas caracteristicas
que apuntan a hechos se incluyan también elementos morales (...)"3%.

De manera que se sefiala que la conexion necesaria entre el Derecho y la
moral plantea una metodologia del Derecho prescriptiva, diferente al positivismo
legalista y al iusnaturalismo ontologico, segun sefialan quienes lo defienden, que
daréd lugar a una serie de consecuencias que se proyectan en el sistema juridico
y que parten desde la Constitucién3?®, Esto ha llevado a que el autor sefiale dos
cosas: “mi argumento a favor de una conexién conceptual necesaria entre
Derecho y moral esta cerrado. La base estd formada por una pretension de
correccion™?’ y la “moral fundamentada juega un papel importante en la
definicion del Derecho”3%,

Ahora bien, desde esta perspectiva cualquier interpretacion de la tesis de

la separacion entre el Derecho y la moral no es adecuada o es falsa desde el

325 |bidem, pp. 14. “(...) no es posible excluir del concepto de derecho (existente, positivo) su
vinculacién con la moral, si es que se lo quiere entender tal como es y como funciona en la
realidad”. GARZON VALDES Ernesto, “Algo mas acerca de la relacion entre Derecho y moral”,
Ob. Cit., pp. 121.

326 “Es interesante advertir que la conexion entre el Derecho y la moral no se presenta en los
términos tradicionales del iusnaturalismo, esto es, en relacion con singulares normas de
conducta. Al contrario, por lo comun la conexién se predica o del sistema en su conjunto o de
sus normas secundarias que establecen los requisitos de pertenencia (de legitimidad
constitucional, cabe decir) de las demés normas; en otras palabras, parece que el rasgo de la
justicia se considera indeleble so6lo a la Constitucion”. PRIETO SANCHIS, Luis,
Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 55.

827 ALEXY, Robert, “Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral”, Ob. Cit., p. 68.
828 “El no positivista (...) si logra exponer una conexién conceptual necesaria, ha decidido la
polémica a su favor. Puede intentar apoyar su tesis segun la cual en la definicion del concepto
hay que incluir argumentos morales, recurriendo a argumentos normativos”. ALEXY, Robert, El
concepto y la validez del derecho, Ob. Cit., pp. 28 y 75.
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punto de vista interno®?® mientras la tesis de la vinculacién es correcta®®. Desde
esta premisa es facilmente asimilable la identificacion o la reconciliacion entre la
filosofia juridica del constitucionalismo de los principios que defiende Robert
Alexy con la propia dogmatica constitucional, que es puesta en accion por el
participante®3?,

Teniendo en cuenta esta base conceptual del Derecho en el que se
incluye dimensiones éticas al Derecho, por lo tanto, que para su definicion se
considera la conexion necesaria entre el Derecho y la moral, la perspectiva del
participante y la obligacion moral del Derecho. Esta como es natural, como se
menciono anteriormente, ayuda a resolver algunos problemas.

El mismo Robert Alexy sostiene la siguiente idea “(...) en caso de que la
tesis de la pretension de correccion fuera verdadera. Esta tesis proveeria una
base sélida para el argumento de que la moral estd necesariamente incluida en
el derecho. La inclusion de la moral en el derecho ayuda a resolver algunos
problemas (...). Los problemas que la inclusion de la moral puede ayudar a
solucionar son, en primer lugar, el problema de las evaluaciones béasicas que se
encuentran al fundamentar y justificar el derecho; en segundo lugar, el problema
de realizar la pretension de correccidn en la creacion y aplicacion del derecho y,
en tercer lugar, el problema de los limites del derecho” 3%2.

Se da inicio con este Ultimo, pues es quien plantea los problemas sobre
los limites del Derecho, al parecer como da a entender Alexy esta se soluciona
mejor mediante la incorporacion de la moral en el Derecho. Asi, se hace alusién
en todo caso a la tesis de que “la injusticia extrema no debe considerar como

Derecho”, por lo menos, desde el punto de vista del participante333.

329 Aungue, desde el punto de vista del observador es posible establecer una distincién entre el
Derecho la moral, pues el observador externo explicara la validez de las normas si recurre a las
normas o convicciones extrajuridicas (morales) de quienes dictan y aplican, por ello, puede ser
gue el observador no acepte la concepcion moral de las autoridades y funcionarios por considerar
que ella viola principios éticos. GARZON VALDES Ernesto, “Algo mas acerca de la relacién entre
Derecho y moral”, Ob. Cit., pp. 122-123.

830 “(,..) existe una conexion conceptualmente necesaria entre derecho y moral, y segundo, hay
razones normativas que hablan en favor de una inclusién de elementos morales en el concepto
de Derecho que, en parte refuerzan la conexién conceptualmente necesaria y, en parte, van mas
alla de ella: existen conexiones conceptual y normativamente necesarias entre derecho y moral”.
ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho, Ob. Cit., pp. 29.

331 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 57.

332 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Editorial Trotta, Madrid, 2016, pp. 96.
333{dem., pp. 97.
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Sobre el problema de las evaluaciones basicas plantea una necesidad
practica en la correccién que se relaciona con el Derecho. Se entiende como
exigencia de la razon practica cuando se tiene presente en los fines generales
del derecho a la certeza juridica y a la proteccion de los derechos
fundamentales334.

En cuanto al problema que pretende resolver la inclusion de la moral en
el Derecho y que se convierte en uno de los principales del autor “es la
realizacion de la pretension de correccion dentro del marco institucional del
derecho” afiade el mismo autor que “una vez que se concibe la moral como algo
incluido en el derecho, las razones morales pueden y deben participar en la
justificacion de las decisiones juridicas, cuando se agotan las razones
autoritativas. La teoria del razonamiento juridico intenta explicar este fenomeno,
concibiendo a este Ultimo como un caso especial del razonamiento practico
general”’ %3, Lo que quiere decir que la pretension de correcciéon actia no sélo
en el razonamiento juridico sino también y sobre todo en el razonamiento
practico. A este tema se le ha denominado la tesis del caso especial®* — el
discurso juridico es un caso especial del discurso practico — que mas adelante
sera tratada con mayor detalle.

En suma, el autor destaca que la tesis de que el Derecho tiene una doble
naturaleza que exige combinar tanto la seguridad juridica — reclama sujetarse a
aguello establecido conforme al ordenamiento y es eficaz socialmente — como la
justicia — exige correccion moral de la decision — en proporcidn correcta es muy
abstracta — indeterminada — que llegar4 a adquirir un contenido especifico o
concreto si se logra elaborar una teoria general y completa del sistema juridico.

2.1.2 La pretensibn de correccibn y su concrecibn en la
institucionalizacion de la razon

Siendo esto asi, el punto arquidémico de la elaboracion de una teoria
como tal es la tesis de que el Derecho exige necesariamente una pretension de

correccion®¥’, de modo que, este se concretizara a través de la idea rectora del

%34 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 96.

335 |dem., pp. 97.

33 ALEXY, Robert, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, ob. cit., pp.
132.

337 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Editorial Trotta, Madrid, 2016, pp. 10.
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sistema de la institucionalizacion de la razdn momento en que dara lugar a la
correccion de segundo nivel3,

En este escenario concreto giran distintos elementos como la tesis de la
injusticia extrema no es Derecho, la teoria del discurso, la tesis del caso especial,
la teoria de los principios, la tesis de los derechos humanos y la tesis de la
democracia, que “cumple una funcidon relevante en los modernos Estados
Constitucionales que tiene que ver con la reconstruccion de los sistemas
juridicos™3°. La pregunta que surge en este momento seria ¢(Cémo se
desarrollan los presupuestos para reconstruir el sistema juridico en términos
alexyanos?

Como se sefiald el presupuesto central para que suceda esta
reconstruccién es la tesis de la “institucionalizacién de la razén” que debe
desarrollarse producto de la doble naturaleza del Derecho y sobre todo de la
pretension de correccion que habita en el nacleo central del Derecho. En sentido
general la pretension de correccion recae sobre las normas que pueden ser
reglas o principios — derechos fundamentales y de los derechos humanos®*°- o
de las decisiones que se tomen sobre el contenido de este o del mismo sistema
juridico en general 341,

Antes de seguir con la linealidad del contenido es necesario saber que
significa la pretension de correccion en términos concretos. Lo que se quiere
decir con ello es que el Derecho sostiene siempre la pretension de correccion y
esto da a entender que sélo debe ser planteada por sujetos con capacidad de
actuar y hablar, que intervienen y actian en la creacion, interpretacion, aplicacion
y cumplimiento del Derecho, en este sistema quienes puede cumplir estas
funciones no son mas que el legislador o el juez que tiene competencia para
emitir actos autoridad como la ley o la sentencia judicial. A este acto esta unido

otro de naturaleza no-institucional de asercion o afirmacion como el acto juridico

338 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 25.

39  GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion
neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos, Ob. Cit., pp. 19.

340 Robert Alexy mantiene una concepcion de los derechos humanos definida por cinco
caracteristicas: “si existen derechos humanos que son universales, morales, fundamentales,
prioritarios y abstractos, entonces su institucionalizacion juridica esta mandada, tanto en el nivel
del derecho internacional como del derecho nacional”. ALEXY, Robert, “La institucionalizacién
de los derechos humanos en el Estado Constitucional democratico”, Ob. Cit., pp. 31.

341 No se debe olvidar que esta tesis cOmo se sefialé tiene como punto de partida la naturaleza
dual o doble naturaleza del Derecho, en el que incluyen dimensiones morales en el Derecho.
ALEXY, Robert, “El no positivismo incluyente”, Ob. Cit., pp. 18.
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procedimental o materialmente correcto, o que implica que la pretension de
correccion debe ser afirmada, aseverada en funcion a su justificabilidad y tiene
que tener la expectativa de ser aceptada como correcto por quienes participen
en el sistema3#2,

Mencionado ello, es necesario saber cual es el contenido de la pretension
de correccion, sobre el particular Alexy sostiene que hay dos caracteristicas de
la pretension de correccion en el Derecho en todo tipo de contexto: 1) pretension
de justificabilidad, y la 2) correccién moral®*3. El andlisis de cada una de estas
caracteristicas se desarrollara en la institucionalizacion de la razon.

Retomando el tema de la pregunta anterior sobre los elementos de la
reconstruccién del sistema juridico se menciona que este se desarrolla en la
institucionalizacion de la razén que es una estructura empresarial compleja de
contiene cuatro elementos en el que “la tesis de la pretension de correccién”

actuas*.

2.1.2.1 La injusticia extrema no es Derecho

El primer componente vendria a ser el limite extremo o ultimo del Derecho,
este adquiere una dimensién especifica y concreta en la férmula de “la injusticia
extrema no es Derecho” — argumento de la injusticia —34°.

La formula de la injusticia extrema no es Derecho3®#®, es la expresion
clasica de la idea de una frontera externa del derecho, por ejemplo “matar a
personas en campos de concentracion por cualquier razébn como sus
convicciones o0 su religion o por una cuestion de raza es un caso de injusticia
extrema, de modo que segun la formula de Gustav Radbruch las normas que

permiten a las autoridades legales hacer tales cosas, no puede ser considerado

342 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 26-27.

343 |bidem, Ob. Cit., pp. 30.

344 “L a pretension de correccion es un elemento necesario del concepto de Derecho (...) los
sistemas normativos que no formulan ni explicita ni implicitamente una pretensién de correccion,
no son sistemas juridicos”. ALEXY, Robert, El concepto y validez, Ob. Cit., pp. 41.

345 Ademas, agrega que tanto el argumento de la injusticia como el argumento de los principios
son la base de la tesis de la pretensién de correccion. ALEXY, Robert, La doble naturaleza del
Derecho, Ob. Cit., pp. 46.

346 “Lo que tiene de particular esta formula es que conecta Derecho y moral sin exigir una
coincidencia plena entre ambos. Deja que el Derecho positivo sea valido aun cuando sea injusto.
Tan sélo si se traspasa el umbral de la extrema injusticia pierden las normas establecidas
conforme al ordenamiento y socialmente eficaces su caracter juridico o su validez juridica”.
ALEXY, Robert, “Los principales elementos de mi Filosofia del Derecho”. en A. D. Oliver-Lalana
(traductor), en Revista Doxa Cuadernos de filosofia del Derecho, N° 32, 2009, pp. 77.
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como derecho valido™*’. Esto llevaria a evaluar el equilibrio entre justicia y
seguridad juridica que dependera basicamente de la intensidad de interferencia
en cada uno de los principios en colision, el ejemplo plantearia una interferencia
intensa en el principio de justicia, por ello la pérdida de validez y por tanto de
seguridad juridica3®.

Para que esta formula pueda concretizarse se necesita ademas de
‘razones normativas o morales” — perspectiva del participante — que se hace
imprescindible para el desarrollo del Derecho, bajo este criterio se sostiene que
lo que el Derecho debe ser penetra en lo que el derecho es — razén normativa
como la seqguridad juridica — 349, esto quiere decir que, “el participante plantea
preguntas y aporta argumentos con la vista puesta que él considera es la
respuesta correcta a la cuestion juridica en cuestion”®°. De manera que bajo
este argumento el Derecho es imposible sin participantes y sin razones
normativas o morales3*.

El limite externo o frontera exterior del Derecho — férmula de que la
injusticia extrema no es Derecho — resulta insuficiente para la concretizacion de
la institucionalizacién de la razén, para ello, se requiere que este sea integrado
en el interior del Derecho a través del segundo componente. 2) Este viene a ser
la formula politica del constitucionalismo democréatico®?, para que ello suceda es
necesario tener presente a la teoria del discurso préctico racional que es quien
orienta al constitucionalismo democratico porque plantea dos exigencias en el
contenido y en la estructura del sistema juridico con relacién a la democracia y

a los derechos fundamentales323.

2.1.2.2 La teoria del discurso racional practico

Antes de entrar a este aspecto se debe tener en cuenta que representa la
teoria del discurso. Esta no es mas que “una teoria procedimental de la
correccion o verdad practica, cuya tesis principal de todas las teorias

procedimentales de la correccion es que la correccion de una proposicion

347 ALEXY, Robert, “El no positivismo incluyente”, Ob. Cit., pp. 22.

348 [dem.

349 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 37-38.

350 ALEXY, Robert, “El no positivismo incluyente”, Ob. Cit., pp. 22.

351 [dem.

%2 ALEXY, Robert, “Los principales elementos de mi Filosofia del Derecho”. Ob. Cit., pp. 78.
353 |dem.
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normativa depende de que la proposicion sea o pueda ser el resultado de un
determinado procedimiento (...) un procedimiento de argumentacion” 354,

Asi, contintia diciendo que “la racionalidad de la fundamentacion juridica
lleva a la posibilidad de fundamentar racionalmente los juicios practicos o
morales en general (...)". AAade el autor, “no son posibles teorias materiales que
para cada cuestion practica permita extraer (...) una respuesta, pero si que son
posibles teorias morales procedimentales que formulan reglas o condiciones de
la decision practica racional”. A esta teoria procedimental se le ha denominado
“discurso practico racional”®®, cuya funcién principal es asegurar la racionalidad
de la argumentacién y sus resultados, en otras palabras, la objecion irracionalista
que pretende sostener cierto sector ante dimensiones subjetivas y de decisién
se hace frente con esta teoria del discurso practico racional.

Para ello el autor ha formulado 28 tipos de reglas que no seran objeto de
evaluacion en el presente apartado, aunque si se mencionaran entre las mas
relevantes estan la contradiccion, claridad linglistica y verdad empirica,
universalizacion, igualdad, ponderacion, el intercambio de roles, la consideracion
de las consecuencias y el analisis del origen de las convicciones. Estas reglas
de la razén préctica tienen dos funciones esenciales: una es la de complemento
de las reglas especificas del discurso y a su vez es la base de la justificacion y
critica de las reglas especificas®®® y del sistema en general®®’.

Cabe hacer notar que estas reglas pueden ser vdélidas para
fundamentaciones monoldgicas como para las no-monoldgicas, en cuanto a lo
altimo, tendria que afiadirse algunas reglas que tienen que ver con el
procedimiento discursivo — hablar y tomar parte en el discurso, problematiza
cualquier asercioén, introducir, expresar opiniones, deseos, etc., impedir que
ejerzan sus derecho en el discurso — estas reglas tienen el objetivo de conseguir
imparcialidad en el discurso de modo que se sustentan en la libertad y la igualdad
de la argumentacion. Si ello es asi vale la condicion de aprobacion o acuerdo
universal que seria reflejada en “una norma puede encontrar aprobacion

universal en un discurso si las consecuencias (...) puede ser observadas por

354 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 31.

355 |hidem, Ob. Cit., pp. 23.

3% Sobre las reglas especificas anteriormente en el primer capitulo de ha hecho alusién sobre el
mismo.

357 [dem.

126



todos™®8, De manera que existe una relacion entre “aprobacién universal bajo
condiciones ideales y los conceptos de correccion y por tanto de validez moral”,
afade, la relacion sobre esto puede presentarse, “Unicamente son correctas, vy,
por tanto, véalidas las normas que en un discurso ideal todos juzgarian
correctas”s®,

Termina reconociendo el mismo Alexy que “la principal debilidad de la
teoria del discurso estriba en que su sistema de reglas no ofrece un
procedimiento que permita llegar a un unico resultado en un ndmero finito de
operaciones”. La justificacion a esta afirmacion se encuentra cuando afirma que
las reglas del discurso tienen un caracter ideal como consecuencia se cumplen
aproximadamente, lo que da lugar a la idea del discurso practico ideal. El
discurso ideal implica una idea regulativa que expresa un fin u objetivo3°, mas
adelante retomaremos esta discusion sobre todo cuando se analice la critica a
esta tesis.

Esta claro que desde esta base para el autor en la realidad no existe una
respuesta Unica correcta para cada caso, no obstante, para el autor esto no
deberia ser un impedimento para “renunciar a la idea de la unica respuesta
correcta, sino que Unicamente da ocasion para determinar su estatus con mayor
precision”3®1. De modo que los participantes deben elevar su pretensiéon de que
Su respuesta es la Unica correcta.

En suma, la idea regulativa de la respuesta correcta no presupone que
exista una solo afirma que en algunos casos se puede dar una respuesta
correcta. Estas respuestas deben de encontrarse en el ambito del nivel de las
reglas y principios de acuerdo con los criterios de argumentacion juridica racional
— las reglas de la teoria del discurso practico racional — en el que se incluyen a
los de la argumentacién practica general — argumentos morales —62 que mas
adelante sera analizado.

Retomando sobre el segundo aspecto y habiendo comprendido la teoria
del discurso, para Robert Alexy ahora se debe proceder a observar como orienta

esta teoria en los derechos humanos y en la democracia. La primera exigencia

358 |hidem, Ob. Cit., pp. 32.
359 |hidem, Ob. Cit., pp. 31.
360 |bidem, Ob. Cit., pp. 32.
361 |bidem, pp. 24.

362 [dem.
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da a entender que “los derechos fundamentales son derechos que han sido
recogidos en una constitucion (...). Los derechos humanos son derechos
morales de indole universal, fundamental, abstracta y prioritaria (...) los derechos
fundamentales expresan la doble naturaleza del derecho (...). Los derechos
humanos pueden poner exigencias al sistema juridico solo si existen. Y existen
si son validos. Pues bien, la validez de los derechos humanos como derechos
morales dependen de su justificabilidad, y de nada mas”363,

En este sentido, esto da lugar a pensar la fundamentacion de los derechos
humanos en términos de teoria del discurso. Se da inicio asi al argumento
explicativo que implica una capacidad discursiva entendida como praxis
discursiva — dar razones — que presupone reglas de igualdad y libertad de los
participantes y también implica un interés. Ambos elementos le dan autonomia
a la personay se le reconoce la dignidad. En todo caso con esto se ha llegado a
la fundamentacion porgue no se esta ante cualquier clase de preferencias, sino
que por via de explicacién se ha demostrado como posibilidad364.

La segunda exigencia tiene que ver con la democracia deliberativa que se
relaciona con la “exigencia de la teoria del discurso”, es decir, la teoria del
discurso exige de la democracia deliberativa que todos los implicados discutan
sobre la solucién politica correcta, lo que conlleva a que la democracia
deliberativa debe presuponer la posibilidad de la racionalidad discursiva, hasta
aqui la relacién seria “quien quiere correccion tiene que querer discursos y quien
quiere discurso tiene que querer democracia deliberativa6°,

La jurisdiccion constitucional en este contexto se vuelve imprescindible
para que estas tesis logren su cometido, es decir la filosofia juridica del
constitucionalismo de los principios presentado por Robert Alexy requiere de un
modelo constitucional representado en la democracia constitucional, pues sera
el ambito que provoque su realizacion e inclusive la propuesta de la

institucionalizacion de la democracia deliberativa®®®. En suma, se puede sostener

363 ALEXY, Robert, “Los principales elementos de mi Filosofia del Derecho”. Ob. Cit., pp. 78.

364 Ibidem, pp. 80.

365 Ibidem, pp. 40-41.

3%66“Una institucionalizacién completa de los derechos humanos presupone no solo su
transformacion en derecho positivo a nivel constitucional, sino también su proteccién a través de
una jurisdiccion constitucional. Siendo la democracia pieza fundamental del intento de la
institucionalizacién procedimental de la racionalidad discursiva”. Ibidem, pp. 11.
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que la tesis de la pretensibn de correccion soélo puede desarrollarse
extensamente en un Estado constitucional democratico®®”.

Si la mayoria parlamentaria vulnera los derechos fundamentales o se
vuelve incompatible con los principios de la democracia deliberativa, la Unica
solucion seria instituir una jurisdiccion constitucional que se conciba como la
“representacion argumentativa de los ciudadanos™®8. Esta idea es una lectura
del constitucionalismo discursivo o de los principios sobre un posible

constitucionalismo democratico y deliberativo3%°.

2.1.2.3 La tesis del caso especial

En cuanto al aspecto 3) este que tiene que ver con la tesis del caso
especial que basicamente es una interpretacion no-positivista. La justificacion se
encuentra en los problemas interpretativos — vaguedad del lenguaje, antinomias
o falta de normas — en el que se observa una apertura del Derecho. Sobre esta
base el caso especial da a entender que la argumentacion juridica es un caso
especial de la argumentacion practica en general o como bien se sefiala “el
discurso juridico es un caso especial del discurso préactico general”’°,

Cabe recordar que tanto en el discurso juridico como en el discurso
practico se concreta la pretensiéon de correccién. En el caso del discurso juridico
la pretensién de correccién no debe entenderse a lo correcto aislado del marco
positivo sino dentro del sistema juridico, esto tiene que ver con el denominado
vinculo institucional — lo autoritativo o institucional — en extracto la argumentacion
se encuentra condicionada por la ley, el precedente, la jurisprudencia y la propia
dogmatica. En este caso la decision estd tomada por lo autoritativo e

institucional3’.

367 ALEXY, Robert, “La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado Constitucional
democratico”, Ob. Cit., pp. 22.

368 “|a tesis (...) es que la revisidn constitucional puede ser justificada sobre la base de la teoria
de los principios, por un lado, y sobre la base de la teoria de la representacion argumentativa,
por el otro (...). El argumento de procedimiento es de importancia especial. Dice que la revision
constitucional puede justificarse si y s6lo si puede ser concebido, en mis términos, como la
representacién argumentativa del pueblo. ALEXY, Robert, Constitucional Rights, Demaocracy,
and Representation, Rivista di filosofia del diritto (IV, 1 /2015), pp. 23-36.

369 (ALEXY 2016: p. 41).

870 “E| discurso practico general es, pues, un discurso donde se combinan las razones morales,
éticas y pragmaticas (...) en el que se manifiesta la unidad sustancial de la razén practica”.
ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 43. ALEXY, Robert, Teoria de la
argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica,
pp. 205.

371 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 42-43.
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No obstante, cuando el marco institucional no fija la decisibn momento en
gue uno se encuentra en los casos mas 0 menos problematicos — casos dificiles
— Se requiere enjuiciamientos o valoraciones agregativas fuera del componente
institucional, lo que da a entender que estas premisas adicionales deben ser
fundamentadas, de ahi que, se requiere de la presencia de la argumentacion
practica general. Cabe precisar que sobre esta ultima afirmacion se debe poner
en relieve porque el mismo Robert Alexy hace énfasis en decir que “es una
argumentacion practica general en el que no so6lo es considerada moral sino
también pragmatica y ética, de ahi que se sostenga que la pretension de
correccion actta sobre estos niveles y del cual se da a entender que existe una
conexion necesaria entre el Derecho y la moral por cuanto afirma que el discurso
juridico se encuentra incluido en el discurso practico general y, en este el

discurso moral372,

2.1.2.4 El argumento de los principios

El cuarto y dltimo elemento de la institucionalizacién de la razén, y no
menos importante, en el que la pretension de correccion actla es en el
argumento de los principios. A través de este elemento es que se pretende hacer
ingresar la moral al Derecho, es como se dicen algunas autores la ventana o
puerta al Derecho y es por donde se busca conectar, influir y relacionar los
derechos fundamentales o humanos que contiene contenido axiolégicos o
valorativos — la moral — con una teoria de la argumentacion — la tesis del caso
especial — en una unidad necesaria, este ultimo lleva como tesis central la idea
de que “el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general”373.

En este punto la base del argumento de los principios esta constituida en
primer lugar por la distincion estructural-légica entre principios y reglas, los
primeros tienen un caracter de mandato de optimizacién y al segundo un
mandato definitivo, los principios son ponderables en cambio las reglas solo

pueden resolver sus problemas a través de la subsuncion. Unido a ello estaria la

872 “E| discurso practico general, es, pues, un discurso donde se combinan razones morales,
éticas y pragmaticas (...). La pretension de correccion se refiere aqui a las tres dimensiones, si
bien la prioridad corresponde a las razones morales”. ALEXY, Robert, La doble naturaleza del
Derecho, Ob. Cit., pp. 42-43.

373 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, Ob. Cit., pp. 206. ALEXY, Robert, La doble naturaleza del
Derecho, Ob. Cit., pp. 46.
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tesis del caracter abierto, abstracto y el ambito de apertura de los principios que
son mas altamente indeterminados y complejos que las reglas.

Puesta asi las cosas se hace notar que un sistema juridico minimamente
desarrollado contiene principios y que actian sobre todo cuando se presentan
los casos dificiles”"4, la pregunta seria ¢como interactlan los principios
Alexyanos ante un caso dificil?

Se ha mencionado que las tesis de Robert Alexy suponen un refinamiento
de las tesis de Ronald Dworkin en cuanto a la diferencia estructural de los
principios, pues bien, en el interior de la relacion procedimental entre las
consecuencias de la distincién estricta de los principios (I6gica normativa) y
puerta de entrada que da lugar a la conexion entre el derecho y la moral suscitan
algunos acontecimientos relevantes para entender el nivel vinculacion que
existe.

En el interior suscitan tres acontecimientos. La tesis de la incorporacion,
la tesis de la moral y la tesis de la correccién®’>. Cabe precisar que, como se
menciond anteriormente, “la conexiéon necesaria que puede fundamentarse con
la ayuda de las tres tesis es primero, de naturaleza conceptual; tiene, segundo,
un caracter puramente cualificante (...), y, tercero, existe soOlo para un
participante™’6, aunque Ultimamente Alexy reconoce unos efectos distintos en
relacion con la validez juridica que se deriva de los defectos morales, distinta a
la cualificante3’”.

Asi, la tesis de la incorporacion cuestiona si ¢todo sistema juridico
minimamente desarrollado contiene necesariamente principios?, mas alla de que
la respuesta que da el autor es positiva, subraya que no sélo sirve su afirmacién
ligera sino esta debe ser argumentada. De manera que, en primer lugar, sostiene

que se trata de afirmar que “todos los sistemas las poseen necesariamente”. La

874 ALEXY, Robert, El concepto y validez, Ob. Cit., pp. 75-82.

875 Ibidem, pp. 75.

376 [dem.

877 “En consecuencia, se afirma que los defectos morales socaban la validez juridica sélo bajo
ciertas condiciones. (...) la injusticia extrema no es derecho (...). De acuerdo con esta férmula,
los defectos morales socavan la validez juridica si y sélo si el umbral de la extrema injusticia se
transgrede (...) La injusticia por debajo de este umbral se considera parte del concepto de
derecho, se acepta como derecho valido pero defectuoso”. ALEXY, Robert, “El no positivismo
incluyente”, Ob. Cit., pp. 18.
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respuesta se consigue en funcién al participante (sujeto) y ante un caso dudoso
(objeto) que se tiene que decidir sobre el mismo378.

En este sentido “(...) en todos los sistemas juridicos en los que existe
casos dudosos, en los que la ponderacion es relevante, ella es exigida
juridicamente vy, por tanto, también lo esta la consideracion de principios. Esto
significa que, en todos los sistemas juridicos de este tipo, por razones juridicas,
los principios son elementos necesarios del sistema juridico (...). Esto basta
como base para la fundamentacion de una conexion necesaria entre derecho y
moral a través del argumento de los principios”7°.

Ahora bien, no obstante, el autor plantea que tampoco es suficiente para
sostener “la existencia de la conexion necesaria entre el Derecho y la moral’,
pues como dejamos anteriormente sefialado la tesis de la incorporacion solo
sirven como base para la fundamentacién de una conexién necesaria entre el
Derecho y la moral, pero no para sostener la conexion en sentido estricto, eso
se conseguird mas adelante con otros elementos.

En relacion con la tesis moral, el autor se identifica con la tesis de la
conexién débil que suele diferenciarse de la tesis de la conexién necesaria entre
el derecho y moral (fuerte). En su version débil, plantea la existencia entre el
derecho y alguna moral, mientras que en la fuerte se sostiene una conexion entre
el derecho y la moral3.

De manera que la tesis moral implica que la presencia necesaria de
principios que sirve de base en un sistema juridico conduce a la conexion entre
el Derecho y la moral®®!. Esta tesis es valida si entre los principios que hay que
tomar en cuenta en los casos dudosos a fin de satisfacer la pretension de
correccién siempre se encuentran algunos que pertenecen a alguna moral, esto
es, no son tan abstractos a menudo son relativamente concretos como por
ejemplo la proteccién del medio ambiente, esto significa que los principios son

siempre de alguna moral sea esta correcta o no382,

878 ALEXY, Robert, El concepto y validez del derecho, Ob. Cit., pp. 76-77.
879 lbidem, pp. 78.

380 |bidem, pp. 79.

381 jdem.

382 |bidem, pp. 79-80.
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Por ultimo, respecto a la tesis de la correccion esta da lugar a sostener
que la tesis moral “es demasiado poco”®®3, pues “cuando se habla de una
conexion necesaria entre el derecho y la moral, por lo general se quiere decir es
que existe una conexion necesaria entre el derecho y la moral correcta”4. De
esta manera se constata que la “tesis de la correccion es el resultado de una
aplicacion del argumento de la correccion dentro del marco argumentativo de los
principios™38s,

Aqui se debe sostener algo importante, si de lo que se trata es de dar
respuesta a una cuestion juridica (caso dudoso) “cuyo contenido también es una
cuestion de moral politica, o sea, al menos una parte de los argumentos con los
cuales el juez fundamenta el resultado de su ponderacion tiene, por su contenido,
el caracter de argumentos morales. De aqui se sigue que la pretension de
correccion necesariamente vinculada con la decision incluye una pretension de
correccion moral”386,

En este sentido, la pretensién de correccion implica una pretension de
fundamentabilidad que se satisface no con la vinculacion a alguna moral (tesis
moral o conexidn necesaria deébil), sino se extiende a la decision correcta en el
sentido de una moral fundamentable y por lo tanto correcta. De modo que, esta
conexion es creada en funcion de que la pretension de correccion incluye la
pretension de la moralidad que se extiende a los principios subyacentes®®.

Ahora bien, en este punto se debe aclarar que “fuera del ambito del
argumento de la injusticia, es decir, antes del umbral de la injusticia extrema,
sélo la pretensién y no su realizacion puede crear una conexion necesaria entre
el derecho y la moral correcta™®8, Esto da a entender que, en relaciéon con laidea
de que antes del umbral de la injusticia extrema, una lesion de la moral no tiene
como consecuencia gue la norma en cuestidn o la decisién en cuestion pierda el
caracter juridico, es decir, que no sea derecho (conexion clasificante) sino sélo
a que ella constituya una norma o una decision juridicamente defectuosa

(conexion cualificante)”®°, no obstante, cuando suscite la existencia de los

383 |bidem, pp. 81.
384 [dem.
385 [dem.
386 jdem.
387 |bidem, pp. 82.
388 |hidem, pp. 83.
389 [dem.
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defectos morales y la condicion de la injusticia extrema, la invalidez de la norma
tomara cuerpo y esto ya no calificaria como una conexion cualificante sino como
una intermedia como bien se sefal6 anteriormente.

Cabe sefialar que justamente esta como se mencion6 anteriormente la
“conexion (...) no conduce a una conexion necesaria del derecho con una
determinada moral concreta designada como correcta pero si a una conexion
necesaria del derecho con la idea de una moral correcta en el sentido de moral
fundamentada™®, se afiade a ello que “la idea de una moral correcta tiene el
caracter de una idea regulativa en el sentido de un objetivo al que hay que
aspirar, de manera que la pretension de correccién conduce a una dimension
ideal necesariamente vinculada al Derecho3'.

En asi que todos estos elementos constituyen la concrecion de la
institucionalizacién de la razon, de lo que cabe destacar que es a través de la
idea de la pretension de correccidn actla sobre la teoria del discurso — discurso
practico racional — que plantea la idea de una conexion con la moral
fundamentada o argumentada, como también actla sobre la teoria del caso
especial — discurso practico general —. Al mismo tiempo se observa como no solo
el argumento de la injusticia se plantea como la llave del ingreso de la moral en
el Derecho sino también y sobre todo se puede advertir en el argumento de los

principios y sus consideraciones.

2.2 La postura de Ronald Dworkin
2.2.1 El concepto de Derecho y el Derecho como integridad

En cuanto a Ronald Dworkin en su primigenia obra “Los derechos en
serio”%? se plantea un doble propésito: por un lado, las tesis pretenden destronar
las conjeturas positivistas Hartianas (H. L. A. Hart) y por otro, afirma ciertos
rasgos relevantes de la construccion de una teoria juridica muy particular y
original. El autor posee una pluma prodigiosa que cambian las bases de la
filosofia del Derecho.

Los planteamiento esenciales se relacionan con la elaboracion de una

distincion logica entre normas (reglas) y principios — propone asi una teoria

390 |bidem, pp. 84.
391 |bidem, pp. 85.
392 \Véase Ronald Dworkin, Los derechos en serio.
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estructural de tal diferencia — que se ha revisado con anterioridad, esta diferencia
pone en relevancia la estructura de las nomas-principios, que coadyuvara a
sostener otros elementos como el modelo de la reconstruccion-racional del
pensamiento moral — modelo reconstructivo de Rawls — con estas dos tesis
pretende propiciar una conexion conceptual necesaria entre la moral y Derecho
gue sera conseguida a través de la defensa de la busqueda de la Unica respuesta
correcta3®,

Las ideas sostenidas anteriormente se fortalecen, aclaran vy
complementan en su obra “El imperio de la justicia” que es el libro que “ofrece
un pensamiento vigoroso, de gran originalidad y capacidad sugeridora, que
establece las bases, y contiene desarrollos parciales, de una teoria del Derecho
diferente de las dominantes”%, aungue no sélo distinta al positivismo juridico o
al iusnaturalismo radical segun refiere, sino a las teorias interpretativas como el
convencionalismo y el pragmatismo3%, justamente porque la concepcion del
Derecho entendida como integridad del Derecho se sustentada en una teoria
interpretativa3°.

Como se sefalé anteriormente el autor en relacion con su postura se
declara confesamente antipositivista®®” y no un neo-iusnaturalista reformulado,
pero ¢cuales son las razones y qué significa ser antipositivista en expresion del
autor? y ¢si es verdad que se aparta radicalmente de una concepcion
iusnaturalista? Estas preguntas seran respondidas en las siguientes lineas.

Es muy comun que se reconozca en la literatura filoséfica, que su postura

se encuadra en una tercera via que media entre el Derecho natural y el

393 Albert Calsamiglia, “Prologo. Ensayo sobre Dworkin”, Ob. Cit., pp.15.

394 DELGADO PINTO, José, “La nocion de integridad en la teoria del Derecho de R. Dworkin:
analisis y valoracién”, Ob. Cit., pp. 35.

395 “E| derecho como integridad niega que las declaraciones del derecho sean informes objetivos
regresivos del convencionalismo o programas instrumentales progresivos del pragmatismo
legal”. DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las
decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la
teoria y practica, Ob. Cit., p.164.

3% “(...) el razonamiento legal es un ejercicio de interpretacion constructiva, que nuestro derecho
consiste en la mejor justificacion de nuestras préacticas legales como un todo, que consiste en la
historia narrativa que convierte a estas practicas en lo mejor que puede ser (...) Este libro
expande e ilustra esa concepcién del derecho, excava en sus cimientos en una politica mas
general de integridad, comunidad y fraternidad”. DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia. De
la teoria general del derecho, de las decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad
politica y legal como clave de la teoria y practica, Ob. Cit., p.11.

397 Albert Calsamiglia, “Prologo. Ensayo sobre Dworkin”, Ob. Cit., pp. 8.
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positivismo, asi lo sefialan algunos autores3®. Inclusive se proponen razones
para no ser calificado como iusnaturalista radical, al respecto se dice el autor no
defiende 1) “la idea de unos principios de justicia de validez universal”®®, es
decir, “no es un autor iusnaturalista porque no cree en la existencia de un
derecho natural que esta constituido por un conjunto de principios unitarios,
universales e inmutables (...) rechaza el modelo del razonamiento tipico del
naturalismo — que se basa en la existencia de una moral objetiva que el hombre
puede y debe descubrir®; y 2) rechaza “la idea de que el derecho injusto no es
Derecho™0%! — Alexy tampoco abraza esta postura sélo una mas modesta como
“‘la injusticia extrema no es Derecho” — en otras palabras “no niega que el
derecho claramente establecido, disposiciones o decisiones que carezca de
conformidad con ciertos estandares morales especificos — incluso aunque
pertenezcan a lo que él llama un sistema juridico injusto — sean derecho”°2,
Pero no solo ello, también sostiene razones para no ser considerado como
positivista radical, estas implican: 1) plantea el compromiso con “(...) ciertos
principios morales objetivos que son también derecho: concretamente aquellos
que figuran en la teoria mas sélida del derecho”%3; 2) se compromete con la
idea, y esto tiene que ver con lo ultimo, que “los principios no deben su cualidad
de Derecho a ninguna forma de incorporacion o decision normativa, ni practica
judicial o consenso. Lo que quiere decir es que se reconoce como Derecho aun

si no han sido asumidos por las fuentes sociales del Derecho*?, esta tesis —

398 HART L. A., Herbert, “El nuevo desafio del positivismo juridico”, Ob. Cit., pp. 5. Albert
Calsamiglia, “Prélogo. Ensayo sobre Dworkin”, Ob. Cit., pp. 12. (...) al pensamiento de Dworkin
hay que situarlo en una posicion mas alla del iusnaturalismo y del positivismo juridico”.
DELGADO PINTO, José, “La nocion de integridad en la teoria del Derecho de R. Dworkin:
analisis y valoracion”, Ob. Cit., pp. 38.

399 Aunque la postura que se adhiere al comentario es el iusnaturalismo. Para la defensa del
iusnaturalismo minimamente se debe cumplir con la adhesion de dos tesis concomitantes (la
tesis de filosofia ética y la tesis acerca de la definicion del Derecho): “la existencia de principios
de justicia universalmente validos inmutables y asequibles a la razén humana (absolutismo
moral) y la segunda postula un concepto de lo juridico en funcion a que solo sera concebido
como juridico si las normas o el conjunto de ellas no contradicen los principios universales”.
SANTIAGO NINO, Carlos, Introduccién al andlisis del Derecho, Ob. Cit., pp. 28.

400 Albert Calsamiglia, “Prélogo. Ensayo sobre Dworkin”, Ob. Cit., pp. 11.

401 DELGADO PINTO, José, “La nocion de integridad en la teoria del Derecho de R. Dworkin:
analisis y valoracion”, Ob. Cit., pp. 35. Esta postura se deja entrever cuando se cuestiona ¢, si los
nazis tenian Derecho? responde diciendo: “Es derecho en lo que hemos denominado el sentido
preinterpretativo”. DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., p. 82. Es mas explicito
cuando afirma que “debemos rechazar la idea simplista de que todo derecho injusto es invalido”
DWORKIN, Ronald, La justicia con toga, Ob. Cit., pp. 16.

402 HART L. A., Herbert, “El nuevo desafio del positivismo juridico”, Ob. Cit., pp. 5.

403 [dem.

404 [dem.
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fuentes sociales del Derecho — es de origen positivista y rechazarla seria
practicamente negar el positivismo, por tanto, los principios no se pueden
identificar por su origen sino por su contenido y fuerza argumentativa“®; y 3) “el
derecho como integridad rechaza, por inutil, la cuestion de si los jueces
encuentran o inventan la ley”%, es decir, sostiene que la exigencia del Derecho
0 “los reclamos legales son juicios interpretativos y por lo tanto, combinan
elementos progresivos y regresivos; interpretan la practica legal contemporanea

como una narrativa politica en desarrollo”7,

2.2.2 El Derecho como integridad

Parece que estos planteamientos — rechazo al iusnaturalismo radical y al
positivismo radical — coinciden plenamente con la defensa de la teoria del
Derecho como integridad, para este autor esta tesis es una concepcion del
Derecho que combina dimensiones descriptivas y prescriptivas (normativas)*°.
Sobre todo “la concepcidon” desarrollada en su etapa post-interpretativa*®
plantea una perspectiva prescriptiva — caracter ideal —. Esta afirmacion se extrae
cuando desvela que “la integridad esta incorporada en el modo de operar los
juristas hasta el punto de que puede decirse que constituye el valor mas
caracteristico del Derecho como préactica social especifica. (...) al mismo tiempo
constituye un ideal cuyas exigencias orientan y guian la actividad de legisladores
y jueces™0. El Derecho como integridad sobre todo plantea el papel que tienen
los jueces y asi se vera a continuacion.

Este “fuerte giro metodolégico™!! producido en la etapa post-

interpretativa, elucubra un rechazo total del enfoque analitico — filosofia del

405 Albert Calsamiglia, “Prélogo. Ensayo sobre Dworkin”, Ob. Cit., pp. 9.

406 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., p. 164.

407 [dem.

408 “(,..) el derecho como integridad (...) desarrollara, como idea organizadora, una descripcion
de la forma en que las practicas legales que definen las decisiones politicas del pasado
contribuyen a la justificacién de la fuerza colectiva coercitiva. Ya sabemos de qué practicas se
trata. La legislacién (...). El precedente (...). Una concepcion de derecho deberia tratar de
demostrar, por ejemplo, que la explicacién de la legislacion que provee la mejor justificacion de
dicha institucién requiere, contrariamente a la practica que prevalece en la actualidad (...). Estos
polémicos reclamos postinterpretativos son el filo de una concepcién de derecho y esa es la
razén por la cual los casos dificiles (...) proporcionan el mejor teatro para desplegar su poder.
He aqui algunas de las cuestiones polémicas en nuestra propia practica que debe tratar una
concepcion del derecho desarrollada en su etapa postinterpretativa”. Ibidem, pp. 80.

409 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., p. 80.

410 DELGADO PINTO, José, La nocion de integridad en la teoria del Derecho de R. Dworkin:
andlisis y valoracion, Ob. Cit., pp. 31.

41 MARMOR, Andrei, Interpretacion y teoria del derecho, Ob. Cit., p. 11.
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lenguaje — en el ambito de la teoria juridica, en la medida que una concepcion
del Derecho sostenida bajo las “teorias semanticas del derecho” como el
positivismo contienen la infeccién persistente del “aguijon semantico”#'?, por ello,
el positivismo legal*'® debe ser dejado atras y “deberia ser reemplazado por una
teoria de la interpretacion*4 que como sostiene “constituye la Unica clase de
teoria que puede dar cuenta de la naturaleza interpretativa de las practicas
juridicas”1°,

Este esbozo tiene su origen en la diferencia entre “conceptos y
concepciones del Derecho” en él se afirma que “un fildsofo del derecho comienza
entonces su trabajo disfrutando de una identificacion pre-interpretativa nada
polémica en el terreno del derecho™ en el que no habria “ninguna dificultad
para identificar en forma colectiva las practicas que cuentan como practicas
legales en nuestra propia cultura. Poseemos legislaturas, cortes, agencias y
cuerpos administrativos (...)"#1’. Aunque la polémica, las dificultades y también
los desacuerdos se mantendran presentes, “cuando de una declaracion del
concepto central de su institucion les permite ver los argumentos con una cierta
estructura, como argumentos sobre concepciones rivales de dicho concepto"4,

Manteniendo la diferencia propone una concepcion del Derecho
construida como “el Derecho como integridad” que sostiene una interpretacion
abstracta de la practica legal*'®. Esta idea conlleva a observar que el filésofo del
Derecho debe ser menos negativo y mas Uutil, de este modo, se pretende
restaurar “las relaciones entre ciencia de la legislacion y la jurisprudencia”?°. En
todo caso se propone un nuevo enfoque del fenémeno juridico a partir de la

interpretacion de los principios, basado en la idea de integridad*?! y en el que se

412 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., p. 44.

413 |bidem, pp. 36.

414 %(...) si el derecho es un concepto interpretativo, cualquier jurisprudencia digna de tener debe
ser construida sobre algin punto de vista sobre qué es la interpretacion y el analisis de
interpretacion”. DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., pp. 47.

415 MARMOR, Andrei, Interpretacion y teoria del derecho, Ob. Cit., pp. 11-13.

416 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., p. 77.

417 [dem.

418 [dem.

419 [dem.

420 CALSAMIGLIA, Albert, “El concepto de integridad en Dworkin”, en Doxa. Revista de filosofia
del Derecho, N° 12 (1992), p. 158.

421 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., p. 165
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asume la idea de que no existen casos que no puedan resolverse
juridicamente??2,

En este sentido, la concepcion del Derecho basado en la idea de
integridad plantea que el “principio adjudicativo de integridad incluya a los jueces
a que identifiquen los deberes y derechos legales, hasta donde sea posible, bajo
la suposicion de que todos fueron creados por un mismo autor (la comunidad
personificada) que expresa una correcta concepcion de justicia y equidad. (...).
El derecho como integridad es diferente: es a la vez producto y la inspiracion
para la interpretacion comprensiva de la practica legal. El programa que ofrece
a los jueces que deben decidir casos dificiles, es esencialmente interpretativo: el
derecho como integridad les pide que continten interpretando el mismo material
que reclama haber interpretado bien por si mismo™#23,

La interpretacion “reconstructiva” entiende al “derecho como préactica
social” para ello el autor como se decia anteriormente plantea una distincion
estructural: “Una etapa preinterpretativa donde se identifican las reglas y normas
que proporciona el contenido provisorio de la practica (...). Una etapa
interpretativa donde el intérprete establece una justificacion general para los
principales elementos de la practica identificada en la etapa interpretativa. (...)
Una etapa postinterpretativa o reformadora donde ajusta su sentido sobre qué
necesita en realidad la practica para adecuarse mejor a la justificacion que
acepta en la etapa interpretativa”?,

El punto de partida para desmenuzar esta postura es en primer lugar
entender la existencia de los “casos dificiles” como los sefialados en los ejemplos
gue da Dworkin el caso Elmer, MacLoughlin y Snail Darter, en el que se producen
desacuerdos tedricos*?®, es decir, desacuerdos sobre el fundamento del Derecho

lo que da origen a un caso problematico*?®. En suma, este “desacuerdo versa

422 |bidem, pp. 164-165.

423 |bidem, pp. 165

424 |bidem, pp. 58.

425 Contrariamente a lo que afirma Ronald Dworkin hace alusiéon que en cambio “el positivismo
juridico (...) es una teoria semantica que apoya el punto de vista del hecho evidente y el
postulado de que el argumento genuino sobre el derecho debe ser empirico en lugar de tedrico”.
Ibidem, pp. 39. Asimismo, sostiene que “(...) lo que denomino punto de vista del hecho evidente
del derecho (...) sostiene que el derecho sélo depende de hechos histéricos evidentes, que el
Unico desacuerdo sensato sobre el derecho es un desacuerdo empirico sobre qué decidieron en
el pasado las instituciones legales, que aquello que denomino acuerdo tedrico (...) entendido
como un argumento sobre (...) lo que deberia ser (...) aunque los argumentos en estos casos
parecen ser sobre el derecho y no sobre la moralidad”. Ibidem, p. 35.

426 |bidem, pp. 39.
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sobre qué es el derecho en realidad™?’ o sobre lo “que exige el Derecho (...)
desacuerdo basico, que debe explicar quién trata el derecho desde el punto de
vista interno™?8. El juez — al interior de los problemas — quien tiene un papel
relevante a fin de escudrifiar la exigencia del Derecho.

En segundo lugar, sumamente relevante es diferenciar, entre una
perspectiva externa — observador — y una interna — participante — en este caso
el juez se compromete con el punto de vista del participante, aunque sin
desconocer que el Derecho es un fendmeno social, pone de relieve la “practica
social argumentativa”. Esto suscita como consecuencia de haber aceptado la
existencia de principios no solo explicitos sino también implicitos como parte del
Derecho, pues recrudece la complejidad, la funcién y las consecuencias. Esto
quiere decir que desde el punto de vista de los jueces se debe “tratar de captar
el caracter argumentativo de nuestra practica legal uniéndose a la practica y
luchando con las cuestiones de entereza y verdad”*?°. Por eso sefiala que “las
propuestas de ley son verdaderas si figuran o surgen como consecuencia de
principios de justicia, equidad y debido proceso”,

Desde este plano, en primer lugar, para Dworkin lo fundamental debe ser
consolidar esa “actitud interpretativa™3' que funciona desde el punto de vista
interno, en el que se “defiende la interpretacion creativa entendida como
construccion”, que debe entenderse como “un propésito impuesto a un objeto o

practica para hacer del mismo el mejor ejemplo posible™32,

2.2.3 La coherencia de principios que subyacen a las normas e
instituciones que se consideran vinculantes en la comunidad

Lo mencionado con anterioridad so6lo funciona en la medida que se
considera a la integridad como una “coherencia de principio horizontal”’, o sea,
gue son verdaderos derechos y deberes que surgen de decisiones colectivas del

pasado que no sélo poseen un contenido explicito, sino también estan presentes

427 %(...) el desacuerdo sobre el fundamento del derecho es mas problematico. (...) Su
desacuerdo versa sobre gue es el Derecho en realidad, sobre la cuestion de la segregacion racial
o accidentes industriales”. Ibidem, Ob. Cit., pp. 18.

428 CALSAMIGLIA, Albert, El concepto de integridad en Dworkin, Ob. Cit., pp. 159.

429 |bidem, pp. 23.

430 |bidem, pp. 164.

431 |bidem, pp. 45.

432 |bidem, pp. 49.
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los principios de moralidad politica que proveen justificacion de las decisiones
explicitas*3,

En palabras mas simples “un sistema juridico, tal y como es percibido por
los jueces, incluye un conjunto consistente de principios jerarquicamente
ordenados que estan implicitos en o son presupuestos por el derecho explicito.
(...) Tales principios constituyen la mas soélida (como dice Dworkin) o mejor
justificacion moral del derecho explicito. La teoria tiene por ello tanto una
dimension de adecuacion como una dimensién de moralidad”34.

Esto significa que la coherencia del principio horizontal no es la del sentido
estricto, Unicamente fidelidad a las decisiones anteriores en funcion de resolver
un caso no planteado, o sea, interpretar la disposicion normativa o de un
precedente, sino que el juez puede reconocer un derecho nuevo no reconocido
en decisiones tomadas con anterioridad, pero para que esto suceda el juez debe
justificar su decision en principios pues actla en este caso la coherencia de
principios de justicia y equidad*3®,

La interpretacién se consolida basicamente en “(...) la historia o forma de
una practica u objeto, (...) a pesar de que el caracter de dicha restriccion debe
tener buenos fundamentos™3®, Este planteamiento surge basicamente cuando
se evoca la diferencia entre la presencia necesaria de convicciones positivas que
deben ser independientes de las convicciones de adaptacion, en tanto la
segunda restringe a la primera®’.

Por esta razén “la historia importa porque los principios de moralidad
politica deben justificar tanto la categoria como el contenido de las decisiones
anteriores™38. Asi los principios se ajustan y justifican como una parte compleja
de la préactica legal y proporciona la coherencia de principio que exige la
integridad*®.

Ahora bien, la tesis de “la novela en cadena” pretende que se escriba cada

capitulo de cada novela de la mejor medida posible, aunque esta pretension

433 |bidem, pp. 165.

434 H. L. A. Hart, “El nuevo desafio del positivismo juridico”, Ob. Cit., pp. 3-18.

435 DELGADO PINTO, José, “La nocion de integridad en la teoria del Derecho de R. Dworkin:
analisis y valoracion”, Ob. Cit., pp. 32.

436 |bidem, pp. 49.

437 |bidem, pp. 59.

438 |bidem, pp. 166.

439 [dem.
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plantea la complejidad de decidir en el caso dificil bajo el derecho como
integridad*4®, para salvaguardar estas dificultades se propone “un juez
imaginario de un poder intelectual y una paciencia sobrehumanos que acepta el
derecho como integridad™*!. A este se le denominara Hércules, que es quien
debe encontrar los principios que se adecue al precedente particular y a otras
decisiones judiciales, y ademas debe construir un esquema de principios
abstractos y concretos**? que ofrezca una justificacién coherente™“3, rechazando
de este modo una reconstruccion semantica de la norma.

Al parecer como sefiala algun autor, el derecho como integridad que
plantea “la adopcién del punto de vista interno parece conducir
irremediablemente a la tesis de la conexion necesaria entre el Derecho y la
moral”#44 en la medida que el juez hércules pretende alcanzar la Gnica respuesta
correcta**®, que en el caso concreto se materializa en la etapa post-
interpretativa®*® — visién holistica o integradora respecto del fenémeno juridico —
hasta donde sea posible encontrar una mejor interpretacion que implique que el
resto de las respuestas no eran las correctas, no obstante, aunque asi no lo
asumiria Dworkin, para ello se requiere salir del Derecho y acudir a
razonamientos morales*4’.

En suma, la tesis de la reconstruccion de un principio como juridico, obliga
a descifrar “la teoria del derecho mas légica y mejor fundada que se pueda

presentar como justificacion de las normas institucionales y sustantivas

440 |bidem, pp. 167.

441 |bidem, pp. 173.

442 “E| derecho como integridad requiere que los jueces asuman, hasta donde sea posible que el
derecho estd estructurado por un conjunto coherente de principios sobre justicia, equidad y
debido proceso y que los hagan cumplir en los nuevos casos que se les presenten, de modo que
la situacion de cada persona sea justa y equitativa segun las mismas normas”. DWORKIN,
Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., pp. 176.

443 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 189-190

444 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 53.

445 E| sistema establecido idéneamente interpretado, provee, no solamente una respuesta, sino,
con ciertas excepciones desdefiables, una Unica respuesta correcta derivada del sistema. La
apariencia de fisuras subrayada por el positivista es superficial y engafiosa y desaparece, cuando
una adecuada teoria general de la interpretacién es aplicada al Derecho.

446 “En aquellas sociedades en las que se haya desarrollado la actitud interpretativa frente a la
préactica del Derecho (...) el fenédmeno juridico puede analizarse — en opinién de Dworkin — a
partir del paso por las tres etapas interpretativas (...) La etapa preinterpretativa. El problema de
la identificacion del Derecho (...) La etapa interpretativa. La busqueda de un significado para el
derecho (...) La etapa postinterpretativa. La formulacién del Derecho (...)". LIFANTE VIDAL,
Isabel, La interpretacion juridica en la teoria del Derecho contemporanea, Ob. Cit., pp. 284-291.
447 |dem.

142



explicitas™*®. Como se sefial6 anteriormente los principios se encuentran
después de haber pasado por un proceso de actividad interpretativa (etapa post-
interpretativa)**°, que se sustentan en “la teoria ética y politica mejor fundada —
el buen razonamiento moral —*%°. De modo que la validez juridica y origen de los
principios juridicos no depende de la autoridad competente sino de la moral
correcta — Unica respuesta correcta — o que a su vez implica una “conexion
argumentativa cierta de tipo conceptual entre derecho y moral™#°?,

Aungue Dworkin posteriormente rechaza y renuncia explicitamente en “la
justicia con toga” diciendo: no es “una respuesta que podria resultar correcta
para la satisfaccion de todos, pues el hecho de que tengamos razén para pensar
gue una respuesta es correcta es diferente del hecho de poder demostrar que
es correcta (...). Afirmo que la controversia es sobre la moralidad y no sobre la
metafisica”°2.

Esta dltima afirmacién nos lleva a explicar que la “idea de integridad
permite percibir la conexion necesaria y, al mismo tiempo, la diferencia entre
ambos™®3. Pues bien, respecto al primer punto el juez encarnado desde el punto
de vista interno debe solucionar las exigencias del Derecho — casos dificiles —
gue se extrae del material juridico vigente que es representado como expresion
de una concepcién coherente de justicia y equidad. Esto quiere decir que para la
determinacién del contenido de los derechos esta dependera de valoraciones
morales, o sea, de la incorporacién de la moral que hace el juez, pero segun
sostiene Dworkin no con relacién a una concepcion de justicia que considere
mejor fundada, sino segun algunos principios que conforman una concepcion
que se adecue o0 ajuste al esquema de principios de justicia y equidad que
subyace a las normas vigentes, no de la justicia ideal, de la moral critica sino de

la moral institucionalizada, o sea de la justicia incorporada a la practica*>*.

448 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 128.

449 “Pero se debe tener en cuenta que para R. Dworkin, la dificultad o no de un caso, es
consecuencia de la interpretacion, en otros términos, la existencia de un caso dificil tendra lugar
una vez producida la interpretacion”. BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, Derechos y
decisiones interpretativas, Ob. cit., pp. 54.

450 CUENCA GOMEZ, Patricia, “En defensa de una concepcion alternativa de la interpretacion
juridica”, Ob. cit., pp. 80

451 |bidem, pp. 79

452 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., pp. 12.

453 DELGADO PINTO, José, “La nocion de integridad en la teoria del Derecho de R. Dworkin:
analisis y valoracién”, Ob. Cit., pp. 35.

454|bidem, pp. 36.
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Esta afirmacion da lugar a que se sostenga un “objetivismo moral” a través
de un compromiso con el realismo moral, es decir, “la objetividad del sofisticado
razonamiento juridico que nos propone y la tesis de la Unica respuesta correcta
reposan irremediablemente en la objetividad de la moral”**°® que se materializa a
través de la vinculacion con “un realismo moral que implica la existencia de una
realidad objetiva ahi afuera en el universo, ontolégicamente independiente de
nuestro conocimiento”™®® que es el juez hércules quien tiene que encontrar la
respuesta correcta.

En relacién con el segundo punto, se evidencia el problema de “la
normatividad del Derecho y la obediencia”, pues sostiene que hay razones para
considerar justificado el uso de la coaccion estatal a través del Derecho por tanto
el orden debe ser vinculante y por lo tanto en principio el Derecho debe ser
obedecido y aplicado (el problema de qué es lo que el Derecho requiere); sin
embargo, hay circunstancias en la que no funciona este tipo de exigencia del
Derecho sino que se debe dejar de lado (el problema de qué es lo que se debe
hacer para actuar de forma moralmente correcta, no solo los jueces sino también

los ciudadanos)*’.

455 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre la identificacion del Derecho a través de la moral” Ob. Cit.,
pp. 114,

456lbidem., pp. 115.

457 DELGADO PINTO, José, La nocion de integridad en la teoria del Derecho de R. Dworkin:
andlisis y valoracion, Ob. Cit., p. 37.
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CAPITULO CUARTO

LA EROSION DE LA CONSTITUCION EN EL CONSTITUCIONALISMO DE
LOS PRINCIPIOS

1. Cuestiones preliminares

En este apartado el objeto de estudio esta conformado por dos tipos de
discursos ampliamente coincidentes en sus objetivos pues pretenden la
reconstruccién de los sistemas juridicos, aunque sutiimente diferentes en la

forma de estructuracion y presentacion.

Se hace referencia con ello a las tesis de Robert Alexy y Ronald Dworkin
gue anteriormente se ha desarrollado. Esta postura en la filosofia del Derecho
segun quienes la defienden seria la mejor versidn o construccion que puede dar
cuenta del actual modelo del Estado constitucional, sobre todo porque los
presupuestos tedricos estan disefiados para intentar resolver problemas
normativos-practicos y ademas propenden a reconstruir los ordenamientos

juridicos contemporaneos.

Nuestra opcidn como se dejard entrever en las siguientes lineas respecto
a la moda tedrica no es nada complaciente, tampoco convive con la tranquilidad
intelectual, ni el paradigma contextual o la conveniencia circunstancial, todo lo
contrario, es modestamente reflexiva. La idea en este apartado es llamar la
atencién sobre algunos problemas que se suscitan en el discurso de la filosofia
juridica del constitucionalismo de los principios que al parecer para muchos
representa un dogma tedrico e irrefutable.

En el seno de esta problematica se encuentra el concepto de Derecho que
adopta esta postura, pues es justamente el concepto lo que termina afectando el
desarrollo de todos los elementos teoricos de las propuestas. El mismo Robert
Alexy reconoce las dificultades por los que atraviesa no solo el concepto de
Derecho sino las influencias que esta causa en su desarrollo concreto de las
construcciones teoricas; asi se ha sefialado que “si bien la inclusion de la moral
en el derecho ayuda a resolver problemas (...) esto representa solo una cara de
la moneda. La otra cara es, (...) que la inclusién de la moral en el derecho origina

serios problemas”°8,

458 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 96-97.
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Estas propuestas encuentran cultivo en dos dificultades: la primera
dificultad es el “fortalecimiento del objetivismo moral verdadero y del
cognoscitivismo ético**® y la segunda dificultad es el “objetivismo moral
racional™®® que se encuentran dentro de las tesis principales de los autores del
constitucionalismo de los principios, aungque no concurrentes sino con algunas
matizaciones.

La pregunta que surge al respecto para identificarlas en orden seria “¢,qué
tipo de norma moral funda o justifica en Ultima instancia la decision judicial?”
entendiéndose el “concepto de justificacidén como justificacién ultima. Esto quiere
decir que la decision no esté justificada si no estan justificadas las razones que
justifican aquella decision”#61.

En este sentido ¢cudles son estas razones Ultimas? siguiendo una
clasificacion bastante interesante se puede dejar entrever los tipos de normas
morales que pretenden dar solucion y justificar en udltima instancia: “1) Que se
trate de una norma moral objetivamente verdadera (en el sentido que
corresponde a hechos morales); 2) Que se trate de una norma moral
objetivamente racional (por ejemplo, en el sentido de aceptable por parte del
auditorio racional); 3) Que se trate de la norma moral subjetivamente escogida;
4) Que se trate de una norma moral intersubjetivamente aceptada”®2. El punto
1) hace referencia a objetivismo moral y al cognoscitivismo ético y el punto 2) se

trata de construir un objetivismo en términos de racionalidad.

459 “FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob.
Cit., pp. 28.

460 COMANDUCCI, PAOLO, “La conexiones entre el Derecho y la moral”, Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, Derecho y libertades, VIII (12), pp. 18. Sobre el particular Ferrajoli habla
de un objetivismo moral fuerte y un objetivismo moral débil: “Segun una primera acepcion,
«objetivismo moral»: a) alude a una suerte de ontologia de los valores con referencia a la cual,
b) es posible argumentar como verdaderos los juicios y las tesis morales, incluso las expresadas
por los principios constitucionales. Es claro que la tesis sub a), segln la cual el Derecho, o mejor,
los principios constitucionales, incorporan la moral en el mencionado sentido objetivo, contradice
la separacion en sentido asertivo, derivando de ella la tesis antiiuspositivista que la extrema
injusticia o la inmoralidad de una norma excluye su validez. Y es igualmente evidente que la tesis
sub b), segln la cual los juicios de valor moral expresados por los principios constitucionales son
argumentables como verdaderos, contradice la separacion en sentido prescriptivo, de lo que se
deriva la tesis no liberal de su aceptabilidad universal y de la intolerabilidad, por falsos, de los
juicios contrarios. En suma, ambas tesis suponen la hip6tesis metafisica de la existencia empirica
de un mundo de valores morales objetivamente o naturalmente vinculante (...). En este segundo
sentido, objetivismo y cognoscitivismo moral son entendidos, en realidad, como sin6nimos de
«racionalismo ético», es decir de fundamentacion y argumentacion racional de las tesis éticas”.
FERRAJOLI, Luigi, “El constitucionalismo garantista. Entre paleo-iuspositivismo y neo-
iusmoralismo”, en Doxa, Cuadernos de filosofia del Derecho, 34 (2011), pp. 339.

461 COMANDUCCI, PAOLO, “La conexiones entre el Derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 18.

462 |bidem., Ob. Cit., pp. 19.
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En suma, en principio los dos primeros 1) y 2) responden a construcciones
argumentativas de lo que se conoce como objetivismo moral y el 3) y 4) al
subjetivismo moral. Desde nuestro punto de vista en el primero 1) podria
facilmente encuadrarse a Ronald Dworkin y en el segundo 2) a Robert Alexy,
aunque este ultimo parece que oscila entre este y el primero. Ambos puntos
seran analizados con relacion a la tercera pues la conversion que se produce del
tipo 1y 2 al tipo 3 es inevitable, es decir, existe un peligro y riesgo potencial a la
mutacion o nada impide que las dos primeras puedan reconducirse a un
subjetivismo moral y arbitrario y como consecuencia estar generando un nuevo
conclave imperialista y elitista en materia moral.

La propuesta también plantea otro problema que se puede reconducir a la
idea de “la preferencia de la dimension moral respecto a la dimension juridica de
la Constitucion™3, Este problema se cultiva basicamente por la adopcién de una
concepcion de Derecho de caracter prescriptivo (conexidn necesaria entre el
Derecho y la moral correcta o fundamentada) que influye en el concepto de
Constitucion, para asi tomar forma en lo que se conoce como la concepcion
moral o axioldgica de la Constitucion como norma. Se destaca en todo caso la
existencia del peligro y riesgo de que “las normas no son vinculantes porque
aparezcan en la Constitucion sino por su fuerza moral™®* lo que termina
ocasionando la “débil capacidad de vinculacion de las normas™®> en sentido
particular y “el debilitamiento del rol normativo de las constituciones™® en

sentido general.

Estas dificultades conllevan a lo que se ha venido denominado
particularmente como “la erosion de la Constitucion” y como consecuencia de

ello se gesta la “deconstruccion de la Constitucion™67,

463 ATIENZA, M. y LAPORTA, F., “Imperio de la ley y constitucionalismo. Un dialogo entre Manuel
Atienza y Francisco Laporta”, Ob. Cit., pp. 210.

464 [dem.

4651 UZZATTI, Claudio, Principi e principi: la generacita nel diritto, G. Giappichelli Ob. Cit., pp. 18.
466 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 28. Sostiene Ferrrajoli que: “No obstante, estoy convencido que la aproximacion principialista
— poco importa si en la version de Alexy o Dworkin mas que en la de Atienza y Ruiz Manero -,
tienen el riesgo de avalar un debilitamiento del rol normativo de las constituciones y un activismo
judicial”. FERRAJOLI, Luigi, “El constitucionalismo garantista. Entre paleo-iuspositivismo y neo-
iusmoralismo”, Ob. Cit., pp. 312.

467 Aunque el mismo Ferrajoli en este caso hable de deformacion. Ibidem, pp. 313. “LUZZATTI,
Claudio, Principi e principi: la generacita nel diritto, G. Giappichelli Ob. Cit., pp. 18.
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Por esta razdn el objetivo principal en este apartado consistira en describir
y revisar criticamente los postulados del constitucionalismo de los principios
presentados por Robert Alexy y Ronald Dworkin, especificamente identificar los
problemas o dificultades para luego plantear conceptualmente la erosion de la
Constitucion desde las estructuras del constitucionalismo de los principios, todo
ello desde una postura empatica con el compromiso de la vinculacion normativa

de la Constitucion, lo que implica una vinculacion moderada de las normas.

2. La focalizacion de los problemas esenciales en el constitucionalismo de los
principios

2.1El fortalecimiento del objetivismo moral en el constitucionalismo de los
principios

2.1.1 EIl Objetivismo moral como sustento del Derecho como integridad
en Ronald Dworkin

La pregunta ante todo es ¢ cual debe ser el tipo de norma moral que funda
o justifica en ultima instancia la decision judicial? importante saber esta
respuesta porque la decisién judicial estard justificada si deriva, en ultima
instancia, de una norma moral. En este &mbito es la norma moral objetivamente
verdadera — préactica juridica en los principios de justicia y equidad — la que
sostiene R. Dworkin.

Pero ¢qué se entiende por objetivismo moral en Dworkin? y ¢ por qué en
el caso de Ronald Dworkin va unido a un cognoscitivismo ético?*%® Se debe
entender que el objetivismo moral es la existencia de aquellas “normas morales
verdaderas” — ontologia de valores que son verdaderos — y que cuando se
relaciona con el cognoscitivismo ético “consiste en sostener que hay normas
morales verdaderas, pero esta debe conectarse con la teoria de la verdad por
correspondencia, lo que implica que hay hechos morales que hacen verdades
tales normas. Esta es la posicion del realismo moral. Para el realismo moral las
normas o principios morales son descripciones de hechos de un cierto tipo:

hechos normativos” se afade a ello, que “el realismo: (...) implica la existencia

468 “Por cierto no faltan teorias que sostienen la objetividad de normas morales, sin presuponer
el realismo moral. Pero esta posicién implica el abandono de la teoria de la verdad, normalmente
se trata de la verdad por coherencia. En esta teoria la verdad esta dada por algun tipo de
acuerdo”. BULYGIN, Eugenio, “El problema de la objetividad en la moral y en el Derecho”, Ob.
Cit, pp. 53.
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de wuna realidad objetiva ontolégicamente independiente de nuestro
conocimiento”#6°,

Para ser coherente con el andlisis se deberia responder a la pregunta ¢en
qué parte de las afirmaciones que hace Ronald Dworkin se sostiene el
objetivismo moral integrado con el cognoscitivismo ético? Pues bien, como se
desarrollo en el capitulo 11y IIl, el autor busca la justificacion ultima en una norma
moral para que la decisién judicial que se presente esté justificada, es decir,
sobre la base de entender el Derecho como integridad — teoria interpretativa — el
juez hércules omnisciente y esclarecido para buscar la Unica respuesta correcta
debe tener en cuenta el objetivismo y el cognoscitivismo moral que descansa —
encuentra — en la practica juridica esencialmente en los principios de justicia y
equidad.

Por ejemplo, sefala el autor “un juicio acerca del derecho (...) (que
conforme a la Constitucién se puede o no prohibir la quema de banderas) es
equivalente a la afirmaciobn de que uno u otro principio provee la mejor
justificacion de una parte de la practica juridica. ¢Mejor en qué sentido?
Interpretativamente mejor. Mejor, esto es, porgue se ajusta mejor a la practica
juridica y la presenta en una mejor luz"4°,

Ahora bien, como es evidente en este caso el limite a la interpretacion no
seria mas que el mismo objetivismo y el cognoscitivismo moral, es decir, la
practica juridica que se recuesta en los principios de equidad y justicia, pues es
quien orienta la mejor interpretacion, pero no se puede olvidar que esta practica
descansa en los principios morales generales de un sistema juridico particular
como es el caso del Derecho anglosajon.

Bajo esta consideracién es el juez quien orientado por esta practica que
descansa en el objetivismo y cognoscitivismo moral — principios de justicia y
equidad — que le subyace, es quien, debe encontrar esa respuesta objetiva y

racional*’!.

469 BULYGIN, Eugenio, “El problema de la objetividad en la moral y en el Derecho”, Ob. Cit, pp.
52.

470 DWORKIN, Ronald, La justicia con toga, Ob. Cit., pp. 67.

471 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las
decisiones interpretativas de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria
y practica, Ob. Cit., pp. 193.

149



El autor en todo caso defiende esta objetividad moral en la siguiente
alusion: “si la verdad moral objetiva no existe, tampoco hay ninguna tesis
interpretativa que pueda ser realmente superior en los casos verdaderamente
dificiles™"?, afiade luego, “la argumentacion que efectlie en favor de tal enfoque
es en si misma de naturaleza moral (...), y alega tener un estatus objetivo™73,

Se puede advertir que el objetivismo moral — normas morales verdaderas
— esta conectado con el cognoscitivismo ético, este implica que la existencia de
normas morales verdaderas son tales porque existen hechos morales que hacen
verdaderas las normas morales, esta afirmacion es mayor pues se plantea en
términos de realismo moral, en el que la realidad objetivamente ontoldgica es
independiente de nuestro conocimiento*’4. Ademas, también se evidencia esta
postura cuando el mismo Dworkin afirma que es nada comprensible que un juicio
moral es algo diferente a un juicio real, objetiva o verdaderamente moral*’®,

De esta ultima explicacion se puede hacer la reflexion. La Unica respuesta
correcta se debe extraer de aquellos criterios, principios o normas morales
generales (justicia y equidad) y que esta respuesta depende de hechos
normativos morales que lo hacen verdaderas, siendo el juez el ser iluminado que
se encuentra capacitado para hacerlo, y si es asi lo hace sin contaminar tal
respuesta con ingredientes subjetivos y arbitrarios.

Sostener esta idea en principio es dejar la ventana o la puerta abierta*’® a
la norma moral objetivamente verdadera. Ronald Dworkin bastante ingenioso
pretende magquillar esta idea sosteniendo que existen limites en cuanto a la
justificacion — encontrar la respuesta correcta — “supuestamente” estos limites
vienen representados por el “esquema de principios de justicia y equidad que

subyace a las normas vigentes”, que no es mas que, segun sefale, la “moral

472 DWORKIN, Ronald, La justicia con toga, Ob. Cit., pp. 73.

473 [dem.

474 “E| cognoscitivismo moral consiste en sostener que hay normas morales verdaderas. Si se
acepta la teoria de la verdad por correspondencia, esto implica que hay hechos morales que
hacen verdades tales normas. Esta es la posicion del realismo moral. Para el realismo moral las
normas o principios morales (...) son descripciones de hechos de un cierto tipo: hechos
normativos. (...) el realismo: (...) implica la existencia de una realidad objetiva ontolégicamente
independiente de nuestro conocimiento”. BULYGIN, Eugenio, “El problema de la objetividad en
la moral y en el Derecho”, Ob. Cit., pp. 52.

475 Dworkin, Ronald, A matter of principle, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts,
and London, England, 1985, pp. 167-180.

476 | a expresion ventana abierta viene suscrita por Alfonso Garcia Figueroa en: “GARCIA
FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neoconstitucionalista al
Derecho a través de los derechos, Ob. Cit. pp. 67.
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institucionalizada” por la practica, es decir, la justicia y la equidad incorporada a
la practica®’”.

No obstante, en el debate de la literatura filos6fica surgen problemas que
se veran con mayor detalle mas adelante y que aca solo se mencionara, estos
tienen que ver con el problema epistemolégico y con el conceptual: 1) el primer
problema trata la premisa de que “no existe un método generalmente aceptado
para determinar cuando una norma moral es verdadera. Cuando hay
desacuerdos morales profundos (por ejemplo, en los temas como el aborto, la
eutanasia y la pena de muerte) no hay manera de determinar cual de esas
normas incompatibles es verdadera™’®; 2) como consecuencia de ello pues
podemos afirmar que efectivamente estos principios de justicia y equidad que
sostienen la norma moral objetivamente verdadera no son los que garantizan el
limite a la virtualidad de las disposiciones normativas interpretadas y justificadas.
Asimismo, esta moral objetiva puede convertirse en moral subjetiva pues no
existen formas de que esto no puede suceder?’®; y, por ultimo, 3) el tercer
problema es “de indole conceptual, que consiste en la dificultad de conciliar la
existencia de hechos morales con la autoridad legitima que pueda imponer
deberes genuinos™#°,

2.1.2 El objetivismo moral y el objetivismo moral racional como sustento

de la pretension de correccion en Robert Alexy

En este caso antes que nada se tiene que tener presente la pregunta que
guia el discurso ¢ cual debe ser el tipo de norma moral que funda o justifica en
ltima instancia la decision judicial? importante saber esta respuesta porque la
decision judicial estara justificada si deriva, en ultima instancia, de una norma
moral. En este ambito se suscita dos tipos de normas morales uno que esta

relacionado con la norma moral objetivamente verdadera — la injusticia extrema

477 DELGADO PINTO, José, “La nocion de integridad en la teoria del Derecho de R. Dworkin:
analisis y valoracién”, Ob. Cit., pp. 36.

478 COMANDUCCI, PAOLO, “La conexiones entre el Derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 20.

479 Haciendo referencia a la norma moral objetivamente verdadera sostiene que “la primera
solucién presenta problemas ontoldgicos (duplicacion de mundos) y epistemoldgicos muy serios.
Sobre todo, en virtud de estos Ultimos el juez no tendria otra alternativa que elegir una norma
que cree que es correcta. Por lo tanto, la primera solucion es reducible a la tercera”, esto quiere
decir que la norma moral objetivamente verdadera se reduce la norma moral subjetivamente
escogida. COMANDUCCI, PAOLO, “La conexiones entre el Derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 20.
480 BULYGIN, Eugenio, “El problema de la objetividad en la moral y en el Derecho”, Ob. Cit., pp.
53.
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no es Derecho — y otra con la norma moral objetivamente racional — teoria del
discurso racional-.

De modo que las tesis de Robert Alexy en el ambito metaético desde
nuestra perspectiva oscila entre un objetivismo fuerte — injusticia extrema no es
Derecho — y un objetivismo débil — justificacion del discurso racional —, en otras
palabras, su postura fluctia entre fundamentacion objetiva y fundamentacion
racional.

La norma moral objetivamente verdadera — objetivismo fuerte — se
relaciona con la definicion que se dio anteriormente sobre el objetivismo moral y
el cognoscitivismo ético, de modo que, si se sigue esa idea es pertinente conocer
¢en qué momento afirma Robert Alexy esta postura?

Pues bien, partiendo de la adopcion por un concepto de Derecho
prescriptivo suscita la incorporacion de ciertas dimensiones morales en el
Derecho en el que se mantiene la idea de “pretension de correccion o de justicia”
de las normas, de las decisiones y del sistema de normas en general, esta
implica a su vez a la tesis de la injusticia extrema no es Derecho, construccion
que ha sido propiciada en principio por Gustav Radbruch*! y que ha sido
agregada por Robert Alexy a sus postulados tedéricos, sobre todo se desenvuelve
concretamente en el contenido de la institucionalizacion de la razén que se
desarroll6 en el capitulo III.

El autor da a entender que “lo que tiene de particular esta formula es que
conecta Derecho y moral sin exigir una coincidencia plena entre ambos. Deja
que el Derecho positivo sea valido aun cuando sea injusto. Tan solo si se
traspasa el umbral de la extrema injusticia pierden las normas establecidas
conforme al ordenamiento y socialmente eficaces su caracter juridico o su
validez juridica”™s2,

Ahora bien, sobre el particular es necesario aclarar que el autor no
propone la tesis de la “injusticia no es Derecho”, sino sélo que “la injusticia
extrema no es Derecho”, es decir, “hoy no es frecuente escuchar que la justicia
sea una condicién de la existencia o del concepto de Derecho, sino so6lo, mas

modestamente, que el Derecho ha de presentar siempre una pretension de

481 Para revisar esta tesis es pertinente el libro coordinado por Rodolfo Vigo “La injusticia extrema
no es derecho”, en Rodolfo Vigo (coordinador), Editorial Fontamara, México, 2004.
482 ALEXY, Robert, “Los principales elementos de mi Filosofia del Derecho”. Ob. Cit., pp. 77.
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correccion, de autoridad o de justicia, es decir, una pretension de que los
mandatos del legislador deber ser obedecidos por alguna razon distinta a la
simple amenaza de la fuerza™®3,

Ademas, se debe tener en cuenta que “la pretension de correccion del que
habla Robert Alexy no es una pretension entendida solamente en sentido
subjetivo. Por el contrario, equivale a la pretension de que las normas validas no
tengan el cardcter de injusticia extrema, de modo que, las normas que son
conformes al ordenamiento pierden validez juridica (...) si son extremadamente
injustas, evidentemente en algun sentido objetivo”. Ademas, agrega el autor
“pero, a su vez, una concepcion obijetivista de la moral remite a una concepcién
cognoscitivista de la misma. En pocas palabras, supone el cognoscitivismo ético.
Cuando méas extrema es la injusticia, (...) tanto mas seguro es su
conocimiento”484,

Se debe entender del extracto de esta cita que la tesis de la injusticia
extrema que quita validez juridica al Derecho por encuadrarse en sus
presupuestos es parte de una de las dimensiones — negativa — de la tesis de la
moralizacion del Derecho*®. En suma, la tesis advierte bajo estas condiciones
una conexion necesaria entre Derecho y moral y esto producto claro esta del
objetivismo moral que parece sostener la tesis de la injusticia extrema no es
Derecho, al punto que propone decir que existen valores o principios morales
objetivos que no puede desconocer el Derecho, de ahi, que exista injusticia y
gue ademas esta postura debe relacionarse con el punto de vista del participante
que no es mas que el juez quien identifique esa extrema injusticia y que lo hace
por motivos de obligacion moral de la norma.

Esto tal cual conlleva a una “concepcién objetivista de la moral que remite

necesariamente a una concepcion cognoscitivista (...) de modo que se pretende

483 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 76.

484 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 30.

485 “La moralizacion del Derecho parece presentar dos consecuencias, una positiva o de
ampliacion y reforzamiento del sistema juridico, y otra negativa o de restriccion de este.
Positivamente, la moralizacién significa que, con independencia de lo que digan sus normas
legales o consuetudinarias, sus normas puestas, todo Derecho incorpora un minimum ético, que
incluso a veces se hace manifiesto en forma de principios latentes o implicitos y que, entre otras
cosas, permiten colmar las lagunas que irremediablemente aquéllas presentan y en todo caso
ofrecer también sus mejores interpretaciones. Negativamente, la moralizacién implica la
eliminacion o pérdida de valor juridico de aquellas normas positivas que, no obstante, procede
de la autoridad, resulten (...) notoriamente injustas. PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre las
relaciones entre el derecho y la moral”’, Ob. Cit., pp. 5-6.
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imponer a todos moralmente, y no solo juridicamente por ser de algiin modo
objetivos, verdaderos y reales, siendo que el resultado final del cognoscitivismo
ético es, de modo inevitable, el absolutismo moral y, consiguientemente, la
intolerancia ante las opiniones morales disidentes™*6.

En este caso la literatura filosofica ha criticado las tesis sosteniendo que
la defensa de esta postura ha dado lugar el surgimiento de ciertos problemas en
el mismo sentido en el que fueron tratados los problemas que aquejan a las tesis
de Ronald Dworkin.

Ahora bien, existen otros problemas como “la intolerancia a la que lleva el
objetivismo moral” que segun L. Ferrajoli esta tesis “colisiona con los principios
de libertad de conciencia y pensamiento. Justamente porque el
constitucionalismo democratico reconoce y pretende tutelar el pluralismo, moral,
ideologico y cultural que recorre toda sociedad abierta y minimamente
compleja™®’. Es decir, que bajo la tesis de la “injusticia extrema no es Derecho’,
no puede haber ninguna opinion distinta a la establecida, de modo que, es
contradictorio con una sociedad multicultural o pluricultural pero ademas va en
contra de la desobediencia civil de una sociedad que no esta de acuerdo con
postulados que se orienten por un objetivismo y cognoscitivismo moral.

El autor hace referencia al siguiente ejemplo “segun la ética catdlica, es
«verdadera» la tesis que el aborto debe ser prohibido; al contrario, segun una
tesis objetivista laica, es «verdadera» la tesis opuesta, que no debe serlo en
virtud del derecho de la mujer a la autodeterminacion de la maternidad. Es claro
gue en la base de estas dos tesis hay dos valores opuestos. Pero asumir una de
las dos tesis como “verdadera” implica asumir la tesis opuesta como «falsa» vy,
por ello, no tolerable™&,

En suma, si se comprende que la pretensién de correccién que actia
sobre la injusticia extrema no es Derecho y que cuando se trata de decisiones
judiciales esta vendria a ser la ultima norma moral objetivamente verdadera, no
deja opcion a que se presente como la vieja tesis iusnaturalista en este caso

renovado por un nuevo concepto de Derecho que al mismo tiempo es la tesis del

486 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 31.

487 |bidem, pp. 32.

488 FERRAJOLI, Luigi, “El constitucionalismo garantista. Entre paleo-iuspositivismo y neo-
iusmoralismo”, Ob. Cit., pp. 339.
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constitucionalismo ético en virtud del cual los principios constitucionales se
pretenden objetivamente justos?ed,

Ademés de la norma moral objetivamente verdadera que se acaba de
desarrollar se evidencia otro tipo de norma moral que funda o justifica en ultima
instancia la decision judicial, por lo menos en Robert Alexy se logra observar
esto, esta no es mas que la “norma moral objetivamente racional’.

Anteriormente se sefalé la existencia de distintos tipos de normas
morales que justificaban en Ultima instancia la decision judicial pero en este caso
también el mismo R. Alexy parece hacer referencia a otro tipo de norma moral
que seria “norma moral objetivamente racional” que como bien sefalan las que
la defienden este tipo de norma no tendria respaldo en la definicion en el
cognoscitivismo moral en los términos anteriormente estudiados, sino que
mantiene un concepto de existencia de normas verdaderas no en términos de
verdad cientifica — ni siquiera en términos de correspondencia de algun orden
moral superior o relacionado con alguna teoria de la referencia normativa — en
este caso la verdad debe ser entendida en relacién a la busqueda de respuestas
correctas o fundamentadas. Asi, en este caso es la norma moral objetivamente
racional la que deberia fundar o justificar en Gltima instancia una decision judicial.
Algunos, autores se refieren a esta moral un objetivismo moral minimo™® o en
términos de Ferrajoli un objetivismo moral débil.

Pero cabe sostener la pregunta ¢en qué momento Alexy sostiene una
norma moral objetivamente racional? La respuesta se encuentra en las
implicancias de la tesis de la pretension de correccién, este da lugar a la teoria
del discurso racional practico, que se vuelve como la imagen de lo mencionado.
Asi, el autor afirma que “la teoria del discurso es una teoria procedimental de la
correccion o verdad practica, cuya tesis principal de todas las teorias
procedimentales de la correccion es que la correccibn de una proposicion
normativa depende de que la proposicion sea o pueda ser el resultado de un
determinado procedimiento (...) un procedimiento de argumentacion” 4%, lo cual

ayudan a reconstruir la respuesta correcta o fundamentada.

489 PRIETO SANCHIS, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 27 y 28.
490 ATIENZA, Manuel, El Derecho como argumentacion, Barcelona, Ariel, 2006, pp. 53.
491 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 31.
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Continua diciendo que “la racionalidad de la fundamentacion juridica lleva
a la posibilidad de fundamentar racionalmente los juicios practicos o morales en
general (...)". Afade el autor, “no son posibles teorias materiales que para cada
cuestidon practica permita extraer (...) una respuesta, pero si que son posibles
teorias morales procedimentales que formulan reglas o condiciones de la
decision practica racional”. A esta teoria procedimental se le ha denominado
“discurso practico racional™®, afiade ademas que la “funcién principal es
asegurar la racionalidad de la argumentacion y sus resultados”.

El autor formula 28 tipos de reglas entre las mas importantes estan la
contradiccion, claridad linguistica y verdad empirica, universalizacién, igualdad,
ponderacion, el intercambio de roles, la consideracion de las consecuencias y el
analisis del origen de las convicciones. Estas reglas de la razon practica tienen
dos funciones esenciales: una es la de complemento de las reglas especificas
del discurso y a su vez es la base de la justificacion y critica de las reglas
especificas y del sistema en general*®.

Cabe hacer notar que estas reglas pueden ser validas para
fundamentaciones monoldgicas como para las no-monoldgicas, en cuanto a lo
altimo, tendria que afadirse algunas reglas que tienen que ver con el
procedimiento discursivo — hablar y tomar parte en el discurso, problematiza
cualquier asercién, introducir, expresar opiniones, deseos, etc., impedir que
ejerzan sus derechos en el discurso — estas reglas tienen el objetivo de conseguir
imparcialidad en el discurso. Asi, estas reglas no encuentran mas fundamento
moral que el sustento en la libertad y la igualdad de la argumentacion. Si ello es
asi vale la condicién de aprobacién o acuerdo universal que seria reflejada como
‘una norma puede encontrar aprobacion universal en un discurso si las
consecuencias (...) puede ser observadas por todos”%. De manera que existe
una relacion entre “aprobacion universal bajo condiciones ideales y los
conceptos de correccién y por tanto de validez moral”, afiade, el autor la relacion
sobre estos elementos puede presentarse asi: “Unicamente son correctas, y, por

tanto, validas las normas que en un discurso ideal todos juzgarian correctas”°®,

492 |bidem, Ob. Cit., pp. 23.
493 [dem.

494 |bidem, Ob. Cit., pp. 32.
495 |bidem, Ob. Cit., pp. 31.
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Como se puede advertir de estas citas extensas es que la teoria del
discurso es el soporte de lo que se ha denominado la teoria moral procedimental
0 norma moral objetivamente racional.

Siendo més explicito sobre el tema, como bien sefiala Manuel Atienza
“(...) todos los cultivadores de la teoria de la argumentacién defienden como
poco un objetivismo moral minimo”#8, En este sentido, se puede sefalar que el
objetivismo moral débil por lo menos en el caso de Robert Alexy se identifica con
la norma moral objetivamente racional, esto es, lo que algunos sefialan como el
plano del contenido ético del Derecho o de la legalizacion de la moral, en él se
requiere la construccion de una moral correcta a partir de una concepcién
procedimental del Derecho*?.

Cabe sefialar que para Robert Alexy el objetivismo moral estaria
conectado con otra forma de sostener el realismo moral*®. La siguiente
afirmacién es de R. Alexy: la “teoria de la argumentacion juridica quedd
explicitamente abierta la pregunta acerca de si los enunciados normativos
pueden ser Unicamente correctos e incorrectos, o si también pueden ser
verdaderos o falsos. Ya en este trabajo, sin embargo, existia la idea de que es
posible hablar de hechos normativos. Por lo que, yendo mas all4d de Habermas
y haciendo alusion a Tarski, argumenté de esta manera: Asi como el enunciado
‘la nieve es blanca’ puede corresponder al hecho de que la nieve efectivamente
es blanca, asi también el enunciado ‘X debe ser realizado’ corresponde al hecho
de que X debe ser realizado. Esta es la linea de pensamiento en la que me he
mantenido. Hoy creo que el discurso juridico no debe separarse del concepto de
verdad™®?, es decir, la teoria del discurso no debe separarse de un concepto de
verdad, pero no, segun sostienen, en los términos del concepto de verdad que
ofrece el cognoscitivismo ético.

Para este autor la moral justificada no pretende presentarse en términos

de verdad cientifica, ni siquiera en términos de correspondencia de algun orden

496 ATIENZA, Manuel, El Derecho como argumentacion, Barcelona, Ariel, 2006, pp. 53.

497 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre las relaciones entre el derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 5.
498 E| mismo Manuel Atienza a sostenido que “yo siempre he defendido un objetivismo ético de
caracter minimo que no implica el realismo moral, o sea, no postula la existencia de entidades
morales semejantes a los objetos o a las propiedades del mundo fisico”. ATIENZA Manuel,
“Objetivismo moral y Derecho”, Ob. Cit., pp. 3y 17.

499 ALEXY, Robert, “Algunas reflexiones en torno a como mi pensamiento ha ido desarrollandose
con el paso de los afios”, en Carlos Bernal (edicion), La doble dimensién del Derecho. Autoridad
y razon en la obra de Robert Alexy, Palestra, Lima, 2011. pp. 23.
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moral superior, es decir, busca respuestas correctas y no tanto respuestas
verdaderas®®, en el sentido del cognoscitivismo ético, sino de verdad como
correcto.

Asi, se procura sostener que “existen diversas modalidades de realismo
moral y algunas de ellas podrian aceptarse al menos como posturas razonables”,
afiade Atienza que “es perfectamente comprensible que alguien pueda afirmar
que el enunciado “es bueno el estado de cosas en el que todos tienen un igual
acceso a la salud” es verdadero porque refleja el hecho moral de que ese estado
de cosas contribuye al bienestar y florecimiento del ser humano; o que la norma
moral correspondiente, “todos deben tener un igual acceso a la salud” es
verdadera porque (hecho contrafactico), si se cumpliesen los requisitos del
dialogo racional, todos la aceptarian°!. En suma, “los juicios morales tienen una
pretensiéon de validez que se asemeja a la pretensidon de verdad de los
enunciados cientificos (descriptivos), pero que no es exactamente la misma”®%2,

Para explicar de mejor manera la postura de Alexy es necesario referirnos
detalladamente a la relacion entre principios-argumentacion-objetivismo moral.

En la primera relacion (principios-argumentacion) los principios buscan
con necesidad ser argumentados en tanto que existe un conflicto fruto de la
indeterminacién, como es evidente la inclusion de principios en la Constitucién
reclama su aplicacion esto es el desarrollo de una argumentacién o si se quiere
un juicio de ponderacion. En suma, de la relacibn entre principios y
argumentacion se observa una vinculacién con cualquier moral — nada concreto,
justamente por el caracter indeterminado — y como tal la obediencia al
Derecho®®,

Mientras que en la segunda relacién (argumentacion-moral objetiva) se
caracteriza por su complejidad, se explica de modo distinto pues surge aqui la
necesidad de poner en practica “la teoria de la argumentacion que a su vez se
ve arrastrada por un objetivismo moral”, afiade, para responder a la cuestion
“¢cudl es la moral que ha de tenerse en cuenta para juzgar, es decir, Si una pena
merece el calificativo de cruel o inhumana, o para fijar el peso relativo de dos

principios en conflicto?” contestaria el autor que se debe tener en cuenta a la

500 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre las relaciones entre el derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 13.
501 ATIENZA Manuel, “Objetivismo moral y Derecho”, Ob. Cit., pp. 19.
502 ATIENZA Manuel, “Objetivismo moral y Derecho”, Ob. Cit., pp. 20.
503 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre las relaciones entre el derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 11.
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norma moral objetivamente racional — la teoria del discurso o el discurso practico
racional —. En este sentido, “las teorias de la argumentacion recurren a moral
objetiva”, al discurso practico racional que debe entenderse como aquella “moral
justificada con arreglo a la teoria ética, o sea, de ética normativa, que sostenga
algun grado de objetivismo moral y en particular (...) con arreglo al
constructivismo moral: es decir, lo que es justo se define por el resultado del
procedimiento mismo, la objetividad aparece en términos de un punto de vista
social adecuadamente construido” %94, en otras palabras, a través del
procedimiento de argumentacion se pretende construir la moral justificada,
correcta, objetiva o fundamentada.

En suma, se puede decir que “los criterios que puede ofrecer el objetivista
moral a favor de que un determinado juicio moral (normativo o de valor) es
objetivo son los que proporcionaria una argumentacion racional sobre el tema;
lo que respalda una pretension de correccion es que eso es lo que aceptarian
todas las personas razonables”0,

En este punto también existen dos tipos de problemas que discute la
literatura filosofica en relacion con la norma moral objetivamente racional,
aunqgue cabe resaltar que en este punto no regresan los problemas intensos de
caracter ontolégico como el que daba lugar la norma moral objetivamente
verdadera, discutida anteriormente, que en concreto seria “la duplicacion de
mundos”. En este caso se evidencian problemas de caracter epistemoldgico,
esto se extrae de la siguiente referencia “presenta serios problemas
epistemoldgicos: no tanto porque no sea posible que el juez encuentre la norma
moral que funde su decision, segun las reglas procesales y sustanciales de una
teoria moral (dejando a salvo los problemas epistemoldgicos que existen dentro
de cada teoria: no por nada las teorias procedimentales con frecuencia no
ofrecen cddigos morales racionales) sino porque existen varias y divergentes
teorias morales, entre las cudles el juez debe elegir. Y por tanto también la
segunda opcidn es reducible a la tercera”, es decir, la norma moral racional a

la moral subjetiva.

504 Ibidem, pp. 12.
505 ATIENZA Manuel, “Objetivismo moral y Derecho”, Ob. Cit., pp. 32.
506 COMANDUCCI, PAOLO, “La conexiones entre el Derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 20.
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Lo que quiere dar a entender Paolo Comanducci es que existen problemas
epistemoldgicos a nivel de la teoria procedimental moral y a nivel de la teoria
moral sustancial que fundamenta la decision. Con relacion al primero -
procedimental moral — porque las teorias procedimentales que contienen un
contenido moral con frecuencia no ofrecen cédigos morales racionales, es decir,
si bien la postura alexyana defiende que “la pieza nuclear de la teoria del
discurso esta formada por un sistema de reglas del discurso y de principios del
discurso, cuya observancia asegura la racionalidad de la argumentacion y de sus
resultados (...) sistema de reglas que pretende formular algo asi como un cédigo
de la razoén practica” °°’ pero que en realidad no ofrece tal cuestion, pues la
objetividad no se concibe como un horizonte que la argumentacién encuentra o
hacia el que se encamina, sino mas bien como un producto, que la
argumentacion construye®°,

El segundo — teoria moral sustancial — porque existen varias y divergentes
teorias morales que fundan la decisién, es decir, el procedimiento moral o la
norma moral objetivamente racional — teoria del discurso — no garantiza la
racionalidad en las decisiones, dejando a instancia del juez la eleccién de las
premisas de la argumentacion en funcién a las teorias morales sustanciales que
considere pertinente (alguna teoria de la justicia), lo que se quiere sefalar es
que se evidencian rasgos de subjetividad escogida en las afirmaciones que
justifican la decision. En este sentido la norma moral objetivamente racional se
reconduce al subjetivismo moral y arbitrario.

De este segundo punto se desprende algo muy acertado con relacion a
las decisiones judiciales. La norma moral objetivamente racional — teoria del
discurso — conlleva a la “apertura al activismo judicial y al pandectismo: la
normatividad del Derecho se disolveria en la argumentacién particularista, las
prerrogativas del legislador se verian permanentemente acosadas por la
interpretacion judicial, el Derecho valido terminaria reduciéndose al Derecho
eficaz y, en fin, el pluralismo moral caracteristico de una sociedad democratica

guedaria asfixiado por wuna presunta moral oficial (constitucional)

507 ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 23.
508 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre las relaciones entre el derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 13.
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argumentativamente descubierta por unos nuevos sacerdotes, los jueces,

oraculos a un tiempo del Derecho y de la justicia”.

2.2La preferencia de la dimension moral respecto a la dimension juridica

Anteriormente, en el primer capitulo se ha sefialado que la existencia de
la tesis de la moralizacion de la Constitucion — contenido ético del Derecho —
entendida como incorporacion de dimensiones morales y de ciertos principios
latentes o implicitos que llenan vacios o lagunas ante casos dificiles a través de
la pretension de correccion. Ademas, se menciono que también implica parte de
esta tesis al adagio “la injusticia extrema no es Derecho” (momento en que se
produce la conexion necesaria entre el Derecho con la moral correcta).

Esta postura tiene como tesis compatible la legalizacién de la moral —
dimensién juridica de la moral — postulado que propende a reconstruir esa moral
objetiva o fundamentada a través de la argumentaciéon juridica — teoria del
discurso — especificamente por intermedio de la ponderacion, metodologia que
se utiliza ante la llegada de los casos dificiles que en si mantienen una norma
defectuosa.

En el Derecho como integridad se propone a encontrar la Unica respuesta
correcta teniendo como supuesto parametro la moral objetiva en términos de
correspondencia de algun orden moral superior, esto es, bajo la orientacion de
los principios de justicia y equidad institucionalizados en la practica anglosajona.

Ahora bien, para que los presupuestos que han sido desarrollados con
anterioridad puedan sentirse comodos en un sistema constitucional y asi puedan
encontrar viabilidad, el constitucionalismo de los principios no ha tenido mejor
idea que incidir en un modelo de Constitucion (concepto de Constitucion) que
redunda en la interpretacion que se haga de ella. Si es como se presenta, los
efectos del modelo terminaran repercutiendo en las normas que conforman el
ordenamiento juridico, lo que implica que esa supuesta moral objetiva que
defienden sera la que irradie en todo el sistema juridico.

El planteamiento es el siguiente la concepcién de Constitucion dependera
de la concepcion del Derecho, cuyas intenciones seran moldearla y ajustarla a

sus intereses para que despliegue sus efectos en el sistema juridico, en

509 PRIETO SANCHIS, Luis, “Ferrajoli y el neoconstitucionalismo principialista. Ensayo de
interpretacion de algunas divergencias”, Ob. Cit., pp. 235.
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consecuencia, desde el plano juridico-filoséfico se puede apreciar la relacién que
existe entre una concepcion del Derecho de caracter prescriptivo cultivada por el
constitucionalismo de los principios y un modelo de concepcion o modelo de
Constitucion de caracter fuertemente axioldgico en el que suscita la influencia
del primero sobre el segundo y esto obviamente repercutird en una concepcion
de la interpretacion moral de la Constitucion o de la “lectura moral de la
Constituciéon™1°,

El modelo de la Constitucion pone de relieve el caracter material de la
Constitucion, la norma fundamental que “incluye un amplio abanico de
postulados morales, es decir (...) de una panoplia de exigencias morales que se
supone que hay que poner a contribucién a la hora de resolver casos™?!. Esta
no es mas que la idea que se maneja actualmente de la Constitucién
contemporanea y que desprende todos sus efectos en los ordenamientos
actuales.

En este sentido el constitucionalismo de los principios como concepcion
del Derecho (filosofia juridica) se compromete a dibujar los perfiles de un modelo
axiolégico de Constitucion como norma, ha esta se define como el “conjunto de
reglas juridicas positivas, contenidas en un documento que son, respecto a las
otras reglas, fundamentales, (y por tanto fundantes del entero ordenamiento
juridico y/o jerarquicamente superiores a las otras reglas) (...), a condicion de
gue tengan determinados contenidos a los que se atribuye un especial valor. En
este modelo (...) la constituciéon esta cargada de un valor intrinseco: la
constitucion es un valor en si”>12,

Mencionado ello queda sefialar que si se tiene en cuenta un modelo
axiolégico de Constitucibn como norma “lo que nos interesa de la constitucion es
su dimensién moral, no su dimension juridica. La tratamos como un documento
moral juridicamente vigente. Y esto si que es ya cambiar de teoria e incluso de
concepcion general del derecho. Porque estos postulados morales no son

vinculantes porque aparezcan en una Constitucion (...) sino que son vinculantes

510 DWORKIN, Ronald, “The Moral Reading of the Constitucion”, Ob. Cit., pp. 46-50.

511 ATIENZA, Manuel y LAPORTA, Francisco, “Imperio de la ley y constitucionalismo. Un dialogo
entre Manuel Atienza y Francisco Laporta”, Ob. Cit., pp. 210.

512 COMANDUCCI, P., “Formas de (neo)constitucionalismo. Un analisis metatedrico”, Ob. Cit.,

pp. 98.
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por su fuerza moral™3, normas morales que habitan fuera de ella y que
engancha muy bien con la idea de los principios implicitos.

Si esto es asi, segun el argot argumentativo del constitucionalismo de los
principios, se debe a la existencia de serias deficiencias o defectos morales que
se presentan en la Constitucién, en las normas del sistema juridico o en las
decisiones judiciales y que bajo el influjo de la pretension de correccion esta debe
ser reconstruida socorriendo o bien a la idea del Derecho como integridad que
descansa en los principios de justicia y equidad o bien a la teoria del discurso
racional mediante la argumentacién moral de la Constitucion.

Del modelo axiolégico de Constitucion como norma y de la postura que le
subyace se puede extraer dos caracteristicas: la consideracion de que los
sistemas juridicos son sistemas predominantemente estaticos y el
acaparamiento de los principios que son construidos atendiendo al texto de la
norma y casi siempre prescindiendo de éI°'* en tanto que se acude a los
principios morales implicitos al Derecho para dar solucion a los defectos del
Derecho.

Estas dos premisas, la existencia de una fuerza moral que tiene un
caracter vinculante — moral externa — y la construccion de principios o criterios
prescindiendo del texto de la norma es bastante complementario con la idea de
Constitucion que maneja el constitucionalismo de los principios, pues sostiene
gue “los principios y otros criterios argumentativos que constituyen razones

justificativas de la aplicacion de las normas juridicas son también elementos del

513 ATIENZA, Manuel y LAPORTA, Francisco, “Imperio de la ley y constitucionalismo. Un dialogo
entre Manuel Atienza y Francisco Laporta”, Ob. Cit., pp. 210.

514 En este sentido se recuerda la cita de H. L. A. Hart cuando sostiene que para Ronald Dworkin
“en el sistema juridico moderno, para cada caso por dificil que sea -controvertida-, el sistema
establecido idéneamente interpretado, provee, no solamente una respuesta, sino, con ciertas
excepciones desdefiables, una Unica respuesta correcta derivada del sistema. La apariencia de
fisuras subrayada por el positivista es superficial y engafiosa y desaparece, cuando una
adecuada teoria general de la interpretacion es aplicada al derecho. Esto es asi porque un
sistema juridico, tal y como es percibido por los jueces, incluye no solamente el derecho explicito
reconocido como tal por el positivista e identificado por referencia a las fuentes sociales del
derecho (legislacion, precedente, costumbre y practica judicial, etc.) sino también un conjunto
consistente de principios jerarquicamente ordenados que estan implicitos en 0 son presupuestos
por el derecho explicito. La especificacion de este conjunto de principios implicitos constituye
una teoria general del sistema juridico como un todo. Esta teoria al mismo tiempo explica el
derecho explicito en el sentido de que cualquier parte del derecho puede ser vista como
ejemplificacion de uno o més de tales principios, y también justifica el derecho en el sentido de
que tales principios constituyen la mas sélida (como dice Dworkin) o mejor justificacién moral del
derecho explicito. La teoria tiene por ello tanto una dimension de adecuaciébn como una
dimension de moralidad”. H. L. A. Hart, “El nuevo desafio del positivismo juridico”, Ob. Cit., pp.
3-18.
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sistema juridico. Tales razones justificativas residen en buena medida fuera del
ambito de las disposiciones positivas”1®,

Se afiade a la afirmacion inmediatamente antecedente que estas razones
justificativas llegan a tener virtualidad cuando “las normas juridicas que resultan
injustas de manera extrema (...) no puede ser consideradas reglas validas del
sistema (...). Aqui la justicia de la norma — que se superpone a su correccion —
obtiene primacia sobre su validez una consecuencia que (...) introduce el
razonamiento moral (...) sobre la argumentacion juridica”2e.

Ademas, se sefiala que no soélo “los principios y criterios argumentativos
elevados a la dignidad de elementos basicos del sistema juridico mantienen una
connotacion normativa fuerte (...) que sirven de hecho para la justificacion del
procedimiento de aplicacién de normas, sino también y sobre todo aquellos que
deberian servir para tal justificacion>'’. De manera que existe una relacion entre
el modelo de Constitucion de rostro axiolégico y la argumentacion moral —
objetivismo moral —. Asi la relacion estaria marcada entre concepcion de la
Constitucion-interpretacién moral y argumentacién moral-objetivismo moral.

En este sentido, la Constitucion del constitucionalismo de los principios se
vuelve un puente entre la moral y el Derecho, pero no solo visto como una
conexion necesaria entre el Derecho y la moral social, premisa ultima con la que
estariamos de acuerdo, sino entre el Derecho y la moral critica o correcta, pues
esta postura se consolida en razones normativas, es decir, es necesaria la
presencia de la perspectiva del participante para que sus tesis tengan virtualidad
0 para que la tesis de la injusticia extrema pueda tener dinamicidad.

Con ello, en el fondo esta postura pretende evaporar la diferencia que
existe entre estos dos tipos de morales que son distintas (moral critica y moral
social), y asi defender la pretension de hacer de la moral positiva expresada en
la Constitucién su propia moral critica bajo el influjo de que la injusticia extrema

no es Derecho y de los principios de coherencia horizontal que sostiene que el

515 LA TORRE, Massimo, “Derecho y conceptos de derecho. Tendencias evolutivas desde una
perspectiva europea”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, NiUm. 16. Septiembre-
diciembre, 1993, pp. 84.

516 LA TORRE, Massimo, “Derecho y conceptos de derecho. Tendencias evolutivas desde una
perspectiva europea”, Ob. Cit., pp. 84.

517 Ibidem, pp. 85.

164



Derecho es completamente pleno pues estos se encuentran institucionalizados
en la practica.

En suma, el sistema juridico abre paso a consideraciones de tipo moral
sea desde opciones como las fuentes morales y objetivas — Dworkin y los
positivistas inclusivos como José Juan Moreso — o desde la correccibn moral
objetiva — no-positivismo incluyente de Robert Alexy —°*8, utilizando en algunos
la ponderacién o concretizacion®® como metodologia para la aplicacién de
normas, lo que conlleva a que la interpretacion no deje de prescindir de
valoraciones éticas o juicios morales, proponiendo asi la interpretacion moral de
la Constitucion®>2°,

Esta lectura pone de relieve la moral no solo interna sino externa por sobre
lo juridico o, en otras palabras, resalta el concepto de Constitucion como norma
sustancialmente fundamental — un tipo de lectura —. Aunque cabe mencionar que
es muy factible que este concepto puede conectarse con un planteamiento de
Constitucién positivista®2..

En consecuencia reconstruir un modelo de Constitucion axiolégica con
todas las caracteristicas sefialadas no resulta adecuada pues aduce una
defensa exclusivamente de moral externa (valor absoluto y verdadero) que
terminard reconduciéndose a dimensiones subjetivas provocando asi un dafio
pernicioso e irreversible al sistema juridico, ademas, suscita una sobrevaloracién
moral que termina repercutiendo en ciertos elementos del Estado de Derecho,

produciendo asi un resquebrajamiento de sus principales presupuestos.

518 por ejemplo, Robert Alexy enraizado en un no-positivismo, hacen depender la validez de las
normas constitucionales de la moral, sostiene: “(...) si seria cierto, en caso de que la tesis de la
pretension de correccidn fuera verdadera. Esta tesis proveeria una base sélida para el argumento
de que la moral esta necesariamente incluida en el derecho. La inclusion de la moral en el
derecho ayuda a resolver algunos problemas (...) el problema de las evaluaciones basicas que
se encuentran al fundamentar vy justificar el derecho; (...) el problema de realizar la pretension
de correccion en la creacion y aplicacion del derecho y (...), el problema de los limites del
derecho”. ALEXY, Robert, La doble naturaleza del Derecho, Ob. Cit., pp. 96.

519 COMANDUCCI, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo. Un andlisis metatedrico”, Ob.
Cit., pp. 127.

520 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 78. ALEXY, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 99. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley,
derechos, justicia, Ob. Cit., pp. 125.

521 pPara ver sobre las diferencias de los distintos conceptos de Constituciones se puede acudir
a: JANAMPA ALMORA, Juan José, Perspectivas sobre la interpretacion juridica y constitucional.
Una aproximacion conceptual al problema, Trabajo Final de Master, Universidad Carlos Il de
Madrid, 2017, pp. 72-84.
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En todo caso para este modelo la relacion entre la Constitucion como
norma axiolégicamente externa y el sistema normativo-juridico o en otras
palabras, “relacién entre las normas de un sistema juridico y la de otros sistemas
normativos no juridicos, especialmente morales”?? dependera de la concrecion
gue haga el intérprete en el que la coherencia normativa se entendera ahora
como un test de correccion normativa 0 como una integracion del Derecho, todo
ello producto del desplazamiento de la teoria de la autoridad a la teoria de la
justicia®?3.

Los adeptos del modelo axiologico de la Constitucion como norma
sostienen que el modelo descriptivo de Constitucion — propuesta defendida por
el positivismo — y la interpretacion que se hace de ella (atribucion de significado
al texto normativo en funcion del sentido de las palabras empleadas en la norma)
no tienen ninguna utilidad para la practica juridica®?4, esto quiere decir que, la
defensa del constitucionalismo positivista al mantener el modelo descriptivo®?,
la separacion entre el Derecho respecto a la moral®?%, entre otras tesis, seria
nada relevante para el contexto contemporaneo, sin embargo, esto no es asi,
mas adelante en el siguiente capitulo se pondra en evidencia que una
Constitucion puede defender muy bien el caracter juridico frente a la moral
externa y que puede servir muy bien para evaluar un sistema juridico.

En suma, como anteriormente se menciond, apostar por este modelo que
pretende la disolucion de lo normativo pone en advertencia aceptar que los
derechos se relacionan con los principios explicitos e implicitos®?’, que tienen un

valor especial por su caracter moral, estrategia que convierte a la Constitucion a

522 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Decidir y argumentar sobre derechos, Editorial Tirant lo
Blanch, México, 2017, pp. 23.

523 AGUILO REGLA, Josep, “Sobre la Constitucion del Estado Constitucional”’, Ob. Cit., pp. 456.
524 “|_a doctrina neoconstitucionalista rechaza, por tanto, la adopcién de un modelo descriptivo de
la norma Constitucional (...) El rechazo del uso de este modelo se debe a su caracter descriptivo,
y por eso mismo, incapaz de proveer razones para actuar. (...)” POZZOLO, Susanna,
“Neoconstitucionalismo y especificidad de la Interpretacion Constitucional”, Ob. Cit., pp. 344

525 Una defensa de esta idea en contra del argumento de la inutilidad para la practica véase en:
CUENCA GOMEZ, Patricia, “La constitucionalizacién de los derechos fundamentales en el siglo
XX: Dimensiones, rasgos y algunas consecuencias”, Ob. Cit., pp. 397-398.

526 En este sentido revisese Jiménez Cano que alcanza una respuesta entre varias que pretende
contestar al denominado “argumento del contraste con la practica”, el cual sostiene que la tesis
de las fuentes sociales “(...) resulta descriptivamente inadecuada para dar cuenta de la préactica
juridica efectiva”. JIMENEZ CANO, Roberto M., “Una defensa del positivismo juridico
(excluyente)”, Ob. Cit., pp. 85.

527 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados
juridicos, Ob. Cit., pp. 24-28.
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cumplir una funcion supuestamente reconstructiva de los defectos morales del
Derecho, sin embargo, como se denunciara mas adelante lo que sucede es todo
lo contrario, esta postura lo que deja entrever es su caracter deconstructivo®2®
del sistema juridica en general pues abraza la ductilidad de la Constitucién®2°
convirtiéndo a las normas constitucionales facilmente derrotables®3, como
consecuencia de un verdadero acto o proceso homopoiético (creacion normativa
en sentido fuerte o construccion juridica)®®! lo que conlleva obviamente a un
debilitamiento del rol normativo de la Constituciéon®®?, en el que se aisla la
autoridad de la positivizacion de las normas constitucionales en virtud de las
supuesta moral objetiva.

Lo grave de todo ello esta en presentar al modelo axiolégico de
Constitucion como norma como una verdad u obviedad, es decir, como si fuera
el Unico sendero que se debe seguir para poder solucionar los problemas
constitucionales.

Aqui este modelo como la concepcidn que esta detrds se presenta como
una construccion de relacion entre el saber y el poder. Al parecer mediante esta
supuesta verdad que pretende alcanzar el objetivo de transformar el Derecho o
reconstruirlo, se esté instaurando un encubrimiento del poder, esto quiere decir
que, la propuesta del constitucionalismo de los principios como del modelo
axiolégico de la Constitucion es una busqueda de la alianza entre el saber

528 L UZZATTI, Claudio, Principi e principi: la generacita nel diritto, G. Giappichelli, Ob. Cit., pp.
32.

529 “También desde el punto de vista relatilizable, los principios se distinguen de las reglas (...)
porque estos presentan una dimension que las reglas no poseen: la del peso y la importancia.
No resulta dificil comprender que la dimension del derecho por principios es la mas idénea para
la supervivencia de una sociedad pluralista, cuya caracteristica es el continuo reequilibrio a través
de transacciones de valores”. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos,
justicia, Ob. Cit., pp. 125

530 GUASTINI, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, en Miguel
Carbonell y Pedro Salazar (traductores), Instituto de Investigacion Juridicas — Universidad
Nacional Autbnoma de México, Trotta, Madrid, 2008., pp. 74-80.

531 Describe Riccardo Guastini que: “la actividad de la construccion juridica incluye una serie de
operaciones inferenciales (...) (i) construccién de lagunas (normativas o axiolégicas) (ii)
construccion de jerarquias axiolégicas (iii) construccion de excepciones implicitas; y sobre todo
(iv) construccién de normas implicitas y resolver conflictos entre principios”. GUASTINI, Riccardo,
“Interpretacion y construccion juridica”, Isonomia, Revista de teoria y filosofia del

Derecho, N° 43, 2015, pp. 20.

532 “Resulta claro que la apelacion a los principios, la practica de la ponderacion y la tesis de que
las normas conocen excepciones tacitas debilita la capacidad de vincular las normas mismas y
el caracter tendencialmente cognitivo de la jurisdiccién”. LUZZATI, Claudio, Principi e principi: la
generacita nel diritto, Ob. Cit., p. 18.
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(supuesta verdad a la que lleva esta postura) y el poder (que descansa en
quienes interpretan la Constitucion).

En este escenario la verdad de esta postura que se asume como
incuestionable, es un gran coémplice del poder que se pretende instaurar, pues a
éste se le hace pasar como verdadero buscando asi sus propios intereses pero
gue a simple vista no se observa — que seria mantener un imperialismo y elitismo

moral — pues estan encubiertos, camuflados o invisibilizados.

3. La erosion de la Constitucion en el constitucionalismo de los principios
3.1Presupuestos de la erosién de la Constitucion

Se debe entender como “erosion de la Constitucion” al desgaste que se
produce en la superficie de las normas constitucionales positivizadas por el
frotamiento de ciertas dimensiones morales externas pero subjetivas y arbitrarias
a la Constitucion, es decir, por aquellos principios o normas morales que no han
sido recogidos en la Constitucidbn y que pretenden institucionalizarse o ser
considerados parte del sistema juridico.

Esto suscita basicamente por la existencia de grandes posibilidades en lo
gue se refiere a la transformacion y mutacién de los presupuestos que sostiene
y fundamenta al constitucionalismo de los principios, hago referencia tanto al
objetivismo moral como al objetivismo moral racional que termina reduciéndose
al subjetivismo moral.

En este sentido se puede afirmar que la concepcién del Derecho o vision
de lo juridico (filosofia juridica) que sostiene el constitucionalismo de los
principios como el Derecho como integridad que implica la defensa de la norma
moral objetivamente verdadera (principios de justicia e equidad) y la pretensién
de correccion que implica la defensa de la norma moral objetivamente racional
(la injusticia extrema no es Derecho) y la defensa de la norma moral
objetivamente racional (teoria del discurso racional practico).

Este proceso de mutacién toma virtualidad en el caso de la concepcion
del Derecho como integridad se suscita en la etapa post-interpretativa del
Derecho mientras que en el caso de la concepcion del Derecho que mantiene la
pretension de correccion ocurre en el momento de la argumentacion moral
supuesto que se encuentra integrado en la tesis del discurso juridico como caso

especial del discurso racional practico.
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El concepto se mantiene latente en el tiempo, en cuento surge lo que se
denomina “imperialismo moral”, es decir, estas dimensiones problematicas a su
vez crean condiciones para construir un estamento del imperialismo moral.
Entendida como la “subordinacién del Derecho a la moral: como si una solucion
moral, dictada por una moral (...) fuese siempre, por definiciébn, mejor que una
solucion juridica (...) privilegia la argumentacién (moral) respecto de la
interpretacion (juridica)”>33,

Se afade a ello que quienes plantean el imperialismo moral son los jueces
estamentales, quienes disponen la orientacion del disefio que debe tener la
sociedad segun la placentera subjetividad moral o segun ideologia politica que
ostentan para regular las relaciones entre Estado y sociedad.

Del mismo modo se crean las condiciones para sostener un imperialismo
elitista en la medida que se compruebe que los jueces constitucionales que
acceden a las altas cortes constitucionales, su segundo hogar, son sélo aquellos
que pertenecen a un grupo de docentes “supuestamente” consagrados en la
tematica constitucional que son los Unicos que pueden acceder a tal espacio
estamental.

La concepcion del Derecho basado en la idea de integridad parece
reconocer este problema pues sostiene que el “principio adjudicativo de
integridad incluye a los jueces a que identifiquen los deberes y derechos legales,
hasta donde sea posible, bajo la suposicion de que todos fueron creados por un
mismo autor (la comunidad personificada) que expresa una correcta concepcion
de justicia y equidad. (...). El derecho como integridad es diferente: es a la vez
producto y la inspiracién para la interpretacién comprensiva de la practica legal.
El programa que ofrece a los jueces que deben decidir casos dificiles, es

esencialmente interpretativo: el derecho como integridad les pide que contindien

533 L a expresion ha sido utilizada anteriormente por otros autores como por ejemplo en Mauro
Barberis. En el mismo sostiene que “(...) la tendente reduccién del punto de vista normativo al
punto de vista moral; en esto consiste, en otros términos, el imperialismo de la moral (...)".
BARBERIS, Mauro, “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo moral”’, en Miguel
Carbonell (Editor), Neoconstitucionalismo (s), en S. Sartre (traductor), Editorial Trotta, Madrid,
pp. 269. Inclusive como sefiala el autor posteriormente ha sido sofisticada para ahora
denominarla imperialismo de la argumentacién, méas alla que el autor hace referencia puntual
que su critica esta dirigida al modelo ATIENZA-NINO esta es factible de ser trasladada con mas
razén a DWORKIN-ALEXY que con mayor razon se observa esta calificacion y sobre todo porque
Atienza bebe de las tesis de estos ultimos. BARBERIS, Mauro, “;Imperialismo de la
argumentacion? Comentarios al curso de argumentacion juridica de Manuel Atienza”, en Doxa,
Cuadernos de filosofia del Derecho, 37 (2014), pp. 333.
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interpretando el mismo material que reclama haber interpretado bien por si
mismo”®34,

La expresion “se debe realizar todo lo posible” y de “tener al Derecho
como integridad como una inspiracién de caracter ideal” hace sostener al mismo
Ronald Dworkin que “lamentablemente (...) algunos jueces no aceptan esa
compulsion; en forma encubierta e incluso desnuda, tuercen la ley para servir a
sus propios propédsitos o politica. Estos son los malos jueces, los usurpadores,
los destructores de la democracia”3.

En el caso de Robert Alexy se afirma que la pretension de correccion “no
plantea que el enunciado juridico normativo afirmado, propuesto o dictado como
sentencia sea sin mas racional, sino so6lo que en el contexto del ordenamiento
juridico vigente pueda ser racionalmente fundamentado (...). Esta pretension de
correccion no decae por el hecho de que quien fundamenta algo persigue
unicamente sus intereses subjetivos (...) hay razones para opinar que la falta de
pretension de correccion de una decision no la priva necesariamente de su
caracter de decision judicial valida”e.

Los mismo se advierte de la siguiente cita, “la pretension de correccion
implica una pretension de fundamentalidad. Esta pretension no se limita a que el
juicio sea fundamentable en el sentido de alguna moral y en esta medida sea
correcto, sino que se extiende a la afirmacion de que el fallo es correcto en el
sentido de una moral fundamentable y, por tanto, de una moral correcta. De esta
manera la conexién necesaria entre el Derecho y moral correcta es creada en el
sentido de que la pretension de correccion incluye una pretension de correccion
moral que se extiende también a los principios subyacentes”?, es decir, a los
criterios o principios morales externos al Derecho positivo y que tienen una
vinculacion fuertemente normativa independiente de quienes la interpreten.

Esta idea se relaciona con la siguiente afirmacion, la “conexion
cualificante no conduce a una conexion necesaria del derecho con una

determinada moral concreta designada como correcta pero si a una conexion

534 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Ob. Cit., pp. 165.

535 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las
decisiones interpretativas de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria
y préactica, Ob. Cit., pp. 20.

53 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, Ob. Cit., pp. 208-209

537 ALEXY, Robert, El concepto y validez, Ob. Cit., pp. 82.
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necesaria del derecho con la idea de una moral correcta en el sentido de moral
fundamentada™3®, se afiade a ello que “la idea de una moral correcta tiene el
caracter de una idea regulativa en el sentido de un objetivo al que hay que
aspirar, de manera que la pretensién de correccion conduce a una dimensién
ideal necesariamente vinculada al Derecho®%.

Otro autor muy cercano a lo sefialado es Manuel Atienza en uso legitimo
de la defensa de esta postura sostiene que, “pudiera ser que la objetividad en el
Derecho tuviera que construirse en términos distintos — menos fuertes — que en
la ciencia. Por ejemplo, podria aceptarse que los anteriores criterios no permiten
determinar siempre una Unica respuesta (argumentacion) correcta para cada
caso, pero no pensar por ello que en este campo se carece de objetividad. La
objetividad consistiria en que los criterios permiten, en todo caso, excluir muchas
respuestas — muchas argumentaciones — como no correctas y muy a menudo (o
por lo menos, frecuentemente) determinar una como correcta”>4,

Los términos “la pretensién de correccion mantenida en una decision no
significa sin mas racional sino racionalmente fundamentado” o “se debe hacer lo
posible”, “que esta no decae por los intereses subjetivos” o que “la idea de moral
correcta es un objetivo que se debe aspirar, de manera que conduce a una
dimension ideal” conllevan a comprender que “la funcion del juez que es hacer
efectivos esos enunciados morales, y como consecuencia de ello la aplicacion
del derecho no aparece como un caso especial de razonamiento practico con
limitaciones propias que no pueda traspasar, Sin0O como un razonamiento
practico tout court, sin limitacién alguna®, pues “los jueces obraran entonces
sobre la base de un razonamiento moral abierto, que les hace sentir, sin
embargo, como si estuvieran aplicando el derecho”™*2,

Anade Francisco Laporta que, si esto es asi, “esto a mi me da miedo. Por
dos razones: primero porque no creo gue los jueces estén preparados para este
tipo de razonamiento. Nuestros jueces son muy diestros en el conocimiento y

aplicacion del orden juridico tal y como era visto por la anterior teoria del derecho.

538 |bidem, pp. 84.

539 |hidem, p. 85.

540 ATIENZA, Manuel, “Cémo evaluar las argumentaciones judiciales”, Ob. Cit., pp. 118.

541 ATIENZA, Manuel y LAPORTA, Francisco, “Imperio de la ley y constitucionalismo. Un dialogo
entre Manuel Atienza y Francisco Laporta”, Ob. Cit., pp. 210.

542 [dem.

171



Pero su razonamiento moral no pasa de ser vulgar. Basta comparar nuestros
fallos con los de la Corte Suprema de las Estados Unidos para comprobarlo o
leer esos fallos nuestros en los que se procede a la famosa ‘ponderacion’. No
hay alli ningin razonamiento moral de importancia, sino simplemente la
expresion apodictica de una preferencia por el ‘peso’ de un valor sobre el otro.
Para hacer lo que ahora se dice que hay que hacer se necesitaria otra educacion
juridica y otro método de seleccion de los jueces, pero, por lo que yo sé, el nuevo
‘paradigma’ no ha llegado a tanto como para afectar el nuevo proceso de
elaboracion de los planes de estudios o las coordenadas de la formacion del
personal judicial™*3,

En suma, lo que se tiene como consecuencia de todo ello es que el
pretendido objetivismo y cognoscitivismo moral bajo este panorama como se dijo
anteriormente se estaria volviendo en subjetivismo moral y arbitrario virtualizada
por el juez con ideologia, con valores morales de saber que es justo y que no,
es decir, la integracion de los jueces al sistema juridico como pretende el
constitucionalismo de los principios y por tanto la asuncion del punto de vista
interno con las consideraciones de la moral objetiva y critica plantea una
contradiccién con la concepciéon moral y subjetiva del mismo juez®*, por lo que
tal actitud es rechazable desde nuestra palestra resulta plenamente justificada.

Esta idea traducida a la convivencia con un modelo axiolégico fuerte de la
Constitucion y de su interpretacion que se construye justamente por la influencia
de la filosofia juridica y por la teoria del Derecho del constitucionalismo de los
principios resulta avasallador para la Constitucion, teniendo como efecto
inmediato un debilitamiento de sus disposiciones normativas, un compromiso
endeble y fragil por respetar la Constitucibn positiva y basicamente un
resquebrajamiento de un cierto grado de seguridad y de certeza juridica.

La postura del constitucionalismo de los principios no es capaz de
comprometerse con una minima o relativa determinacion de las normas
constitucionales sino todo lo contrario; en el caso de Ronald Dworkin bajo la idea
de que en el sistema juridico no existen vacios y este es pleno pues existen

principios que ayudan a sostener la respuesta correcta no existe indeterminacion

>43 |bidem, pp. 210-211.
544 GARZON VALDES Ernesto, “Algo mas acerca de la relaciéon entre Derecho y moral, Doxa:
Cuadernos de filosofia del Derecho”, Ob. Cit., pp. 126.
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de las normas ni del sistema juridico, pretendiendo asi enmascarar el problema
de la indeterminacién de las normas y de la subjetividad en la interpretacion por
el juez.

Mientras que en el caso de Robert Alexy si bien el autor reconoce la
indeterminacion de las disposiciones normativas constitucionales y sostiene que
estd ante un caso difici es mucho mas amplia para el juez dada la
discrecionalidad, unicamente busca el limite mediante la argumentacién juridica,
no obstante, como se ha podido demostrar este no es mas que el disfraz que
pretende supuestamente encubrir la subjetividad moral y arbitraria del juez. Si a
esto se aflade lo que sefialan otros autores cercanos a la propuesta del
constitucionalismo de los principios, terminaremos entendiendo el Derecho como
argumentacion que pretende enmascarar las dimensiones subjetivas de la moral
a través racionalidad justificada®*®

En consecuencia, surge la calificacion de la “erosion de la Constitucion”
justamente porque no existe ningun método que nos pueda llevar a la
racionalidad de la decision, es decir, a garantizar un objetivismo moral que sea
desarrollado por el juez, de modo que, se produce el desgaste en la superficie
de las normas constitucionales positivizadas por el frotamiento de ciertas
dimensiones morales externas a la Constitucion que son propias del juez
intérprete, de su ideologia y de su sentido de justicia.

Ante un caso natural de error en la decision judicial como el que también
nos advierten los autores de esta postura, unicamente se limitara a decir “que es
erronea porque el tribunal no ha ponderado como es debido y porque no da
cuenta de lo que la axiologia constitucional, la Constitucion sustancial, dicta para
ese caso concreto”*% o en todo caso se pretendera hace notar que la formula

del peso (ponderacion), el cual funciona bajo las reglas de la aritmética que

545 %(...) el Derecho como argumentacion (...). El punto de partida consiste en considerar al
Derecho como una técnica para la solucidon de determinados problemas practicos. Se trata, por
tanto, de una vision pragmatica, dindmica y, en cierto modo, instrumental del Derecho, pero que
no contempla el Derecho que pueda ser utilizado para cualquier fin, sino, para decirlo con cierta
solemnidad, como un instrumento de razén practica. (...) alguien comprometido con la tarea de
mejorar una obra imperfecta y siempre inacabada, pero no por ello carente de sentido; lo que
dota de sentido es que la idea de Derecho (...) es (...) un medio poderoso para lograr objetivos
sociales valiosos y para hacer que se respeten los principios y valores de una moral
racionalmente justificada”. ATIENZA, Manuel, “El Derecho como argumentacion”, ISEGORIA,
1999, pp. 38.

546 GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores”, Ob. Cit.,

pp. 27.
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vendria a ser el equivalente al esquema deductivo que se denomina la férmula
de subsuncién y que funciona de acuerdo con las reglas de la l6gica®¥’, se
justifica porque no se hace responsable de la valoracion o correccién de las
premisas que pueden estar rodeada sobre la moral subjetiva y arbitraria.

No obstante, esto no es asi el esquema de Alexy no puede ser entendido
s6lo como un algoritmo aritmético, como quisieran quienes lo defienden,
entendida como, si es seguido — ponderacion — permite solucionar un problema
de ponderacion y si no es seguido — ponderacion — no es un problema de la
ponderacion (estructura interna) sino de su empleo o de la correccion de las
premisas que le atribuye el juez, puesto que solo lo que ofrece la ponderacion
es ser un organizador de argumentos®#.

Estas ideas no son mas que excusas para seguir manteniendo el dominio
imperialista de las élites que gobiernan el contenido de los derechos y de las
disposiciones constitucionales materiales a través de la argumentacion juridica en
sentido general o de la ponderacion en sentido particular, pues como se sabe la
decision terminara irradiando en el ordenamiento juridico, es decir, tanto en las
autoridades como en los ciudadanos quienes seran los que vivan conforme a esos

mandatos, produciéndose asi la deconstruccién del sistema juridico.

3.2El desgaste de las normas constitucionales en la erosién de la
Constitucion

La sobreposicion de la dimension moral sobre la dimension juridica de la
Constitucion producto de aceptar el modelo axiolégico de la Constitucién como
norma, conlleva a lo que hemos denominado la “erosion de la Constitucion” y
como consecuencia a la “deconstruccion del sistema juridico”.

Por ello a este se le cataloga como uno de los presupuestos del
constitucionalismo de los principios que permite evidenciar el debilitamiento del
rol normativo de la Constituciéon®*®, de modo que, la jerarquia como fuente
principal del Derecho que no son mas que las normas constitucionales puestas

en el sistema juridico decae por cuestiones morales.

547 ALEXY, Robert, “Sobre la ponderacién y la subsuncion. Una comparacion estructural”, Ob.
Cit., pp. 40.

548 ATIENZA, Manuel, “A vueltas con la ponderacién”, Ob. Cit., pp. 7.

549 FERRAJOLLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 15-53
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Algunas consideraciones para sostener el caracter vinculante de la
Constitucion y asi evitar su debilitamiento es sostener que la Constitucion
contiene normas depositadas por el “poder constituyente” °° que lo hace
importante dentro del Estado Derecho como es el de hacer respetar la
vinculacion normativa, esta dimension de la Constitucion se debe a dos
supuestos: los pactos politicos del constituyente se han desarrollado segun
acuerdos y convenciones (origen popular o comunitario) en el que ha habido un
amplio debate deliberativo sobre el mismo y a la intencidon de organizacion como
fuente de legitimidad del poder y del Derecho, aunque no sdlo ello sino también
el poder constituyente plantea un contenido que no es mas que la garantia de
los derechos y la separacion de los poderes®S.

En este sentido se observa que el poder constituyente plantea contenidos
politicos en la Constitucion como norma formalmente fundamental (caracter
neutral) para luego de haber sido depositado esos contenidos politicos y morales
pasar a ser denominado como la Constitucién racional-normativa cuyo contenido
esta politizado pues el poder constituyente toma como opcién por un disefio
politico y ético especifico®?, esto quiere decir que su contenido ostenta
legitimidad y que debe ser respetado por las autoridades como por los
ciudadanos.

Pues bien, para el constitucionalismo de los principios, estos
presupuestos, no serian vinculantes porque estén determinadas en la norma ius-
fundamental, mas adn cuando existe insuficiencia regulativa del Derecho o
vacios normativos — problemas de indeterminacién que hacen necesaria la
interpretacion y problemas de lagunas o antinomias de segundo grado — ante
este defecto que ostenta la Constitucion, seria la norma moral objetivamente
verdadera o la norma moral objetivamente racional que se recuesta en la
concepcion del Derecho — justificacion de conexion entre el Derecho y la moral

correcta la que daria solucién — del constitucionalismo de los principios los que

550 “| a Constitucion como norma constitutivamente fundamental encuentra su base teérica en el
elemento constitutivo, esto es, en la version que adopta el poder constituyente respecto de la
soberania popular”. JANAMPA ALMORA, Juan José, Perspectivas sobre la interpretacion
juridica y constitucional. Una aproximacién conceptual al problema, Ob. Cit., pp. 75.

551 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
Ob. Cit., pp. 41.

552 GARCIA-PELAYO, Manuel, Derecho Constitucional comparado, Editorial Alianza, Madrid,
1993, p. 34.
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puedan orientar al juez constitucional en las decisiones. Esto no resulta ser mas
gue poner en presentacion al debilitamiento de las normas constitucionales.

No obstante, como se ha puesto en evidencia anteriormente, esta version
no deja mas alternativa latente que al surgimiento de la moral subjetiva y
arbitraria del intérprete constitucional o judicial, que, tergiversa lo correcto a sus
mas oscuros deseos éticos o politicos.

Todo esto sucede como consecuencias de la existencia de unos principios
y criterios implicitos que conectan o sostienen justamente ese objetivismo moral
y racional que a su vez se relacionan con los principios juridicos explicitos que
se encuentran en la Constitucion, contemporaneamente en el &mbito occidental
ese objetivismo moral racional se ve identificado en una metodologia que
coadyuva a resolver los casos dificiles como es la argumentacion juridica en
general y la ponderacion en particular como una forma de argumentacion.

Estando presente la racionalidad de lo juridico en el discurso principalista
se le acusa de que la materia prima del derecho — principios juridicos que son
principios morales — “deriva de la conexién de su contenido con algun tipo de
sustancia ontoldgica o de verdad prejuridica (...) Ese elemento metafisico que
dicta al derecho los contenidos correctos y racionales de sus normas o que sirve
de limites y que las normas juridicas deben respetar para que los sistemas
juridicos no degeneren en pura arbitrariedad o sustancial ajuridicidad, puede ser,
segun la diversidad de doctrinas aqui insertables en el Derecho natural”>3.

Ademas, afiade el autor “que a este modelo lo he llamado légico-
sustantivo, porque presupone unos parametros externos, sustantivos o
materiales y plenamente objetivos de racionalidad y validez de las normas y de
su aplicacion (...) porgue entre las normas y entre estas y las decisiones
presupone una determinacion que, en sentido muy amplio, podemos llamar
l6gica, y porque son o pretenden ser teorias de la Unica respuesta correcta en
derecho>>4,

En este sentido la descripcion de la materia prima o mas basica de lo
juridico — los principios morales que son simultdneamente principios juridicos —

y el método de su conocimiento — ponderacion — da lugar a que el juez pueda

553 GARCIA AMADO, Juan Antonio, Decidir y argumentar sobre derechos, Ob. Cit., pp. 28.
554 Ob. Cit., pp. 30.
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sostener la materia prima y dar con la respuesta correcta, elementos que estan
en una intima relacién®,

Producto de esta version del constitucionalismo de los principios que
sostiene un objetivismo moral, un objetivismo moral racional y un modelo de
Constituciéon axiolégica como norma, es direccionarse a un activismo judicial®®
que implica ser fuerte y que busca tendenciosa y perniciosamente la eficacia y
el debilitamiento de la vinculaciéon del juez a las disposiciones normativas que
estan positivadas y que favorece la adherencia a la Constitucion condicionada
por la moral externa®’.

Se pretende como se dice “reforzar la influencia politica de la presunta
ciencia-juridico constitucional y del judicialismo que subvierte la relacion entre
poderes constitucionales, pone en jaque el principio democrético y la soberania
popular y desdobla las propias constituciones, haciendo que ciertos derechos
materializados y fuertemente vinculados a valores morales sustanciales imperen
absolutamente sobre los derechos constitucionales de tipo politico, participativo
y procedimental”®8,

Estas reflexiones se encuentran probadas con lo que se dejé en
manifiesto anteriormente cuando Robert Alexy sefiala que ante la condicion de
la injusticia extrema no es Derecho impera el principio de justicia sobre el de la
seguridad juridica, por lo tanto, el efecto sera, la existencia de invalidez de lo
juridico si llega a materializarse tal condicién — defecto de la norma —.

En este caso, la razén o racionalidad moral que coadyuva a ello y esta
detras se presenta al momento de fundamentar la decision (discurso racional
practico) a modo de reconstruccion del sistema juridico. Asi, se denuncia que
estas premisas pueden alegar casi cualquier fundamento y exhibir cualquier

contenido de moralidad®®, justamente ahi estd el gran problema del

555 Ob. Cit., pp. 30-31.

5% Para un mejor alcance sobre el activismo judicial y el activismo judicial dialégico puede
revisarse en: JANAMPA ALMORA, Juan José, Los derechos sociales como derechos
fundamentales: fundamentos, factibilidades y alcances de un Estado social minimo, Trabajo Final
de Master, Universidad de Salamanca, 2015, pp. 114-167.

57 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob.
Cit., pp. 15-53

5% GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores”, en
Controversias constitucionales, en Fabricio Mantilla Espinoza (coordinador), Editorial
Universidad del Rosario, Bogota, 2009, pp. 24.

559 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 76.
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constitucionalismo de los principios que da espacio a grandes posibilidades de
que surja la presencia de arbitrariedad y subjetividad moral.

Es decir, tanto la busqueda de la respuesta correcta como el
mantenimiento de la pretension de correccion que actia en el discurso racional
practico no conducen a soluciones idealmente justas, no existe un consenso o
son conformes a la moral universal, tampoco se logra concretar una moral
objetiva en términos de que es el juez hércules, en expresién Dworkiniana, quien
es el Unico ente omnisciente que puede encontrarlo o que el juez intenta
mediante la argumentacion reconstruir el sistema en base a la justificaciéon moral.
Lamentablemente bajo las circunstancias actuales no se puede alcanzar tal
objetividad moral pues este termina convirtiéndose en un entramado de ciertas
creencias personales o ideologias imperantes en la concepcién de quien la
interprete.

Estas afirmaciones toman respaldo con mayor evidencia cuando se
sostiene: “primero que es discutible que la ética del discurso sea capaz de
obtener tales resultados, segundo, que el significado objetivo o correcto de los
principios morales dependen de una teoria ética y no parece que contemos con
un procedimiento para saber cual es la relevante (...) finalmente, que la
argumentacion juridica es un caso muy especial de argumentacion moral>0.

En suma, lo que se apreciaria con esta objetividad moral es confirmar una
transformacion hacia una subjetividad moral, es decir, se abre paso a la moral
critica y despiadada del juez®%! en él que se concentran sus grandes pasiones u
emociones, su ideologia politica, su percepcién moral de lo que resulta justo o
no. Lo que termina ocasionando “no solamente una atomizacion de lo juridico,
disperso en una multitud de decisiones, sino también, y fundamentalmente, a
una disolucion de lo normativo que se agota en una coleccion dispersa de
manifestaciones esporadicas de voluntad™®2,

Un autor muy interesante hace referencia a que los desacuerdos son la

base de las dimensiones de la justicia, la politica y el derecho®®3. Plantea

60 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre las relaciones entre el derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 12.
561 |dem.

562 OST, Francois, “Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez, Academia. Revista sobre
ensefianza del Derecho, Ao 4, nimero 8, 2007, pp. 111.

563 Cabe resaltar que la reflexion de estos elementos, como sostiene el mismo Waldron, es tarea
de la filosofia politica que tiene al menos dos tareas por cumplir: i) teorizar acerca de la justicia
(y los derechos y el bien comun, etc), y ii) teorizar acerca de la politica, o sea, sobre el modo en
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asimismo que “el desacuerdo es evidente en diferentes niveles. En primer lugar,
no hay acuerdo acerca de lo que significa decir que algo es un derecho (...). En
segundo lugar, y ahora mas sustancialmente, la gente sigue discrepando
radicalmente sobre qué derechos tenemos y cual es su fundamento (...). En
tercer lugar, incluso si hubiera un consenso por superposicién sobre un conjunto
de derechos basicos o libertades civiles (...) existe un feroz desacuerdo acerca
de lo que implica dicho consenso por lo que respecta a su aplicacion concreta y
detallada™®4.

Esto da lugar a reflexionar que en cuestiones de moral siempre habra un
desacuerdo, de modo que si lo trasladamos al ambito judicial quienes son los
que se encargan de interpretar las normas ante un problema de indeterminacién
0 se encargan de concretizar las normas, padecen de desacuerdos lo que
termina llevando inclusive a la gestacion de los votos contrarios a la decision
mayoritaria, que no se aprecie unanimidad o que tome posicidn una mayoria
minima.

En suma, se rechazan las tesis construidas por Robert Alexy que en
términos generales plantean que la moral objetiva entendida como “conjunto de
principios verdaderos sobre la conducta humana son justos en si mismos, con
independencia de lo que los seres humanos consideren al respecto, es decir, sin
que su correccién o mérito (moral) tenga relaciéon alguna con lo que los seres
humanos consideren bueno o malo, bien como norma objetivamente racional —

producto de la teoria moral — aceptable por un auditorio racional”>,

que actian las comunidades cuando existen desacuerdos entre sus miembros. En esta Ultima
desembocaria la tarea por la teoria del Derecho. WALDRON, Jeremy, Derecho y desacuerdos,
Ob. Cit., pp. 7-25.

564 WALDRON, Jeremy, Derecho y desacuerdos, Ob. Cit., pp. 19-20.

565 JIMENEZ CANO, Roberto. M. “Una defensa del positivismo juridico (excluyente)”, Ob. Cit.,
pp. 95-96.
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CAPITULO QUINTO

LOS PRESUPUESTOS JURIDICOS DEL CONSTITUCIONALISMO
ESTRICTAMENTE POSITIVISTA

1. Cuestiones preliminares

El positivismo juridico de antafio se gesta y desarrolla en el contexto del
modelo Constitucional del Estado liberal de Derecho, en el que se defienden tesis
como la soberania estatal fraguado sobre un contenido conceptual del poder
politico, la separacion de poderes que apunta a sostener un caracter absoluto y
la codificacion del Derecho. En la teoria del Derecho se defiende el imperio de la
ley como unica fuente del Derecho, en la teoria de la norma la relevancia de las
reglas y en la teoria de la interpretacion, la tesis de la figura del juez autbmata o
mecanico®°e,

En el plano de la filosofia juridica el modelo propuesto por el positivismo
juridico decimononico se compromete con una metodologia que se caracteriza
por la clara distincién entre derecho real y el derecho ideal o como bien se ha
sefalado entre el derecho que es y el derecho que debe ser, donde el jurista
debe ocuparse sélo del primero, asumiendo frente al Derecho una actitud
avalorativa o éticamente neutral®®’.

Estos rasgos sirven principalmente para sostener el positivismo juridico
decimondnico como modelo constitucional, como teoria del Derecho y como
filosofia juridica. Estos presupuestos son los que “en realidad” constituyen el
punto de revision y reflexion critica del “constitucionalismo de los principios” en
el que se pretende anunciar el exterminio y la disfuncionalidad de este tipo de
positivismo que no puede dar cuenta de la complejidad que presenta
actualmente los sistemas juridicos contemporaneos®,

Mientras tanto el constitucionalismo de los principios se compromete con
un modelo politico-constitucional contemporaneo como es el Estado

constitucional o Estado constitucional material®®® distinto al Estado liberal

566 BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico, Ob. Cit., pp. 140-243. PRIETO SANCHIS, Luis,
Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 8.

567 BOBBIO, Norberto, lusnaturalismo y positivismo juridico, Ob. Cit., pp. 101-149.

568 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Ob. Cit., pp. 14.

569 BAYON MOHINO, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del
constitucionalismo”, en J. Betegén, F.J. Laporta, J.R. de Péramo, L. Prieto Sanchis
(compiladores), en Constitucion y derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2004, pp. 69. “La férmula contemporanea esta determinada minimamente por
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decimonadnico (caracter nominal) que muestra reparos a la posibilidad de que la
misma incorpore los derechos fundamentales en la Constitucion, esta misma
idea parece brotar en Hans Kelsen®70.

Se debe indicar en todo caso que la critica aguda que realiza el
constitucionalismo de los principios es al positivismo decimonénico y no al
positivismo contemporaneo, clara diferencia que se debe tener en cuenta para
no caer en arbitrariedad critica, no obstante, en ciertos pasajes esta postura a
generalizado tales diatribas, aduciendo la inclusion de todo tipo de positivismo,
llegando incluso a poner palabras insostenibles en el discurso del positivismo

hasta el punto de hacerlo ridiculizar®’2,

De ello, con razon se sostiene que la critica en este caso “esta
desenfocada™’? pues se utilizan argumentos generales, cuando en realidad la
critica s6lo debe orientarse a un tipo de positivismo sobre todo el decimondnico
del siglo XIX — legalista —. Actualmente, son muy pocos los que se identifican con
el formalismo del positivismo juridico decimondnico®’3, incluso los positivistas

contemporaneos llegan a rechazar sus contenidos teoéricos.

En suma, los autores que defienden el constitucionalismo de los principios
y sostienen que debemos olvidarnos del positivismo en general incluyendo el

contemporaneo, lo hacen con argumentos erréneos e incompletos, “version que

el reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucién como ley suprema, la incorporacion
a la misma de un denso contenido material o sustantivo, en particular derechos fundamentales,
la garantia judicial y la rigidez frente a la reforma”. PRIETO SANCHIS, Luis, “Ferrajoli y el
neoconstitucionalismo principialista. Ensayo de interpretacién de algunas divergencias”, Ob. Cit.,
pp. 231.

570 KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la constitucion (La justicia Constitucional, Ob.
Cit., pp. 20. PRIETO SANCHIS, Luis, “Ferrajoli y el neoconstitucionalismo principialista. Ensayo
de interpretacién de algunas divergencias”, Ob., Cit., pp. 231.

571 “Es el mismo empefio desenfocado de gran parte del iusmoralismo y el neoconstitucionalismo
de ahora, cuando imputan al positivismo normativista y a Kelsen tesis que eran propias de aquel
positivismo metafisico del siglo XIX y que el mismo Kelsen (o Hart o Bobbio) desactivé con
verdadera safia”. GARCIA AMADO, Juan Antonio, Decidir y argumentar sobre derechos, Ob.
Cit., pp. 36.

572 PRIETO SANCHIS, Luis, “El constitucionalismo de principios ¢entre el positivismo y el
iusnaturalismo? (A propdsito de “El Derecho ductil” de Gustavo Zagrebelsky)”, Ob. Cit., pp. 154.
573 “os principales embates de Zagrebelsky se dirigen contra un positivismo que ya nadie
sostiene. Nadie sostiene, en primer lugar, que el Unico esquema posible de norma juridica se
aquel donde se conecta el supuesto de hecho a una consecuencia o resultado mediante un nexo
deodntico. Nadie sostiene el monopolio de la ley como fuente del Derecho, sino mas bien se
reconoce su profunda crisis. Nadie sostiene tampoco la concepcibn mecanicista de la
interpretacién. Y, en fin, resultaria ain mucho mas sorprendente que un positivista tratara hoy
de identificar la ley con la justicia”. PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de principios
¢entre el positivismo y el iusnaturalismo? (A propésito de “El Derecho ductil” de Gustavo
Zagrebelsky), Ob. Cit., pp.150.
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es equivocada y parcial de lo que el positivismo significa en el que se da por
muerto al adversario prematuramente”’. Asi, se sefala que, “a lo mucho el
positivismo juridico solo ha resultado herido™” y que por lo tanto puede el
positivismo estrictamente juridico una vez reformulado sobrevivir en el modelo
constitucional del Estado Constitucional, esto quiere decir, que “ni toda la rica
cultura juridica alentada por el constitucionalismo resulta incompatible con la

concepcion positivista del Derecho™7°,

Lo que justifica la exclusion de las criticas a otros tipos de positivismo que
condicionado por las reformulaciones en sus tesis principales pueden muy bien
posicionarse en un contexto como el actual, entre los autores que se han
dedicado a este esfuerzo y han rechazado las posturas complacientes del
constitucionalismo de los principios se encuentran Luis Prieto Sanchis y de Luigi

Ferrajoli.

En este sentido, desde los alcances del constitucionalismo estrictamente
positivista al que se hace alusién, no obstante, de rechazar las criticas y enfocar
su artilleria pesada frente al constitucionalismo de los principios, reconoce el
gran meérito que ha tenido al desnudar las posturas anacronicas del positivismo
decimondnico que como se afirma han sabido actuar como “saludable revulsivo
de un conocimiento juridico y de una préactica forense excesivamente formalistas,
autosuficientes, anclados en el modelo del Estado liberal decimondnico y, sobre
todo alejados tanto de las demds ciencias sociales como la filosofia moral y

politica™"’

El constitucionalismo estrictamente positivista — contemporaneo —
teniendo en cuenta las variantes que permite identificar al positivismo juridico
decimondnico y que se pretende dejar atras (positivismo metodoldgico, tedrico e

ideolégico)®>’® sostiene que su alcance transformador pretendido por el

574 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de principios ¢entre el positivismo y el
iusnaturalismo? (A propdsito de “El Derecho ductil” de Gustavo Zagrebelsky), Ob. Cit., pp. 153.
575 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., p. 93.

576 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de principios ¢entre el positivismo y el
iusnaturalismo? (A proposito de “El Derecho ductil” de Gustavo Zagrebelsky), Ob. Cit., pp. 149.
577 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 93.

578 Bobbio sostiene que el “positivismo como metodologia o forma de aproximarse al Derecho;
positivismo juridico como teoria 0 modo de comprender el Derecho, que a su vez comprende una
serie de tesis independientes acerca de la naturaleza de la norma, del sistema juridico y de la
interpretacion; y, por ultimo, positivismo juridico como ideologia, que supone un cierto punto de
vista acerca de la justicia en el Derecho y de la obligacion moral de obediencia al mismo”
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constitucionalismo de los principios no ha llegado a cubrir al positivismo
metodolégico de forma absoluta®’®. Pues es sobre esta base que el positivismo
metodoldgico reformulado o refinado aun pervive y es el que puede dar cuenta

de las complejidades que muestra el sistema juridico contemporaneo.

Uno de los autores emblematicos de esta postura es Luis Prieto Sanchis,
que defiende un constitucionalismo estrictamente positivista, en el que se
pretende sostener la conexién necesaria entre el Derecho y la moral social y la
separacion entre el Derecho y la moral critica o racional (correcta). En este orden
de ideas defiende una concepcidn positivista de la Constitucion en el que se
exige que se respeten los contenidos morales determinados o plasmados en la
norma fundamental y en el que se pone en relevancia la dimension juridica por

sobre la dimensién moral externa.

Al mismo tiempo sostiene la separacion relacional o de grado entre
principios y reglas distinta a la distincion estructural-logica (diferencia estricta
entre principios y reglas) sobre la base de esta postura plantea que la
interpretacion de las normas debe estar orientada por la relativa determinacion
de las normas lo que implica que siempre la norma desprende un cierto grado
de determinaciéon y vinculo que representa justamente los limites a la
interpretacion y que a su vez sostiene la existencia de un minimo de

discrecionalidad pero siempre dentro del marco de referencia.

BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico, en Rafael de Asis y Andrea Greppi (traductores), Ob.
Cit., pp. 133. Mientas otros autores opinan que quiz4, “tal vez, (...) la descripcién mas aceptada
del positivismo juridico sea la de H. L. A. Hart, (...). No obstante, se trata de una caracterizacion
discutible e incompleta, ya que deja aspectos esenciales que sirven para identificar el
iuspositivismo (...)” DE ASIS ROIG, Rafael, “sobre los rasgos de lo juridico”, en Francisco Javier
Ansuategui Roig (Coordinador), El Derecho en Red. Estudios en homenaje al profesor Mario G.
Losano, Dykinson, Madrid, 2006, pp. 637.

579 “El constitucionalismo no presenta consecuencias similares en relacién por cada uno de los
positivismos (...). En relacion con el positivismo teérico (...) el modelo del ordenamiento juridico
presentado por el constitucionalismo somete a revisién, y con razén, alguna de sus afirmaciones
basicas (...) en la reformulacion de la posicion de la ley en la estructura de las fuentes (...), o en
la insuficiencia de la concepcién légico-silogistica de la interpretacién y de la aplicacién del
Derecho a la hora de enfrentarse con las normas principales que caracterizan el Derecho del
Estado constitucional (...) afirmar que el constitucionalismo puede llegar a coincidir con el
positivismo ideolégico a la hora de enfrentarse como un formalismo ético y, por lo tanto, le son
aplicables las mismas criticas. Y respecto del positivismo metodolégico es el mejor positivismo
que se puede mantener en la actualidad (...)”. ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Razén y
voluntad en el Estado de Derecho. Un enfoque filoséfico-juridico, Editorial Dykinson, Madrid,
2013, p. 228-229.
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Por ultimo, el autor sostiene que la ponderacién puede ser desarrollado
por los jueces ordinarios Unicamente acudiendo a esa moral incontaminada a la
que se remiten las constituciones materializadas y no a la moral externa del

Derecho como seria el caso del constitucionalismo de los principios.

En adelante se explicara a detalle la postura entendiendo que esta resulta
ser mas atractiva a los objetivos del presente trabajo de investigacion sobre todo
porque en el espacio de los sistemas juridicos constitucionalizados mantiene la
separacion entre el Derecho y la moral correcta que es justamente la tesis que
plantea inhibir a la arbitrariedad moral y subjetiva y por ende responde mejor a

la defensa de la seguridad juridica de la Constitucién.

2. La posibilidad de un “constitucionalismo estrictamente positivista”. La
postura de Luis Prieto Sanchis

Anteriormente se ha descrito los rasgos de la filosofia juridica del
constitucionalismo de los principios al que algunos denominan como
“neoconstitucionalismo” conceptual®®® o constitucionalismo ético o estandar y se
ha sefalado cudles son los graves problemas que despliega en la Constitucion
y en el sistema juridico.

Esta concepcion del Derecho en sintesis plantea que: 1) el Derecho en
ocasiones depende de la moralidad y cuando sucede ello la validez de las
normas y decisiones dependen no solo de su adecuacion formal y sustantiva a
la Constitucién sino a su consistencia practica con referencia moral que se
desenvuelve en la argumentacién constitucional®®!. Esta idea no hace mas que
representar “el contenido ético del Derecho”, es decir, plantea “la moralizacion
del Derecho” en sentido positivo o de ampliacion y reforzamiento del sistema
juridico (todo Derecho incorpora un minimum ético, que incluso a veces se hace
manifiesto en forma de principios implicitos que va mas allad del contenido
prescriptivo que se deduce de las disposiciones explicitas) y en sentido negativo

o de restriccion del mismo (existe la pérdida de valor juridico de aquellas normas

580 “E|] neoconstitucionalismo conceptual es antipositivista (cuestiona de algin modo la
separacién de Derecho y moral). El neoconstitucionalismo normativo es antiformalista y
antilegalista (cuestiona de algin modo el conglomerado de dogmas tales como la centralidad de
las reglas, el protagonismo de la ley la omnipotencia del parlamento, los principios de seguridad
juridica y separacion de poderes, entre otros). GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la
moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos, Ob. Cit.,

pp. 18.
581 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 103.
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positivas que resultan injustas o notoriamente injustas)®®?; 2) la conexion
necesaria entre el Derecho y la moral correcta o fundamentada; 3) la afirmacion
del punto de vista interno y comprometido del jurista, vision novedosa respecto
a la actitud interpretativa, a la teoria del Derecho y a la tarea de la ciencia de la
ciencia juridica; 4) el consenso y el constructivismo ético; y , 5) la concepcion del
Derecho en términos de obligatoriedad moral, pues si el Derecho presenta ese
lado ético y sus normas se identifican por medio de pautas morales entonces se
sostiene la obligaciéon de obediencia moral de las normas juridicas®.

El constitucionalismo estrictamente positivista no comparte esta forma de
entender la filosofia juridica, por el contrario, rechaza rotundamente toda forma
en el que el constitucionalismo “obligue a modificar nuestras creencias a
proposito de las relaciones entre Derecho y moral, la obligacién de obediencia o
la perspectiva que haya de adoptarse para el conocimiento del Derecho84,

Ahora bien, para justificar su propia concepcion del Derecho el profesor
Prieto Sanchis pretende diferenciar el estudio independiente del
constitucionalismo de los principios como teoria del Derecho respecto al
constitucionalismo de los principios como filosofia juridica, pues sobre el
segundo tomara distancia rotundamente mientras que sobre el primero lo critica
y lo reformula.

Partiendo de esta premisa el profesor intenta demostrar que es muy
factible la convivencia de un positivismo metodolégico o conceptual (filosofia
juridica) en los sistemas juridicos constitucionalizados®®® justamente donde se
ha producido la transformacion del Derecho, es decir, puede subsistir el
positivismo estrictamente positivista como filosofia juridica en el contexto del
constitucionalismo de los principios como teoria del Derecho, aunque cabe
precisar que sobre lo ultimo el autor plantea ciertos matices, no sélo en el ambito
tedrico — replantea la diferencia entre principios y reglas y sostiene que la relativa
determinacion de las normas — sino también de disefio o modelo — la utilizacion

de la ponderacién en juez ordinarios y la prescindencia a nivel constitucional —.

582 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre las relaciones entre el derecho y la moral”, Ob. Cit., pp. 5-6.
583 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Ob. Cit., pp. 51.
584 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 104.
585 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Ob. Cit., pp. 51.
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Esta es la version que se suele denominar generalmente como
constitucionalismo débil que se diferencia del constitucionalismo fuerte cultivado

por el constitucionalismo de los principios.

2.1 La conexién del Derecho con la moral social. Un vinculo necesario en
el constitucionalismo estrictamente positivista

Es generalmente aceptada la idea de que la incorporacion de la moral en
el Derecho debe conllevar a defender una idea de constitucionalismo, en tanto
gue los derechos fundamentales y los principios que representan esa moral se
encuentran recogidos en la Constitucién cuya funcion es actuar como limites y
vinculo frente al poder. Esta idea se suele decir con quien mejor engarza esta
concepcion seria 0 bien con uno de talante antipositivista 0 no positivista
(constitucionalismo de los principios) que pretende hacerlo a partir de la
configuracion de los principios, la argumentacién juridica (moral) y con la
participacion del juez que pretende reconstruir el sistema juridico.

La concepcion del Derecho del constitucionalismo de los principios
teniendo toma como punto de partida la incorporacion de la moral al Derecho o
la moralizacién de la Constitucion, de ahi que supone “deducir conclusiones
generales o universales a proposito del concepto de Derecho o de una
obligatoriedad fundada en la presunta moralidad intrinseca del mismo”°8,
caracteristicas que con anterioridad han sido destacadas y que se sostienen
como parte del discurso.

Es de destacar que esta postura requiere no sélo una conexion necesaria
entre el Derecho con la moral social, sino y sobre todo con la moral critica o
racional, asimilando que el positivismo juridico no puede dar cuenta del
funcionamiento real de los ordenamientos juridicos positivos si rechaza no sélo
la vinculacion necesaria entre existencia del derecho positivo y la moral en el
sentido de mores sino también entre derecho y ética”®".

De lo anterior se puede reconocer nitidamente que existe un acercamiento

entre la filosofia del Derecho prescriptiva y el Derecho constitucional

%8 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 50.
587 GARZON VALDES Ernesto, “Algo mas acerca de la relacién entre Derecho y moral”, Ob. Cit.,
pp. 112.
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(dogmatica)°®® en el que “el conocimiento y la aplicacion de la Constitucién
requiere asumir subjetivamente su obligatoriedad, una obligatoriedad que tendria
su fundamento tanto en el origen democratico de sus disposiciones como en el
contenido de justicia de los principios”8® implicitos.

Lo que sugiere que dentro de un caso dificil o dudoso producto de la
indeterminacién normativa — vaguedad — hace que cobre vigencia la pretension
de correccion o la busqueda de la Unica respuesta correcta a través del Derecho
como integridad (justicia y equidad).

En suma, se produce una conexion conceptual necesaria entre Derecho
y moral correcta de manera que este seria el momento clave para configurar el
concepto del Derecho con el apoyo del punto de vista interno o del participante
quien es el que asume la moral critica (juez) a partir de sentirse obligado
moralmente por las normas juridicas.

Esta descripcidn es una postura muy aceptada actualmente en la filosofia
del Derecho, pero no es la Unica forma de presentar esta relacion. Desde otro
panorama como es el positivismo se ofrece un concepto factico de Derecho, que
“presenta siempre determinado contenido ético susceptible de ser enjuiciado
desde el punto de vista de la moralidad, lo que lo define no es aquello que manda
o prohibe, sino la forma de hacerlo™%, esto explica que detras de este contenido
ético existe un poder institucionalizado (fuerza), en el que se sostiene que la
validez de las normas del sistema juridico concreto depende de su contenido al
menos por otra norma superior, de modo que, “cual haya de ser el contenido de
Derecho es algo histdrico y contingente”>92,

Debido a ello se acepta la existencia de la conexién entre el Derecho y la
moral (moral social). Cuando se plantea el problema de la relacién entre el
Derecho y la moral en favor de una teoria del Derecho y de un constitucionalismo
positivista se pretende poner en evidencia que de la relaciéon lo mas importante
es observar “un problema factico que moral, pues dicha creencia remite en todo

caso a la moral social y no a la moral critica o racional”®®, esto da lugar a

588 “Una teoria del Derecho y, sobre todo, del Derecho Constitucional comprometida y no
distanciada entre cuyas competencias esta la de descubrir y complementar las claves morales
del Derecho”. PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 58.

589 |bidem, pp. 50.

590 jdem.

591 [dem.

592 |bidem, pp. 61.
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sostener que de la negacion de la relacién necesaria entre el Derecho y la moral
critica no da lugar a deducir que no pueda existir ninguna relacion, en la medida
que todo sistema juridico refleja siempre opciones de moralidad social®>®.

En este sentido, para una mejor comprension es necesario conocer ¢,qué
se entiende por moral social y moral critica? La moral social “puede identificarse
con la concepcion de la justicia mayoritariamente sentida por la comunidad o, al
menos, asumida por un grupo importante de quienes ejercen el poder de dictar
normas y de aplicarlas, y esta moral en forma alguna resulta indiferente para la
existencia del Derecho como tal Derecho. Porque, sin duda, cabe concebir que
algunas normas juridicas se aparten de la moral social o convencional, entre
otras cosas porque el Derecho es un instrumento para el cambio social, pero
parece inconcebible (...) que un sistema juridico difiera de modo notable de
aguella moral generalmente compartida, y ello porque el orden juridico es
también normalidad reflejo del sistema de valores vivido en una sociedad”>%*.

De esta idea general podemos sostener la relacion entre poder, moral y
Derecho, en el que la fuerza®® representa al poder que siempre genera un
sistema juridico, pero que no basta, y por ello, es necesario la legitimidad que no
es mas que los valores compartidos en una sociedad, el cual le da razén para
generar normas y adscribir obediencia por parte de los destinatarios. Lo que se
quiere afirmar es que la eficacia es condicion de la existencia del sistema, pero
qgue dicha eficacia no so6lo puede fundarse sélo en la fuerza sino también en la
moral, por ello, “el Derecho necesariamente apela a la moral, pero a la moral
social 0 a la de los operadores juridicos, que histéricamente han representado y
representa los mas variados contenidos y perfiles, algunos que nos parecen

abiertamente inmorales”9,

En este sentido, sobre la base de los presupuestos juridicos del

constitucionalismo positivista es posible entender a “la conexion aleatoria entre

593 |bidem, pp. 86.

594 lbidem, pp. 72.

595 “E| derecho se define, no en funcién de su contenido mas o menos coincidente con la
moralidad, sino en funciéon de un elemento especifico como es la organizacién del uso de la
fuerza o, si se quiere, del hecho de que tales contenidos aparecen vinculados al uso de la fuerza”.
Ibidem, pp. 13.

59 |bidem, pp. 73.
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el Derecho y la moral™®’, lo que se quiere decir es que, se asume la tesis de “la
separacion en términos de independencia del Derecho respecto a la moral
correcta y no respecto de cualquier moral”®®®. De modo que “lo que ha de
satisfacer todo Derecho es una cierta conexion con la moral, pero esta puede ser

cualquier moral”® y no una moral en particular.

Esta idea apunta a que “desde el momento que se acepta que los
derechos humanos valen juridicamente porque cuentan con el respaldo del
constituyente, se esta reconociendo que su fundamento reside en una voluntad
histérica, es decir, en una moral social legalizada (...)"®%. Lo que justifica que “el
positivismo no niega que en el Derecho existen valores morales, incluso valores
procedentes de la mejor moral, pero afiade que la validez juridica de los mismos
no depende de su plausibilidad moral, sino de su efectiva vigencia, y de ahi que

el Derecho pueda existir también sin ellos®°?,

Para este autor, la moral critica es aquella que sostiene el “observador
externo que, precisamente por serlo, esta en condiciones de comparar lo que
establece el orden juridico con las exigencias de una normatividad distinta”6%2,
En este sentido, se puede sostener como conclusién de lo expresado hasta aqui
gue para esta postura el Derecho esta conectado con la moral social y no con la
moral critica, es decir, “con los principios constitucionales que acreditan la
presencia de la moral en el Derecho, cosa que por lo deméas deberia matizarse,
esa moral es moral social, o sea, cualquier moral”%3,

Asi, este concepto factico del Derecho es posible en la medida que el
positivismo sobre todo el contemporaneo “nunca ha negado que las opciones
juridicas reflejan algun tipo de moral social; y, segundo, porque ni siquiera

excluye que, eventualmente dicha moral sea incluso la correcta o racional: que

597 DE ASIS DE ROIG, Rafael, El juez y la motivacién en el Derecho, Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il de Madrid — Dykinson, Madrid, 2005:
pp. 119-130.

58 ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Razon y voluntad en el Estado de Derecho. Un
enfoque filosofico-juridico, Editorial Dykinson, Madrid, 2013, pp. 220.

59 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 75.

600 |bidem, pp. 74.

601 |hidem, pp. 74.

602 |hidem, pp. 73.

603 |hidem, pp. 78
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no exista relacion necesaria entre el Derecho y la moral no es equivalente a que
necesariamente no exista ningun tipo de relacion”6%,

Ahora bien de este concepto factico del Derecho se derivan tres
consecuencias: “a) que una norma y el sistema en su conjunto pueden ser
injustos y no por ello dejar de ser juridico; b) que la moralidad o justicia de un
estandar de comportamiento no es razon suficiente para considerarlo como parte
del Derecho; c) que, por tanto, la definicion del Derecho no dice nada (ni a favor
ni en contra) acerca de los motivos que puede fundamentar una obligacion moral
de obediencia; si existe 0 no tal obligacion sera un problema a dilucidar en sede
de teoria moral y no de teoria del Derecho”.6%

En este sentido, queda sostener tres ideas esenciales: la primera viene a
plantear que “la positivizacién de los principios de justicia y de los derechos
humanos histéricamente afirmados en las cartas constitucionales, vale también
para el principio ius-positivista de la separacion entre el Derecho y la moral”6%,
Lo que se quiere decir es que no existe ninguna incompatibilidad entre la
complejidad del nuevo sistema juridico contemporaneo y la separacion entre el
Derecho y la moral o, en otras palabras, la tesis de la incorporacién de la moral
en la cuspide del Derecho “tampoco se halla comprometido con una determinada
teoria del Derecho, ya sea de cufio normativista o positivista, ya hermeneutica o

argumentativa”®0’.

La tesis de la separacion no implica desconocer contenidos morales o “no
quiere decir en lo absoluto que las normas juridicas no tengan un contenido
moral o alguna pretension de correccion (...) como tampoco tendria sentido
negar que, en el ejercicio de la discrecionalidad interpretativa generada por la
indeterminacién del lenguaje legal, el intérprete es a menudo guiado por

opciones de caracter moral”°8,

La segunda precisa es la idea de que los principios o valores (derechos

fundamentales) que se recogen en las constituciones modernas, puede ser

604 Ibidem, pp. 50.

605 |bidem, pp. 12.

606 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 28.

607 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Ob. Cit., pp. 14.

608 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista’Ob. Cit.,

pp. 28.
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valorada positiva o negativamente segun quien la perciba, es decir, que se puede
mantener la valoracion de un contenido justo o injusto. Esta apreciacion permite
aclarar que de la institucionalizacion de la moral en el Derecho no se puede

concluir la existencia de la “conexién conceptual entre Derecho y moral”6%,

Del tercer punto se pretende sugerir una lectura adecuada de la tesis de
la separacion entre el Derecho y la moral, desde un constitucionalismo
estrictamente positivista, “no impide reconocer la evidencia de que el Derecho
no es axiolégicamente neutral y de que todo sistema juridico incorpora
dimensiones morales o, si se quiere, un punto de vista sobre la justicia (el que
sea). Es decir, lo que se defiende es la imposibilidad de identificar de manera
general y previa unos contenidos materiales concretos que por su bondad moral
necesariamente tengan que respetar las normas juridicas como condicion de

validez"19,

En resumen, el positivismo juridico como metodologia (reformulado o
refinado) asume la conexién en sentido débil®!! en el que subsiste una conexién
necesaria entre Derecho y alguna moral (moral social) y que plantea que lo que
se quiere poner en evidencia es que la separacion es “en términos de
independencia del Derecho respecto de la moral correcta y no respecto de
cualquier moral, o, dicho de otro modo, en términos de conexion aleatoria y no
de conexidn cierta”®?.

De modo que los parametros de identificaciéon de las normas juridicas
validas no operen a la vez como criterios de justificacién ética-politica, esto es,
el constitucionalismo estrictamente positivista no defiende que la validez de los
derechos fundamentales o de cualquier otro contenido constitucional o infra-
constitucional se funde en su correccion y justificacibn moral cuanto por haber

sido juridificados constitucionalmente®3,

609 [dem.

610 CUENCA GOMEZ, Patricia, “La constitucionalizacién de los derechos fundamentales en el
siglo XX: Dimensiones, rasgos y algunas consecuencias”, Ob. Cit., pp. 396.

611 ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho, Ob. Cit., pp. 79.

612 DE ASIS ROIG, Rafael, El juez y la motivacién en el Derecho, Ob. Cit., pp. 119-130.
ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “Positivismo juridico y sistemas mixtos”, en Ramos
Pascua, J. A., y Radilla, M. A. (Editores), El positivismo juridico a examen. Estudios en Homenaje
a José Delgado Pinto, Ediciones de la Universidad de Salamanca, 2013, pp. 220.

613 CUENCA GOMEZ, Patricia, “La constitucionalizacion de los derechos fundamentales en el
siglo XX: Dimensiones, rasgos y algunas consecuencias”, Ob. Cit., pp. 397.
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Estas razones influyen al autor a comprometerse y no ver ningun
inconveniente sobre el desarrollo de constitucionalismo estrictamente
positivista®'4. Ahora bien, siendo consciente que el constitucionalismo que la
Constitucion incorpora es una moral social o publica o una constelacion de
valores y principios, también este es consciente de que la moralidad que se
sostiene en los ordenamientos del constitucionalismo democratico, tanto en sus
normas como en sus decisiones, no son las mejores normas y decisiones
morales, ni la concepcién de la justicia que aquellas encarnan representan la
Gltima palabra sobre la justicia®®.

Tanto asi que lo que expresan las Constituciones pueden incluir preceptos
gue expresan valores que no compartimos como el derecho de todo ciudadano
a no tener armas o la pena de muerte institucionalizada en la Constitucién son
ejemplos de que este no recoge las mejores normas morales y de las que se
puede disentir.

De la moral social institucionalizada tampoco se comprende que de ella
pueda surgir una obligacién moral de obediencia de la Constitucion u obligacion
moral de las normas juridicas, de manera que, “si existen o no razones morales
para obedecer al Derecho no es un problema conceptual relativo a la definicion
de lo juridico, sino un problema moral. Por eso, no es sorprendente que el
constitucionalismo antipositivista termine (...) abrazando alguna forma de
positivismo ideoldgico: bien afirmando algo asi como que “lo que manda la
Constitucion, por ser democratica y respetuosa con los derechos fundamentales,
es siempre justo”, en absoluto, bien diciendo que la Constitucion, al incrementar
la seguridad y la libertad de los ciudadanos y la limitacién del poder, lleva en un
principio de obligatoriedad moral que es decisivo para el propio concepto de
Derecho®16,

En relacion con la obligatoriedad de las normas, “conviene reformular en
términos de obligacion prudencial: la norma influye en la conducta de los
destinatarios, que puede sentirse efectivamente obligado o compelidos, pero
solo en la medida en que pretendan eludir las sanciones o0 conseguir

recompensas anudadas al comportamiento previsto en la norma; si ademas se

614 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 62.
615 [dem.
616 |bidem, pp. 27.
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sienten obligados en otro sentido, ello obedecera a razones morales y no
juridicas™'’, es decir, “la legalizacién de una moral correcta es una circunstancia
contingente y no necesaria; y segundo porque, aun en el mejor de las hipétesis,
no hay ningdn motivo para decir que existe una razon juridica para la obediencia
distinta o independiente de la razén moral que eventualmente pueda darse”®'8,

Se debe tener en cuenta la diferencia entre existencia o validez de la
norma y definicion del Derecho, pues “cabria argumentar que no es lo mismo
existencia que el concepto de Derecho; la actitud moral puede ser una condicion
de la existencia, algo que se da siempre, pero no un elemento idéneo para definir
el Derecho®19,

El autor sostiene esta propuesta en la medida que considera que “la
empresa conceptual tiene por objeto establecer aquellos rasgos que, ademas de
estar presentes en el Derecho, permitan distinguirlo de otros sistemas
normativos, y resulta que la actitud moral de obligatoriedad se produce no solo
en relacion con las normas juridicas: un deber juridico no se distingue de un
deber moral si no es porque el primero se presenta de una determinada forma
(...) y es precisamente esa forma la que define el Derecho”®%,

En conclusién, la dimensién interna que propone una aceptacion de
obligatoriedad de los funcionarios no implica que surja la conexién tampoco la
imposibilidad de la postura neutral en términos valorativos®?! que implique una
relacion o conexion entre el Derecho con alguna moral. En otras palabras, se
puede sostener que el punto de vista interno no tiene un caracter necesariamente
moral®??, puede estar motivado por otras razones. Esto quiere decir que el
participante no se vincula necesariamente a una adhesion moral, sostener lo
contrario equivaldria a decir que nunca ningun funcionario ha disentido o disiente
de 6rdenes y normas que aplica®?,

Finalmente sefiala el autor que “el reconocimiento moral de algunos
funcionarios o la coincidencia relativa entre el Derecho y la moralidad social

puede ser considerado indispensables para la existencia del sistema no implica,

617 lbidem, pp. 12.
618 |bidem, pp. 28.
619 Ibidem, pp. 59.
620 dem.

621 |bidem, pp. 60.
622 [dem.

623 |bidem, pp. 61.
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a mi juicio, que todo participante que usa sus reglas haya de sentirse moralmente
obligado”®?4, termina afiadiendo que “los que parten de un punto de vista interno
plantean que no se puede describir creencias sin que alguien sea previamente

creyente”62°,

2.2lLa defensa de un constitucionalismo estrictamente positivista
(conceptual o0 metodolégico). La separacién entre el Derecho y la moral
correcta

En este apartado se observara basicamente como el constitucionalismo
estrictamente positivista sostiene tres elementos relevantes para su
configuracion: la fuente de Derecho que considera relevante, la lectura del
positivismo conceptual y metodoldgico y la forma de acercarse al conocimiento
0 a la ciencia del Derecho.

En relacién con las fuentes del Derecho, antes que nada, el autor deja
entrever que para la defensa de un constitucionalismo positivista es necesario
saber ¢De qué depende la identificacion del Derecho en el Estado
constitucional? el andlisis que puede ser divido o bien desde el enfoque de la
Constitucion o bien desde el de las demas normas del ordenamiento.

Sobre la validez o identificacion de la norma constitucional, es posible que
este dependa sélo de ciertos hechos, y no de juicios morales o de la justicia de
sus contenidos, esta afirmacién no es mas que abogar por la tesis de las fuentes
sociales en el Estado Constitucional®?®, respecto a la Constitucién.

En cambio, para el resto de las normas no vale lo mismo, en este caso la
respuesta sera distinta, pues las constituciones que gozan de la fuerza normativa
producto del contenido sustantivo no aceptan que la identificacién del Derecho
sea como consecuencia de la dimension factica, pues la validez se encuentra
condicionada por dimensiones formales (competencia y procedimiento) y por su
encuadramiento a los principios y derechos fundamentales (dimensiones
materiales)®?’.

Esto quiere decir que las disposiciones normativas no deben resultar

contradictorias 0 en todo caso deben estar conforme con los "principios de

624 Ibidem, pp. 62.

625 Ibidem, pp. 53.

626 PRIETO SANCHIS, Luis, “Ferrajoli y el neoconstitucionalismo principialista. Ensayo de
interpretacién de algunas divergencias” Ob. Cit., pp. 231-232.

627 |bidem, pp. 232.
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justicia incorporados al Derecho”?®, que es “concretamente aquella moral
incorporada a la Constitucion (y que, por cierto, en hipétesis puede ser cualquier
moral)”62°,

Asi, la presencia de conceptos morales en la Constitucién que le sirve
para identificar las normas del sistema se representa de la siguiente manera: “la
validez no es que dependa algunas veces de su adecuacion a principios
sustantivos, sino que depende siempre, mientras que el parlamento que dicta
unaley y el juez que plantea una sentencia sirve sélo para determinar la validez
formal”60,

Cabe resaltar que este positivismo no aceptaria que una norma moral se
transforme de propio vigore en una norma juridica o deje de serlo por su injusticia
extrema, este si seria el caso del constitucionalismo de los principios, en el que
‘los problemas de justicia se han transformado en problemas de validez o
identificacion del Derecho”3! y que para determinar el significado de esas pautas
morales requiere “abrir (cuando no disolver) el Derecho en una racionalidad
constructiva y discursiva que desempefia un papel tanto identificador como de
justificacion®3? del Derecho.

En relacién con la defensa de una lectura del positivismo conceptual o
metodoldgico se sostiene que la incorporacion de los derechos fundamentales
en la cuspide constitucional y el desarrollo del razonamiento juridico®3
(ponderacion), son elementos que parten de la transformacion del sistema
juridico y que pueden ser interpretadas desde distinta Optica o bien desde el
constitucionalismo de los principios, explicada en el | capitulo o bien desde el
positivismo juridico contemporaneo, como se explicard mas adelante al tratar de
la ponderacién, aunque claro esta que hay una manifestacion desbordante que

se inclina por la primera opcion.

628 [dem.

629 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre la identificacion del Derecho a través de la moral”, Ob. Cit.,
pp. 94.

630 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Ob. Cit., pp. 53

631 PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre la identificacion del Derecho a través de la moral”, Ob. Cit.,
pp. 94. )

632 GARCIA FIGUROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion
neoconstitucionalista del Derecho a través de los derechos, Ob. Cit., pp. 237.

633 |bidem, pp. 54.
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La segunda lectura que es la que nos interesa da lugar a sostener que
‘por amplia que sea la incorporaciéon de la moral al Derecho y pese las
consecuencias de distinto orden que esto pueda tener, la tesis de la separacién
sigue siendo acertada”34. En ese sentido, la transformacién operada en el
sistema juridico no siente ninguna necesidad de abandonar los presupuestos de
un positivismo conceptual y metodolégico®3®.

Esta afirmacion pretende tener un impacto sobre el Derecho y el poder,
pues la distincibn o separaciéon entre Derecho y moral correcta es un
“‘instrumento” que da lugar a mantener una posicion eminentemente critica que
coadyuva a preservar la moral, frente al sistema juridico. En este sentido, la
imparcialidad se hace inherente a los juicios independientes sobre el sistema
juridico®3. Ahora bien, de esta postura no sélo irradia un caracter instrumental
(critica moral frente al Derecho por la desconfianza que genera) sino un caracter
normativo y severo (pretende una severidad moral frente al Derecho)®3.

En propias expresiones de Luis Prieto Sanchis, destaca que, “la moral
social que encarna el Derecho (moral incorporada a la Constitucién) debe
mantenerse separada de la moral critica, a veces porque se sitla en sus
antipodas y, en el mejor de los casos, porque los procedimientos de creacion y
aplicacion de ningin modo estan en condiciones reales de producir el genuino
didlogo moral™38, Si se tiene en cuenta esta premisa se evitard contaminar o
adulterar la moral confundiendo el Derecho con la moral, por ello, “la tesis de la
separacion es un medio necesario y moralmente exigible”®°.

En todo caso, lo que se pretende poner en relevancia teérica con esta
postura es que la separacion promueve una vocacion social critica si se quiere,
pues pretende “fomentar el ejercicio de la responsabilidad moral del individuo,
asi como su capacidad critica frente a decisiones de poder (...)"%° y a explicar

“‘una atalaya imparcial para emitir juicios independientes sobre el propio sistema

634 [dem.

635 |bidem, pp. 57.

6% GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion
neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos, Ob. Cit., p. 193.

637 |Ibidem., p. 194.

638 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Ob. Cit., p. 55.

63 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion
neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos, Ob. Cit., pp. 193.

640 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 85.
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juridico; juicios que tanto pueden ser estrictamente externos, es decir, tomando
como parametro de enjuiciamiento una moral ajena al Derecho, como también
internos o0 a partir de los mismos valores y principios constitucionales, con
frecuencia insatisfechos o sencillamente violados por otras normas o decisiones
del sistema”®4L.

Un autor que es muy cercano a la propuesta de Luis Prieto Sanchis es
Luigi Ferrajoli, este ultimo indica que “la separacion entre Derecho y moral, lejos
de ignorar el punto de vista moral y politico sobre el Derecho, permite fundar en
€l no solo la autonomia sino también la primacia sobre el punto de vista juridico
interno, como punto de vista de critica externa, de la proyeccion de la
transformacion institucional, y también, si la ley es considerada intolerablemente
inmoral, como fundamento del deber moral de la desobediencia civil”642,

En resumen, el no abandono al positivismo conceptual se sustenta en los
siguientes motivos: i) porque la vinculacion con la moral sostenida en las nuevas
constituciones tiene un caracter contingente y nada diria sobre el concepto de
Derecho, un positivista no negaria que el Derecho puede ser eventualmente justo
o incorporar valores cualquiera sea la doctrina ética que se adopte; ii) en relacion
con lo anterior se sostiene que el Derecho no deja de ser nunca expresion de
fuerza; iii) incluso concediendo que la Constitucion sea expresion de la justicia,
la democracia politica no puede garantizar que lo sean también las leyes, por
ello la desconfianza y la necesidad de una moral critica externa; iv) porque el
razonamiento juridico se adhiere en un aparato institucional y no carente de
coaccion, es en la practica asimétrica y no garantiza la moralidad del resultado;
V) no es conveniente que el Estado sea absorbido por el Estado ético porque
eliminaria la critica externa, se abrazaria la idea de que los jueces sean oraculos

de la justicia y se fundamentaria el deber moral incondicionado de obediencia®*3;

641 “ese mismo positivismo que nos sitta en el punto de vista externo y nos permite mantener en
su integridad la existencia de la moral critica, sigue representando la mejor posicion para
comprender, y, sobre todo, para enjuiciar el valor o la falta de valor moral del Derecho y de cada
una de sus normas, también en el marco de sistemas relativamente juntos; enfoque externo que,
por otro lado, tampoco impide una critica interna a partir de los parametros constitucionales”.
PRIETO SANCHIS, Luis, “El constitucionalismo de principios ¢entre el positivismo y el
iusnaturalismo? (A propdsito de “El Derecho ductil” de Gustavo Zagrebelsky)”, Ob. Cit., pp. 155.
PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 87.

642 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 33.

643 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Ob. Cit., pp. 55
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vi) hoy parece imponerse la democracia representativa (...), hoy se presume con
no mejores argumentos que la democracia representativa, sustentada en una
Constitucion integradora del pluralismo, es la realizacion de alguna suerte de
ética comunicativa®¥?; y, vii) contribuye a evitar que se incurran en “falacias
opuestas provenientes de la confusion: la falacia iusnaturalistas, que consiste en
la identificacion (y en la confusion) de la validez con la justicia, en algun sentido
objetivo de este segundo vocablo, y la falacia ético-legalista, que consiste,
también en la variante ético legalista, que consiste, también en la variante del
constitucionalismo ético, en la opuesta identificacion (y confusion) de la justicia
con la validez"®%.

En relacion con la forma de acercarse al conocimiento o a la ciencia del
Derecho es menester iniciar con una pregunta ¢Es posible que en un sistema
juridico constitucionalizado con apertura a la argumentacion moral se pueda
seguir sosteniendo un modelo de ciencia descriptiva, es decir, de un
acercamiento neutral o avalorativo? Esta pregunta puede ser respondida desde
el constitucionalismo de los principios, desde el positivismo garantista y sobre
todo del “constitucionalismo estrictamente positivista” como el que maneja Luis
Prieto.

Siendo este Ultimo el que nos interesa se deja entrever que se puede
mantener una lectura del positivismo metodolégico o conceptual pese a las
transformaciones operadas en el sistema juridico constitucionalizado®4°.

Es asi como la ciencia del Derecho influida por la separacion plantea por
un lado la descripcion (ser) y por el otro la prescripcion (deber ser). Distincion
que conlleva no s6lo a aceptar un punto de vista externo, neutral y avalorativo,
sino también, la ciencia juridica puede y debe tener en cuenta el punto de vista
interno, pero no para asumirlo sino para incorporar a la descripcién lo que son
los operadores que participan en la practica del Derecho®’.

Ahondando sobre el particular se puede sefialar dos cosas: “se puede

describir creencias sin necesidad de compartirlas y se puede identificar normas

644 PRIETO SANCHIS, Luis, “El constitucionalismo de principios ¢entre el positivismo y el
iusnaturalismo? (A propdsito de “El Derecho ductil” de Gustavo Zagrebelsky)”, Ob. Cit., pp.155.
645 FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Ob. Cit.,
pp. 33.

646 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Ob. Cit., pp. 51.

647 |bidem, pp. 57.
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por su contenido sin necesidad de hacerse participe o comprometerse con el
mismo™48, Si el acercamiento de la ciencia del Derecho se mantiene en estos
términos no queda mas que quede en suspenso el acercamiento de la filosofia
juridica y la dogmatica®4°, es decir, no habria relacién o vinculacién entre estos
dos tipos de disciplinas, al punto que uno seria extrafio en el cuerpo del otro. En
relacion con el constitucionalismo de los principios sucede todo lo contrario pues
aqui se asume un punto de vista comprometido que defiende la conexién
necesaria entre Derecho y moral, asi como una suerte de obligacion moral de
obediencia de las normas juridicas por parte de los juristas.

El modelo del constitucionalismo positivista se plantea, asi como un
modelo acertado, en él se propone como se dijo anteriormente una ciencia del
Derecho moderada, la siguiente expresién también resume el papel que tiene la
ciencia. Se sostiene que “sin ser sacerdote o alienigena asume la perspectiva
ilustrada y positivista a proposito de la separacion entre Derecho y moral como
un esquema que tiene cabida una critica externa al Derecho desde la perspectiva
de la moralidad”®0, es decir, a la Constitucion se le enjuicia desde la perspectiva
externa de una moral critica o ideal.

Esto evidencia algo sumamente importante pues al positivista del Derecho
no renuncia o no le es incompatible el objetivismo moral o al cognoscitivismo
ético como muchos criticos podrian pensar. Asi sostiene el autor que “(...) no
veo ningun inconveniente en escindir el discurso practico y mostrarse como un
“‘lusnaturalista” partidario del objetivismo y del cognoscitivismo en materia moral
y como un positivista en Derecho”°, pues el positivista conviene con el Derecho
como fenémeno social vinculado al uso de la fuerza y separado de la moral critica

o racional — cualquiera sea este punto de vista de la moral —.

648 [dem.

649 “E| trabajo de los juristas dogmaticos, es tipicamente, una actividad de interpretacion,
manipulacion y sistematizacion del discurso legislativo. El trabajo de los teoricos, por su parte,
es una reflexién critica acerca del discurso de los juristas. La ciencia juridica, lejos de constituir
una disciplina distinta, o de todos modos auténoma, de la teoria del derecho, se identifica
completamente con ella. La practica de los tedricos puede tener dos tendencias, una descriptiva
—describe la dogmaética desde el punto de vista externo- y otra constructiva —intervienen en las
controversias de los juristas, proponiendo redefiniciones de los conceptos discutidos que inciden
sobre la interpretacion de los documentos normativos, este tipo de modelo desemboca en la
propia dogmatica”. GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria. del
derecho, en Jordi Ferrer Beltran (traductor), Editorial Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 28.

650 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 64.

651 PRIETO SANCHIS, Luis, “Ferrajoli y el neoconstitucionalismo principialista. Ensayo de
interpretaciéon de algunas divergencias” Ob. Cit., pp. 237.
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Ahora bien, para el positivista “la obligatoriedad moral tampoco es un
rasgo conceptual del Derecho, pues en caso se mantiene la primacia practica de
la moral y de la justicia sobre el Derecho justifica la desobediencia civil contra el
Derecho injusto®%2.

Al lado de una critica externa al Derecho se sostiene la critica interna al
Derecho en el que se puede denunciar las infracciones o los incumplimientos
satisfactorios de los principios y reglas constitucionales. Esta critica mostrara la
disfuncionalidad entre validez y eficacia, normas validas pero ineficaces (letra
muerta) y normas eficaces, pero invalidas, normas o decisiones
inconstitucionales, pero no anuladas”®°3.

En suma, el positivismo juridico vigente es basicamente una opcién
metodoldgica, consistente en concebir el estudio del derecho como una actividad
descriptiva que no tiene por qué incorporar valoraciones sobre su estudio, ni
exige la adhesion moral de quien la desarrolle, pues se constata que una cosa
es el derecho que es y otra muy distinta el derecho que deberia ser”®%*.

De manera que presenta un concepto de Derecho més sencillo y menos
engafoso y evita dos problemas fundamentales que si se acrecientan en el
constitucionalismo de los principios: “a) prescinde de la determinacién de un
problema metaético serio; y, b) admite que podemos estipular cualquier
significado de Derecho, el positivista se muestra mas arménico con la extension
del concepto lexical de derecho que se da en comunidad”®®. Pues bien, “que se
eviten problemas éticos no significa, por otra parte, que el positivista no tenga
convicciones morales (...) la elaboracién de un concepto de derecho no requiere

desarrollar una teoria ética”®°.

3. La transformacion del Derecho en el constitucionalismo estrictamente
positivista

3.1 La separacion relacional o de grado entre principios y reglas

En este apartado Luis Prieto Sanchis asume una distincion

exclusivamente gradual y relacional entre principios y reglas (diferencia

652 [dem., Ob. Cit., pp. 237.

653 jdem.

654 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “Constitucionalismo y positivismo”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Afio 18, Num. 54, Setiembre-diciembre, 1998, pp. 378.

655 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “Constitucionalismo y positivismo”, Ob. Cit., pp. 379.

656 |[dem.
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moderada) y se distancia de la ofrecida por los autores que defienden una
distincion estricta de caracter estructural y l6gico (diferencia fuerte) como lo hace

el constitucionalismo de los principios.

En efecto, el autor acepta la presencia de las normas-principio al lado de
las normas reglas lo que da lugar a que sostenga un alejamiento del positivismo
juridico decimondnico que niega la presencia de principios y que Unicamente ven

en las reglas el tnico modelo de normas que puede haber en el sistema juridico.

Brevemente, a fin de hacer notar tal diferencia, los criterios que considera
el constitucionalismo de los principios para defender una postura estructural y
l6gica de la distincién en sentido estricto se sostienen en algunos postulados
como el mayor nivel de generalidad®®” — ausencia de desarrollo —, mayor nivel
de abstraccion — ausencia del destinatario, ausencia de modalidad (abstencion
o de accioén) y ausencia de clausulas restrictivas —, y sobre todo el caracter
abierto — ausencia de condiciones de aplicacion —%°8 de los principios frente a las
reglas que tienen un bajo nivel de general y abstraccion y tienen un caracter
cerrado.

Con referencia a estos criterios segun se sefala es posible que sean
caracteristicas de los principios que, de las reglas, no obstante, Robert Alexy
indica que esta diferencia no es la mas determinante para comprender la
verdadera distincion estructural-légica se debe observar sobre todo el criterio de

los “mandatos de optimizacion”6°,

Sobre el asunto se reconoce la existencia de la vaguedad en las normas-

principios lo que conlleva a caracterizarse como disposiciones altamente

657 %(...) Los principios son enunciados normativos de tan alto nivel de generalidad que, por regla
general, no pueden ser aplicados sin afiadir premisas normativas adicionales (...). ALEXY,
Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica, Ob. Cit., pp. 249.

658 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 104. “Un principio como
nadie puede beneficiarse de su propio delito no pretende siquiera establecer las condiciones que
hacen necesaria su aplicacién. Mas bien enuncia razén que discurre en una sola direccion, pero
no exige en una decisién en particular’. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp.
76.

659 Para Robert Alexy lo realmente determinante para tal diferencia viene condicionado por
entender a los principios como mandatos de optimizacién, cosa que no sucede con las reglas.
Contrariamente propone que “quien considera la generalidad como decisiva llega a la conclusion
de que entre las reglas y los principios existe solo una distincion de grado. Esto puede designarse
como la tesis débil de la separacion”. ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y
razon practica”, Ob. Cit., pp. 141.
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generales, abstractas y abiertas, por el contrario, las reglas no tendrian esta
estructura al ser menos indeterminados, se puede observar que tal diferencia se

plantea desde una distincién analitica.

En el caso de Ronald Dworkin la distincion l6gica se sostiene en que los
principios son un estandar que debe ser observado porque es una exigencia de
la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad®®°, lo que conlleva
a que las normas-principios sean razones que discurre en una direccion, pero no
exige una decisién, todo ello se da por su caracter abierto, general y abstracto,
mientras que las reglas no tienen este componente de exigencia moral porque
son normas cerradas o disyuntivas; aqui ademas de plantear un analisis analitico
se muestra conectada a la dimension moral y notoriamente explica que este

ambito es quien le da esa estructura a los principios.

Un criterio determinante e inclusive mas importante que el anterior es
entender a los principios en conexidén con la idea de “los mandatos de
optimizaciéon” mientras que las reglas no gozan de este criterio. A fin de buscar
una mejor optimizacion de los principios para que sea realizado en la mayor
medida posible dentro de las posibilidades facticas y juridicas. Como es de
advertir este autor califica a los derechos fundamentales como principios en la

medida que goza de una estructura particular.

El criterio — mandatos de optimizacion — para Robert Alexy justificaria y
explicaria tal diferencia estructural a tal magnitud que se comporta como el
presupuesto mas importante de una teoria adecuada de los derechos
fundamentales, sin esta diferencia no puede existir una teoria adecuada de los
limites, ni una teoria satisfactoria de la colision y tampoco una teoria suficiente
acerca del papel que juega los derechos fundamentales en el sistema juridico,
por ello es crucial la identificacidbn que se haga de ella en relacion con su

estructura.

Ademas, se ha precisado que como consecuencia del criterio de
“mandatos de optimizacién” se sugiere que para resolver los problemas juridicos

es imprescindible el criterio de “ponderacion”. De modo que por ser una norma-

660 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ob. Cit., pp. 72.
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principio deberia tener todas estas caracteristicas, no obstante, en las reglas

como tal no podria configurarse esta estructura.

Aqui se sostiene que tal diferencia es tajante y fuerte pues los principios
al tener una dimensioén del peso la forma de solucién es a través de la
ponderacion, en cambio las reglas al ser ausentes con este elemento lo Unico
gue podria caber para acceder a una solucion es el uso de los métodos como el
de especialidad, temporalidad y jerarquia. En suma, la conexion en todo caso se
presenta asi: derechos fundamentales, principios, caracter abierto, altamente
abstracto y general, mandatos de optimizacion, ponderacion en el que se convive

bajo el parametro de una relacion intima, inseparable y necesaria.

Frente a esta postura como se venia mencionando anteriormente existe
una mas moderada que también diferencia entre principios y reglas producto de
la transformacion del sistema juridico sobre todo en la teoria de las normas en el

gue se plantea una distincion gradual y relacional.

El caracter relacional propone una diferencia condicionada a una
comparacién de las normas-principios y normas-reglas, mientras que la
distincidon gradual se debe a que tal diferencia es relativa y nada absoluta en el
sentido de que las normas seran o bien principios o bien reglas en funcion a la
mayor presencia de ciertos rasgos como la vaguedad (indeterminacion),

importancia y fundamentalidad®®?.

Esta idea preliminar viene a negar lo sefialado por el constitucionalismo
de los principios, que plantea la diferencia desde parametro de existencia
estructural y I6gica de las normas condicionadas por caracteristicas peculiares y
gue en todo caso se afirman desde un primer momento, esto es, antes de haber
pasado por el filtro de la interpretacion. Tal diferencia que sostienen autores
como Ronald Dworkin y Robert Alexy representan una intencién muy peculiar en
cuanto a la concepcion del Derecho que manejan, por ello, existe la necesidad

de plantear una diferencia que ayude a sus postulados juridicos.

En cambio, el caracter gradual deja entrever que las condiciones de

aplicaciéon pueden configurarse de un modo entre - abierto (ni abierto ni cerrado)

661 COMANDUCCI, Paolo, Hacia una teoria analitica del Derecho. Ensayos escogidos, Ob. Cit.,
pp. 80-81. PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia
juridica, Ob. Cit., pp. 21-27.
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mientras el caracter relacional plantea que tal distincion no estara soélo
determinada por la comparacion entre las normas sino también puede

determinarse a través de la conducta tipificada que ordene o prohiba®2.

La diferencia en realidad no se debe a cuestiones estructurales y légicas
tajantes como propone el constitucionalismo de los principios, mas bien se debe
a “propiedades de magnitud y grado que no permiten definir la categoria de
principios y reglas en funcion con la moral, en tanto que forman escalas de los
enunciados normativos en base a la indeterminacion”®®3, es decir, se debe la
calificacion de principios o reglas Unica y exclusivamente como condiciéon de la
vaguedad y ambigiiedad que se produce en las normas y que es connatural al

lenguaje juridico.

Es importante dejar en claro que para esta postura — constitucionalismo
estrictamente positivista — la indeterminacion de los principios no es producto de
su relaciéon con la moral, en tanto que el “componente axiolégico y valorativo que
caracteriza la fisonomia de los principios no es una captura del concepto de
indeterminacion”®*, mas bien es solo por la open texture o vaguedad semantica,
caracteristica que goza toda norma juridica; de ello se extrae que los principios

y las reglas como normas son de algiin modo especialmente indeterminadas®®.

En suma, para la distincién relacional y gradual, los criterios que se utilizan
para diferenciar entre principios y reglas al cual se identifica como normas
fundamentales y como normas especialmente indeterminadas (abstractas,
abiertas y genéricas) no son caracteristicas exclusivas de los principios, sino que
posiblemente también se encuentran en las reglas®%, esta postura es algo que
no aceptaria Ronald Dworkin porque las normas-reglas son disyuntivas o
cerradas (se aplican a todo y nada, es decir, no son abstractas, ni genéricas ni
abiertas) y no tienen peso e importancia pues esta se encuentra determinada

desde un inicio. De todo lo manifestado esta el constitucionalismo positivista

662 Ibidem, pp. 36.

663 Ibidem, pp. 63.

664 GUASTINI, Riccardo, “La interpretacion de la Constitucion”. en Piero Mattei-Gentili (traductor).
Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho. México: Universidad Nacional Autbnoma de
México — Instituto de Investigaciones Juridicas, Volumen tres, Capitulo 56. p. 2029.

665 GUASTINI, Riccardo, “La interpretacion de la Constitucion”, Ob. Cit., pp. 2029.

666 GUASTINI, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Ob. Cit., pp. 73-
80.
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llegaria a la conclusion que la indeterminacion que es producto de la vaguedad
no se debe a cuestiones morales sino al caracter semantico de las disposiciones

normativas.

Ahora bien, en el segundo criterio, la idea de que los principios son
Gnicamente “mandatos de optimizacidén” es una relacion sugerida por una teoria
de los principios difundida generalmente por Robert Alexy, pero que no es
absoluta, es decir, en realidad la tesis de los mandatos de optimizacién no es
una cualidad propia de los principios, sino es una peculiar “técnica de
interpretacion o argumentacion”, ante el surgimiento de ciertos problemas que
surgen en el momento interpretativo producto de la indeterminacion de las
normas, que puede ser utilizada, sin excepcion, para solucionar ya sea conflictos
entre principios y reglas o entre reglas o entre reglas y principios®®”.

Por otro lado, la implicacion reciproca que existe entre la colisién de los
principios y su relacion con la maxima de la proporcionalidad tampoco es
correcta o adecuada, es decir “no es cierto que los principios den lugar a una
técnica interpretativa”®® como la proporcionalidad producto de la colisién de los
principios, sino es todo lo contrario, “es la presencia de la técnica lo que justifica
utilizar la expresién principios”, por ello, la técnica resulta operativa en relacion
con cualquier norma juridica. Lo que conlleva a afirmar que reducir la virtualidad
de los principios a una técnica de resolucion de conflictos, plantea ocultar
posibles funciones de interpretacion e integracion del ordenamiento®® y esto no
es aceptado desde una postura de la diferencia gradual y relacional.

Lo que se quiere decir es que no se puede determinar que la norma es o
bien un principio con anticipacion y luego relacionarlo con la técnica de la
ponderacion, por el contrario, es mejor asumir que cuando se da la interpretacion
surge la indeterminacion que origina el conflicto constitucional, momento en que
surge la técnica de la ponderacion, una vez pasado por esa etapa se determinara
recién si es un principio.

Estas afirmaciones nos lleva a defender dos conclusiones: por un lado,

las normas sean reglas o principios, segun la técnica interpretativa (ponderacion)

667 PRIETO SANCHIS, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Ob. Cit., pp. 44.

668 |bidem, pp. 56.

669 [dem.
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pueden actuar funcionalmente de manera diferente, rechazando toda idea de la
separacion natural; por otro lado, la diferencias entre principios y reglas no se
circunscribe a la estructura de la norma (con anticipacion a la interpretacion) sino
a la técnica interpretativa que conviene utilizar (en el momento de la
interpretacion); sera el juez quien determine, en base a ciertos rasgos o
caracteristicas como la fundamentalidad, la relevancia, el tipo de funcion, la
generalidad o vaguedad, para la determinacién o bien de un principio o bien de
una reglas.

El autor es parte de la idea de que ‘los conflictos constitucionales
susceptibles de ponderacion no responden a un modelo homogéneo, como
tampoco lo hacen los principios™7?.

En relacion con los principios y a los principios-directrices se sefiala que:
1) los principios por carecer de supuesto de hecho o condicién de aplicacion
(caracter abierto) son mandatos de optimizacion; o que, 2) los principios
llamados directrices 0 mandatos de optimizacion que se caracterizan no por la
ausencia de incondicionalidad sino porgue su fisonomia tiende a una conducta
finalista este puede ser realizada de distinta manera por ello se requiere la
ponderacion. Sin embargo, los principios no tienen por qué ser mandatos de
optimizacién, sino que pueden requerir un comportamiento cierto y determinado;
también los principios no tienen por qué carecer de condicion de aplicacion®72.

Por ejemplo, el Derecho a la igualdad o no discriminacion que esta
configurada en la Constitucion “es un caso tipico de estructura de los principios,
pero no cabe excluir por hipotesis que funcione como regla; asi si se pretendiese
dar entrada a la Constitucién de apartheid o segregacion racial, uno de los dos
habria de resultar necesariamente invalido u operar como excepcion
permanente”®’3,

Por ello, desde este plano se sugiere “resulta impropio decir que algunas

normas son principios y que, por ello, sus conflictos se resuelven de cierta forma.

670 lhidem, pp. 57-58

671 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y Derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 180.
672 PRIETO SANCHIS, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, AFDUAM 5 (2001),
pp. 213.

673 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y Derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 187.
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Es mas ajustado afirmar que ciertos conflictos normativos han de resolverse a
través de la ponderacion y que las normas reciben el nombre de principios”®74.

Como se menciond anteriormente la técnica de la ponderacion, es
aplicable siempre y no solo en presencia de enunciados dotados de ciertas
caracteristicas, y ello porque queda al alcance del juez transformar en principios
las reglas, que esta llamado a observar®’®,

Sobre la relacién entre derechos fundamentales y principios el autor
sefiala que la “fisonomia de los principios es la que adopta los derechos
fundamentales, no de un modo estructural, sino cuando en su aplicacion entran
en conflicto con otros derechos o bienes constitucionales, o cuando son objeto
delimitacién por parte del legislador. Lo que significa aceptar que entre el
derecho y su limite se entabla un verdadero conflicto, de manera que sus
respectivos supuestos de hecho presentan un ambito de validez parcialmente
coincidente o, dicho de otro modo, que una misma conducta o situacion factica
presenta propiedades adscribibles a ambos principios, al derecho y a su limite
(...) y aceptar asimismo que dicho conflicto no puede resolverse mediante un

criterio de especialidad®’®, sino mediante la ponderacion.

3.2 La interpretacién y aplicaciéon del Derecho

Anteriormente se ha sostenido que el constitucionalismo estrictamente
positivista no tiene problemas en reconocer la presencia de principios y
contenidos morales en la Constitucion (incorporados) que estan llamadas a
identificar las normas del sistema, es decir, la pertenencia de una norma
dependera no sélo de su dimensién formal sino también de los principios de
justicia incorporados en la Constitucion.

Esta premisa sugiere que “la determinacién del Derecho depende de qué
dice la moral”, de manera que para no caer en los problemas de arbitrariedad o
subjetividad de la moral (para evitar que los llamados en aplicar tales principios
se conviertan en auténticos sefiores del Derecho) es menester tener en cuenta
dos cosas: 1) la objetividad de tales juicios es condicion de la objetividad de

nuestros juicios acerca de la validez de las normas; vy, 2) la objetividad de tales

674 dem.
67> |bidem, pp. 188.
676 |dem, pp. 188.
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juicios también es condicion de la solidez de los fundamentos del Estado
democratico (legislador-separacion de poderes), dado que la validez de la
decisién mayoritaria viene sostenida en los principios morales sustantivos®’’.
Esto da lugar a sostener algo relevante para el momento de la
interpretacion de las normas, en el que “s6lo admitiendo la objetividad o algun
grado de objetividad de los juicios morales parece posible mantener tanto la
relativa determinacion del Derecho, como el sometimiento de la ley precisamente

a la Constitucion y no a las variables o caprichosas concepciones del bien”®78,

Esto quiere decir que el constitucionalismo estrictamente positivista
defiende la tesis opuesta tanto a la discrecionalidad fuerte que admitiria el
positivismo juridico inclusivo o en todo caso es opuesta a la que propugna tanto
el formalismo juridico — positivismo decimonénico — que mantiene una idea de
no existencia de discrecionalidad y por ello de indeterminacion al considerar el
Derecho pleno y coherente, o como el que defiende el constitucionalismo de los
principios (Ronald Dworkin) que plantea la no existencia de discrecionalidad
como tampoco de indeterminacion pues el sistema juridico es pleno y coherente
y tampoco estaria de acuerdo con Robert Alexy que si bien existe
discrecionalidad e indeterminacion esta suele ser reducida con la argumentacion

moral externa al Derecho.

En este sentido, el autor Luis Prieto Sanchis considera que la
interpretacion es una actividad mas o menos sujeta a las normas, en el que se
mantiene siempre un ambito de libertad o discrecionalidad, es decir, el marco de
referencia normativa que evoca vinculacion determina la discrecionalidad. Todo
ello tiene una importante consecuencia, y es que el juez se convierte en un
organo de creacion juridica pero moderado; sin duda, en un 6rgano peculiar cuyo
modus operandi le distingue del legislador, pero en un érgano que, al fin y al
cabo, asume al menos en parte la responsabilidad creadora por la decisién que

adopta”s’9,

677 PRIETO SANCHIS, Luis, “Ferrajoli y el neoconstitucionalismo principialista. Ensayo de
interpretacion de algunas divergencias”, Ob. Cit., pp. 233.

678 [dem.

679 PRIETO SANCHIS, Luis, “El constitucionalismo de principios ¢entre el positivismo vy el
iusnaturalismo? (A propdsito de “El Derecho ductil” de Gustavo Zagrebelsky)”, Ob. Cit., pp. 129.
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En este caso se puede decir que de esta postura no se reduce “al
subjetivismo extremo, pues la interpretacion es considerada una decisibn mas o
menos discrecional en el ambito de las posibilidades interpretativas del texto

legal y, por ello mismo, susceptible de control racional”60.

Esta postura al parecer encuentra su base tedrica en la defensa que hace
Hans Kelsen sobre la idea de la imagen del marco normativo®8® que “constituye
solo un marco dentro del cual estan dadas varias posibilidades de aplicacion,
con lo cual todo acto es conforme a derecho si se mantiene dentro de este marco,
colmandolo en algun sentido posible”®?, lo que permite observar que existe un
discurso que hace representar tanto la razon como la voluntad dentro del marco

normativo.

3.3 Sobre la ponderacion

En relacion con la ponderacién parece a primera vista contradictorio
sostener la ponderacion como método argumentativo que como sefialamos
anteriormente deja entrever un objetivismo moral que conlleva a la posibilidad de
poder convertirse en un subjetivismo moral, para luego propiciar un positivismo
estrictamente juridico que pretende limitar las decisiones morales arbitrarias y
subjetivas. No obstante, el autor se ha esforzado en presentarnos como podria
adecuarse esta postura en el disefio del positivismo estrictamente juridico. Cabe
seflalar como el mismo refiere que la superacion de esta divergencia no se
desarrolla a nivel tedrico pues resulta complicado dada las condiciones
estructurales en el que se desenvuelve la ponderacion, sin embargo, el autor
plantea que desde la estructuracion del disefio institucional es posible superar
tal dificultad®®3.

En este sentido, se piensa en el distinto modo de enfocar las antinomias
entre ley y constitucién y de arbitrar sus formas resolucion, esto quiere decir que,
‘la ponderacién parece mostrar también virtualidad en la aplicacién de la

Constitucion y de la ley por parte de los jueces ordinarios, propiciando el

680 GASCON AVELLAN, Marina, “La actividad judicial: problemas interpretativos”, en
Interpretacion y argumentacién juridica, Editorial San Salvador - Consejo Nacional de la
Magistratura. Escuela de capacitacién judicial, El salvador, 2003, pp. 56.

681 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, Ob. Cit., p. 354.

682 |bidem, p. 351.

683 PRIETO SANCHIS, Luis, “Ferrajoli y el neoconstitucionalismo principialista. Ensayo de
interpretacion de algunas divergencias”, Ob. Cit., pp. 243.
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desarrollo de técnicas desaplicadoras: dado que el juicio de ponderacion y
proporcionalidad por definicibn no desemboca en la declaracion de invalidez de
ninguna de las normas en pugna, pues son normas constitucionales, permite
también desplazar la aplicacion de la ley adscrita o amparada por el principio
circunstancialmente derrotado mediante una interpretacion conforme y sin
necesidad de cuestionar la validez constitucional”®84.

Consecuentemente sostiene que el positivismo estrictamente juridico
mantiene una relacion con una parte del constitucionalismo de los principios,
sobre todo por aceptar no solo la presencia de principios en la Constitucion
(aunque de modo diverso) sino también por aceptar la ponderacién (aunque su
aplicacion se llevara a nivel ordinario y no constitucional).

Cierto tipo de positivismo por lo menos los que defienden un “positivismo
excluyente” estarian en contra de la propuesta del constitucionalismo positivista,
pero no solo ello, sino también rechazarian esta presentacion los que defienden
rigidamente el constitucionalismo de los principios (constitucionalismo fuerte)
quienes sefialarian que no puede existir alguien que defienda la separacién entre
Derecho y moral correcta y al mismo tiempo sostener la utilizacién de la
ponderacion, porgue justamente la conexién entre Derecho y moral se da en la
tesis de la pretension de correccion y en la ponderacion.

Pues bien, para Luis Prieto Sanchis el constitucionalismo que defiende
“no implica una transformacion esencial o radical en el modo de aplicar el
Derecho, ni en la relacién entre los poderes, algo asi como si la arbitrariedad
hubiera sustituido a la certeza y racionalidad de la edad codificadora y los
magistrados se hubieran convertido en fuente del Derecho”®®®. Esto quiere decir
que esta postura al sostener la posibilidad de convivencia con la ponderacion no
significa que abrace sin mas un judicialismo radical ni poner en duda la
legitimidad del parlamento.

De modo que si esta es la posicidn sefiala el autor “no estariamos muy
lejos del constitucionalismo débil (...) la mision del Tribunal no seria entonces

enmendar la labor legislativa desde la éptica de la mas plausible atribucion de

684 jdem.
685 PRIETO SANCHIS, Luis, Justicia Constitucional y Derechos fundamentales, Ob. Cit., pp. 206.
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significado al documento constitucional, sino tan sélo cerrar el paso a leyes
manifiestamente irracionales”®86,

En todo caso ¢cémo se desarrollaria la ponderacién en este contexto?
Tendria una funcién distinta en los supuestos de control abstracto de leyes y en
el control concreto de leyes, en el Ultimo se presentaria en su funcion positiva o
de busqueda de lo mas adecuado segun el criterio de ponderacién, en el primer
caso plantea una funcién negativa en el que no se soluciona en base a la
ponderacion. Es suma, la reserva de la ponderacion para el juicio concreto
mientras que se puede llegar a prescindir la técnica en el enjuiciamiento
abstracto®®’.

Esto quiere decir que la ponderacién Unicamente desplegara sus efectos
en el juicio concreto de la justicia ordinaria, cuya utilizacién estara condicionada
por el limite de la norma o decisidon constitucional pues como se sefiald
anteriormente la postura se adhiere a la relativa determinacion en todas las
normas en este caso bajo un criterio literal y sistematico es la Constitucion
(principios positivizados) y las decisiones que determine el limite idoneo para la
interpretacion por parte de un juez ordinario. En consecuencia, sélo desde este
ambito es donde la ponderacion podria desplegar toda su virtualidad, es decir, la
concepcion positivista de la Constitucién que se desarrollard a continuacién
cumplird un rol esencial para restringir en la ponderacion cierta arbitrariedad o
subjetividad moral, pues esta serd materializada por los jueces acudiendo a esa
moral efectivamente incontaminada a la que se remiten las constituciones que

han incorporado principios morales que estan positivizados®88,

3.4 La defensa de la dimensién juridica de la Constitucién sobre el discurso
de la dimensién moral externa

El autor rescata una postura positivista de la Constitucion del que rescata
el verdadero limite para defender la seguridad juridica e implicitamente sostener
la evaporacion de la decision moral subjetiva y arbitraria que pretende imponer
cierta concepcion del Derecho.

En relacion con los limites se pretende fundamentar desde la tesis de la

regla de reconocimiento y de la autoridad que a su vez se sostiene en distintos

686 |bidem, pp. 213.
687 |bidem, pp. 214.
688 jdem.
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sentidos, teniendo en cuenta la conexion entre Derecho y moral social. En este
sentido, “la famosa conexién con la moralidad seria parcial y formal: lo primero
porque se circunscribiria a los criterios de reconocimiento y lo segundo porque
se remiten principalmente al concepto de autoridad, en nuestro caso de autoridad
democratica”®®°.

Los criterios de reconocimiento no hacen mas que referencia a la
Constitucion que pretende alzarse como limite, es decir, en tanto que lo que
recoge la Constitucion es la moral social, esta “exige que se respeten los
contenidos morales que la Constitucion encierra”®®, pues no sélo existe una
relacion entre juez y constitucion desde el punto de vista de la asignacion de
competencia normativa de la autoridad que surge justamente por el contenido
sustantivo institucionalizado, sino también en funcion a lo dltimo, la relacion
Constitucién-juez que plantea el condicionamiento del sentido del ejercicio®.

Si esta es la afirmacion entonces naturalmente se rechaza la tesis de la
pretension de correccion como lo comprende Robert Alexy y el Derecho como
integridad sostenido por Ronald Dworkin, autores que son quienes podrian
sostener que mas alla de lo que se mantiene en la Constitucion existen principios
implicitos (moral externa) que no estan positivizados y que tienen un papel
esencial que cumplir en la rematerializacién de la Constitucién (moralizacion del
Derecho). De este modo el autor “rehusa cualquier enjuiciamiento moral de la
norma que supere el marco sustantivo y procedimental definido por la
Constitucion (...). En otras palabras, la moral juridificada o conectada al Derecho
se agota en la Constituciébn porque, mas alla, la ley puede tener cualquier
contenido, incluso un contenido injusto”2.

Ahora bien, asi se afirme la conexién del Derecho y la moral social a través
de la Constitucion esta postura no excluye un examen de la justicia sobre cada
norma particular, en otras palabras, “tal vez sea inevitable que quienes adoptan
el punto de vista interno hayan de limitar su aceptacion moral a la regla de
reconocimiento o al caracter legitimo de la autoridad que dicta las normas, pero

esto lo Unico que pone de relieve es que dicho punto de vista no excluye, el juicio

689 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 69.

690 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion
neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos, Ob. Cit., pp. 195.

091 PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, Ob. Cit., pp. 69.

692 |dem.
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moral sobre el Derecho desde la perspectiva del observador externo. Mas
exactamente la perspectiva de este Ultimo parece mejor preparada para
responder a las preguntas sobre la moralidad del Derecho”°3,

Es preferible para la “dogmatica constitucional”, o bien un punto de vista
moderadamente interno o si se prefiere moderadamente externo. Esto quiere
decir que “permite comprender la dimension moral presente en la Constitucion,
asi como la aceptacion de su obligatoriedad por parte de la mayoria de los
operadores juridicos, pero, con un cierto distanciamiento, permite comprender
también que no toda la moral esta en el Derecho, de manera que no siempre la
mejor respuesta moral es también la mejor respuesta juridica, y sobre todo, que
dicha moral no representa la Unica o Ultima palabra, es decir, que cabe el
desarrollo de una moral critica ajena al Derecho”%%,

Al respecto se apunta que “este programa de dogmatica constitucional
conserva el postulado positivista de la neutralidad sin incurrir en la caricatura del
antropdlogo que trata de describir algin Derecho extrafio. Conserva la
aproximacion avalorativa porque en ningun momento se ha dicho que el
pardmetro constitucional requiera adhesion moral; este funciona como criterio de
validez sustantiva de la norma inferior, pero criterio juridico a la luz de la
Constitucion, no necesariamente de la moral. Y evita la caricatura del
antrop6logo porque el constitucionalista se halla plenamente capacitado para
discernir cuales son los valores morales incorporados al sistema. (...) la
dogmatica constitucional operaria (...): los juicios de validez serian como juicios
morales; pero sin olvidar que mantiene todo su sentido un punto de vista externo
que distingue el Derecho y su moral de la moral critica o racional y que,
precisamente por ello, esta en condiciones de pronunciar un dictamen externo (y

no sélo interno) sobre la moralidad del Derecho®%.

693 |bidem, pp. 71.
694 Ibidem, pp. 63.
695 |bidem, pp. 66.
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CONCLUSIONES

1. Latransformacion del Derecho se produce en el constitucionalismo de los
principios que es el sintagma que se utiliza para calificar de mejor manera
a ciertas posturas que defienden una filosofia juridica y una teoria del
Derecho (Ronald Dworkin y Robert Alexy) dejando de lado el uso comudn
denominado “neoconstitucionalismo” porque éste ultimo representa
ciertos problemas como el caracter general, complejo, nada novedoso,
confuso, equivoco, ambiguo y vago. La pronunciacion es elemental pues
el constitucionalismo de los principios en este caso debe ser entendido
como “el planteamiento de los limites al poder” en sentido de superacion
del positivismo tendencialmente iusnaturalista y esta encuentra razén en
el uso del otro vocablo “de los principios” pues es a través de este
complemento por el que la moral ingresa al Derecho. En este sentido, la
relacion de estos supuestos conviene en la reconstruccién de los sistemas
juridicos que mantienen defectos morales.

2. Teniendo en cuenta la pretension del constitucionalismo de los principios
en los actuales sistemas juridicos contemporaneos este se puede
desdoblar en diversos planos de enfoque, es decir, puede entenderse
como un tipo de Estado de Derecho, como una filosofia politica como una
teoria del Derecho y como una filosofia juridica. Cabe precisar que el
surgimiento de este constitucionalismo se da a partir de la revision y
reflexion critica frente a un tipo positivismo juridico como el decimondnico
gue se gesta en el modelo de Estado liberal de Derecho en el que se
defiende la tesis de la soberania popular con un contenido conceptual
fuerte, la separacion de poderes y la codificacién del Derecho; en la teoria
del Derecho se defiende el imperio de la ley como Unica fuente del
Derecho, en la teoria de la norma la relevancia de las reglas; y, en la teoria
de la interpretacion la tesis de la figura del juez autdbmata o mecanico. A
nivel de la filosofia juridica el positivismo metodologico se caracteriza por
la clara distincion entre derecho real y el derecho ideal o como bien se ha
sefalado entre el derecho que es y el derecho que debe ser, donde el
jurista debe ocuparse solo del primero, asumiendo frente al Derecho una
actitud avalorativa o éticamente neutral.

3. El surgimiento del constitucionalismo de los principios responde a un dato
histérico-juridico en el que tiene que ver con la incorporacion de los
derechos (principios) en la cuspide de la Constitucion proceso que se
denomind la positivizacién de la moral en el Derecho, pero no sélo ello,
sino también con la incorporacion de la moral a través del razonamiento
juridico y que termino por calificarse como la moralizacién del Derecho.
En este sentido la rematerializacion de la Constitucion desenvuelve un
papel fundamental pues no sélo existe un vinculo frente a los ciudadanos
sino y con mayor razon frente a las autoridades.

4. Este acontecimiento ha conllevado segun el constitucionalismo de los
principios a un cambio genético en la teoria del Derecho y por ende en la
filosofia juridica. Ahora el constitucionalismo como teoria del Derecho
sostiene gue la transformacion del sistema juridico se realiza a través de
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la teoria de las fuentes (muerte de la ley y preeminencia de la
Constitucion), de la teoria de la norma (al lado de las reglas estan los
principios y estos ultimos son de una estructura especial) y de la teoria de
la interpretacion y aplicacion del Derecho (menos subsuncion y mas
ponderacion), mientras que esta postura necesita ser alimentada por un
discurso que ayude a su virtualidad, este no encuentra mas complemento
que en una filosofia juridica que defiende una conexiOn necesaria y
conceptual entre el Derecho y la moral correcta o fundamentada, la
presencia del participante o punto de vista interno y la obligacion moral de
las normas juridicas.

El constitucionalismo de los principios en cuanto al efecto que ocasiona
en la teoria de las fuentes, esta implica que ya no puede girar en torno a
la ley sino ahora gira en torno a la omnipresencia de la Constitucion, en el
gue como consecuencia de haberse producido la transformacion de la
Constitucion formal a la Constitucion material que implica no sélo la
maxima forma de garantia (limites al poder) sino la directriz fundamental
(vinculacién al poder), ahora se produce el desbordamiento de las fuentes
del Derecho en el que los ordenamientos juridicos y en especial su
sistema de fuentes se ha visto afectados por la apertura del sistema
constitucional, esto es, el efecto en la supra-estatalidad normativa y el
efecto en la infra-estatalidad normativa, el primero toma como referencia
el salto de referencia normativa estatal producto de las relaciones
internacionales (fuera del ambito estatal) y el segundo hace referencia a
la ampliaciébn de competencias normativas situados entre el ciudadano y
el Estado (dentro del ambito estatal).

El constitucionalismo de los principios en cuanto al efecto en la teoria de
la norma sostiene que la existencia de mas principios que reglas en un
sistema normativo, en tal sentido, la transformacién cobra vigencia en la
nueva estructura légica de los principios que postula una muy diferente a
las reglas. Los principios cuentan con un nivel alto de generalidad,
abstraccion y apertura, un caracter no concluyente y un peso
(ponderacién) que puede tomar virtualidad a partir de ser entendido como
mandato de optimizacion, mientras que las reglas tienen un nivel bajo de
generalidad, abstraccion y de apertura, son concluyentes y no son
susceptibles de ser pesados o ponderados como tampoco pueden
entendérseles como mandatos de optimizacion. A esta diferencia asumida
por Robert Alexy y Ronald Dworkin se le denomina la distincion estricta o
fuerte entre principios y reglas.

El constitucionalismo de los principios en cuanto al efecto de la teoria de
la interpretacion y aplicacion de las normas ha propiciado una
transformaciéon sosteniendo que se debe dejar la subsuncién y se debe
implantar como mecanismo de solucion de conflictos la ponderacion, es
decir, se debe pasar de la alusién “el legislador crea Derecho y el juez
aplica”, que se produce en el contexto de la subsuncion, a dos tipos de
alusiones contemporaneas: en el caso de Ronald Dworkin “el legislador
crea Derecho y el juez encuentra el Derecho” a través del Derecho como
integridad y el de Robert Alexy que sostiene que “el legislador crea
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10.

Derecho y el juez reconstruye el Derecho” a través de argumentacion
ponderativa. En referencia al positivismo decimondénico se produce la
concepcion cognitiva tradicional de la interpretacion juridica cuya finalidad
es poder evitar elementos ideoldgicos, politicos y éticos de quien aplique
el Derecho, en cambio en el constitucionalismo de los principios se
produce, en el caso de Ronald Dworkin, la concepcion cognitiva
contemporanea en el que el Derecho es pleno pues los principios morales
son parte de la practica tradicional del sistema juridico y en sobre ella es
factible encontrar la Unica respuesta correcta, por ello, segun esta tesis se
garantiza el objetivismo moral y se erradica las dimensiones subjetivas y
arbitrarias, claro esta que esto dependera del juez (por ello su caracter
ideal); mientras que en el caso de Robert Alexy sobre la premisa de que
el Derecho es indeterminado se plantea una concepcidén argumentativa
de la interpretacion en el que es necesario que el juez al reconstruir el
sistema juridico, las normas o decisiones cuando las normas son
extremadamente injustas (objetivismo moral) el juez debe argumentar
(ponderar), de modo que de esta manera estaria evitando arbitrariedades
y subjetividades morales, no obstante, una vez mas esta dependera del
juez (pues la argumentacion no abraza una racionalidad absoluta sino que
a través de él se aspira a reconstruir una racionalidad fundamentable en
el que debe descansar un objetivismo moral).

En cuanto a la filosofia juridica que defiende el constitucionalismo de los
principios (Robert Alexy y Ronald Dworkin). ElI primero sostiene la
inclusion dentro del concepto de Derecho los efectos de la validez, asume
que el sistema juridico aparte de ser un sistema de normas es uno de
procedimientos, adopta la postura del participante comprometido con las
razones normativas juridicas y morales, se circunscribe a una postura que
afirma que los defectos morales, en tanto se dé la condicion de la injusticia
extrema no es Derecho, socaba la validez juridica y que la injusticia por
debajo de este umbral es parte del concepto de Derecho y que se acepta
como derecho valido pero defectuoso y, por ultimo, se adhiere a un
concepto de moral critica, objetiva, racional o correcta, que es entendida
para Dworkin como aquel conjunto de principios verdaderos que son
justos en si mismos, con independencia de lo que los seres humanos
consideren al respecto, mientras que para Alexy la verdad debe ser
entendida en término de correccion u objetivo.

La tesis principal del constitucionalismo de los principios en el caso de
Robert Alexy es la pretensién de correccidn que sostiene el argumento de
la injusticia (la féormula de la injusticia extrema no es Derecho) y también
sostiene el argumento de los principios, ambos postulados se encuentran
asociados en una unidad inescindible.

La tesis de la pretension de correccion sirve basicamente para
conceptualizar o definir el Derecho, para concretar la conexion entre el
Derecho y la moral correcta y fundamentada y para sostener la obligacion
de obediencia moral al Derecho, esta ultima afirmacién se explica porque
esta pretension se encuentra implicita en el Derecho y que es
independiente de las intenciones de los operadores. Pero también la
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11.

12.

13.

naturaleza dual del Derecho implica a la pretension de correccion que une
una dimension real y una dimension ideal, es decir, comprende
necesariamente el principio de seguridad juridica (compromiso con lo que
se expide autoritativamente) y el principio de justicia (exige que la decisién
sea moralmente correcta). Justamente la naturaleza dual del Derecho es
el fundamento de la tesis de la injusticia extrema no es Derecho (férmula
de Gustav Radbruch).

La pretension de correccion que incluye la correccion moral u objetiva se
expresa en dos aspectos: sobre el Derecho (normas, decisiones y sistema
juridico) en el que cobra virtualidad a través del argumento de la injusticia
(injusticia extrema no es Derecho) y sobre la teoria del discurso racional
practico que se adecua en la teoria del caso especial que conecta el
Derecho con la moral procedimental orientando asi a la justificacion o
fundamentacion correcta. En ambos casos se da la presencia de la
conexion conceptual y necesaria entre el Derecho y la moral correcta o
fundamentada.

La institucionalizacién de la razon es la concretizacién del concepto de
Derecho prescriptivo, es unatesis mas general que contempla el elemento
de la pretension de correccion anteriormente descrita, el elemento de la
democracia deliberativa en el que todos los implicados discuten sobre la
solucion politica correcta, lo que conlleva a que la democracia deliberativa
debe presuponer la posibilidad de la racionalidad discursiva. El elemento
de la tesis del caso especial en el que se afirma que el discurso juridico
es un caso especial del discurso practico general; y, por ultimo, el
elemento del argumento de los principios que también se encuentra
dentro de la pretensién de correccién, es a través de este argumento que
se pretende hacer ingresar la moral en el Derecho y que se busca
conectar, influir y relacionar los derechos fundamentales con la teoria de
la argumentacion (caso especial). Este argumento da por sentado la
diferencia estructural-légica (estricta) entre principios y reglas también
avalando ciertas caracteristicas de los principios.

El argumento de los principios sostiene que existe una relacion
procedimental entre el modelo de los principios y la conexién del Derecho
con la moral, esto con la finalidad de entender el nivel de vinculacién que
existe mas aun cuando mencionamos anteriormente que es a travées de
los principios que ingresa la moral en el Derecho. En el interior de esta
relacion procedimental suscitan tres acontecimientos, la tesis de la
incorporacion, la tesis de la moral y la tesis de la correccion. En este
ambito interesa la ultima tesis, asi afirma que la tesis de la correccién es
el resultado de una aplicacion del argumento de la correccion dentro del
marco argumentativo de los principios que tendra como resultado la
conexion necesaria en el Derecho y la moral correcta. Esta pretension de
correccion incluye la pretension de moralidad que se extiende a los
principios subyacentes. La moral correcta sera en todo caso la moral
fundamentada, esta moral tendr& el caracter de una idea regulativa en el
sentido de un objetivo al que hay que aspirar, conduciendo asi a una
dimension ideal necesariamente vinculada al Derecho. En suma. Se
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15.

16.

17.

evidencia que no solo el argumento de la injusticia se plantea como la
llave de ingreso de la moral en el Derecho sino también y sobre todo se
puede advertir del argumento de los principios.

En conclusion, para Robert Alexy que se considera como un no-positivista
incluyente sostiene que el concepto de Derecho surge cuando se
relacionan tres elementos: el de legalidad, el de eficacia social y el de
correccion material. Entendiendo asi que la propuesta de definicion del
Derecho es prescriptiva, rechaza asi cualquier interpretacion de la
separacion entre el Derecho y la moral correcta porque es inadecuada
gue se sostenga desde el punto de vista interno. Desde este punto en
todo caso es asimilable la identificacién y reconciliacion entre la filosofia
juridica del constitucionalismo de los principios y la dogmatica
constitucional porque tienen en comun dos aspectos, el caracter
prescriptivo y la pretension de reconstruir el sistema juridico.

El constitucionalismo de los principios para Ronald Dworkin es
confesamente antipositivista, en el que se sostiene que su postura se
encuadra en una tercera via que media entre el Derecho natural y el
positivismo. Esta alusion segun sefala se concretiza en la tesis de
entender el Derecho como integridad, esta idea implica entender al
Derecho como una préactica social especifica cuyas exigencias orientan la
actividad de los jueces. Este giro metodoldgico suscita basicamente en la
etapa post-interpretativa y se plantea que no existen casos que no puedan
resolverse juridicamente, por ello, el principio adjudicativo de integridad
sostiene que los jueces identifiquen los derechos y deberes legales hasta
donde sea posible conforme a la correcta concepcion de justicia y
equidad. Asi, se sostiene que existen ciertos elementos para entender la
postura: la existencia de los casos dificiles en el que se producen
desacuerdos teodricos, la diferencia entre la perspectiva interna y la
externa en el que se adopta una interna (juez comprometido) debiendo
tener siempre una actitud interpretativa.

La integridad debe ser entendida como “coherencia de principio
horizontal”, es decir, un sistema juridico incluye un conjunto consistente
de principios jerarquicamente ordenados que estan implicitos o son
presupuestos del Derecho explicito, por esta razén la teoria tiene una
dimensién de adecuacion como una dimensidbn de moralidad. La
coherencia no es Unicamente fidelidad a las decisiones anteriores, sino
gue el juez puede reconocer un derecho nuevo no reconocido en las
decisiones anteriores, para ello el juez debe justificar su decision con
relacion a los principios de justicia y de equidad.

El punto de vista interno conduce a la conexion necesaria entre el Derecho
y la moral correcta en la medida que es el juez hércules quien pretende
alcanzar la Unica respuesta correcta. En este extremo, la reconstruccién
de un principio como juridico obliga a descifrar la teoria del derecho mas
l6gica y mejor fundamentada, esto quiere decir que, para determinar el
contenido del Derecho se hace depender de valoraciones morales, pero
no sélo de una concepcién de justicia que se considere mejor fundada
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sino que esta tiene que estar en relacibn con algunos principios que
conforma una concepcion, es decir, que la teoria ética se debe adecuar al
esquema de los principios de justicia y equidad que subyace a las normas
vigentes. Es en estos momentos donde se logra divisar el objetivismo
moral en relacion con un realismo moral — cognoscitivismo ético — que
implica una realidad objetiva ontolégicamente independiente de nuestro
conocimiento.

18.La erosion de la Constitucion en el constitucionalismo de los principios se
produce por el fortalecimiento del objetivismo moral y del cognoscitivismo
ético — norma moral objetivamente verdadera — y por el objetivismo moral
racional — norma moral objetivamente racional —; ademas por la
preferencia de la dimension moral respecto de la dimension juridica. Estas
dificultades conllevan a la funcién deconstructiva de la Constitucion. La
erosion de la Constitucion implica el desgaste que se produce en la
superficie de las normas constitucionales por el frotamiento de ciertas
dimensiones morales externas y subjetivas a la Constitucion.

19.Las propuestas de R. Dworkin y R. Alexy en el constitucionalismo de los
principios pretenden la misma finalidad — reconstruir los sistemas juridicos
desde los fundamentos del objetivismo moral — Dentro de estas
posiciones hay una que es mas extrema que la otra. En el caso de Ronald
Dworkin califica como una postura mas extrema — objetivismo moral fuerte
— mientras que en el caso de Robert Alexy es menos extrema -
objetivismo moral débil —, aunque como se sefiala en la investigacion esta
oscila con una version fuerte toda vez que se defiende la tesis de la
injusticia extrema no es Derecho; esto da como conclusion que en el caso
de Alexy la defensa se haga entre una fundamentacién racional y una
fundamentacion sustancial.

20.El objetivismo moral y cognoscitivismo en el caso de R. Dworkin se
evidencia cuando se constata la relacion entre filosofia juridica
prescriptiva y la moral objetiva — norma moral objetivamente verdadera —
sobre la base de entender el Derecho como integridad (teoria
interpretativa) que justamente es lo que permite al juez hércules
omnisciente y esclarecido buscar la Unica respuesta correcta, que
descansa en el objetivismo moral, en la practica juridica institucionalizada
gue se sostiene por los principios de justicia y equidad. En este sentido,
el juez quien orientado por esta practica y ese objetivismo moral que le
subyace debe encontrar esa respuesta objetiva. El objetivismo moral —
normas morales objetivamente verdaderas — esta conectado con el
cognoscitivismo ético, lo que significa que la existencia de normas
morales verdaderas son tales porque existen hechos morales que hacen
verdaderas las normas morales, esta afirmacién ya es mayor pues se
plantea en términos de realismo moral, en el que la realidad objetivamente
ontolégica es independiente de nuestro conocimiento.

21.Mientras que en el caso de R. Alexy el objetivismo moral se constata

desde dos planos. El primero que se sostiene desde la norma moral
objetivamente racional que se da a través de la tesis de la moralizacion
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del Derecho en sentido negativo que sostiene la idea de pretension de
correccion del Derecho (sistema de normas, decisiones y de las normase)
en €l se desarrolla la tesis de la injusticia extrema no es Derecho. El
segundo se plantea desde el panorama de la norma moral objetivamente
racional que se sostiene en la teoria del discurso practico racional. Es en
este momento donde se evidencia el contenido ético minimo y en
consecuencia una conexion necesaria entre Derecho y moral correcta y
objetiva. EI modo de llegar a ese objetivismo no es mas que a través de
la racionalidad de la argumentacion, en este se pretende sostener el
contenido ético del Derecho, es decir, lo que se conoce como la
legalizacién de la moral en él se plantea la construccién de una moral
correcta a partir de una concepcion procedimental del Derecho, para que
suscite esta idea conecta principios-argumentacion-objetivismo moral. En
este caso la teoria de la argumentacion se ve arrastrada por un
objetivismo moral, es decir, se debe tener en cuenta a las teorias de la
argumentacion que recurren a moral objetiva, este debe entenderse como
“‘moral justificada” con arreglo a la teoria ética, de ética normativa que
debe sostener algun grado de objetivismo moral y ademas con arreglo al
constructivismo moral, es decir, lo que es justo se define por el resultado
del procedimiento, por lo que la objetividad no se concibe como un
horizonte que la argumentacion encuentra sino mas bien como un
producto que la argumentacién construye.

22. La presentacion de esta propuesta del constitucionalismo de los
principios en R. Dworkin conllevan al problema de que: 1) ni aun asi se
puede considerar que efectivamente estos principios de justicia y equidad
son los que garantizaran el limite a la virtualidad de las disposiciones
normativas interpretadas, y 2) como también esta moral objetiva puede
convertirse en moral subjetiva cuando no existen verdaderos limites para
el juez. En el caso de R. Alexy se observa dos problemas: a) la existencia
de la objetividad moral minima que descansa en la tesis de la injusticia
extrema no es Derecho y en la pretensibn de correccion puede
transformarse en un subjetivismo moral y arbitrario porque hay muchas
teorias éticas sustanciales; y b) la argumentacion juridica en general o la
ponderacion en particular no garantiza la racionalidad absoluta en las
decisiones, dando asi posibilidad de convertirse en un subjetivismo moral.

23.Respecto a la preferencia de la dimension moral sobre la dimension
juridica el constitucionalismo de los principios sostiene una concepcion de
la Constitucion entendida como el modelo axioldégico fuerte de
Constitucion como norma, asi se puede sostener de este plano la relacion
gue existe entre la filosofia juridica y la concepcién de Constitucion en el
que el primero influye al segundo. Si esto es asi lo que interesa de la
Constitucion es su dimension moral y no su dimension juridica que puede
guedar relegada en tanto existan defectos morales y que lo hacen a través
de ciertos principios o criterios argumentativos que constituyen razones
justificativas de la aplicacion de las normas, tales razones residen fuera
del ambito de las disposiciones positivas. Estos criterios o principios
(razones) no solo sirven para la misma justificacion ética de la decision
sino también sirve de hecho para la justificacion del procedimiento de
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aplicacion de las normas. De modo que se deja entrever la relacion entre
el modelo de la Constitucién de semblante axiol6gico que promueve la
argumentacion moral y justificacion ética (objetivismo moral). En suma, la
Constitucion del constitucionalismo de los principios se vuelve un puente
entre la moral y el Derecho, pero no sélo visto como una conexion
necesaria entre el Derecho y la moral social sino entre el Derecho y la
moral critica, correcta o racional. Este tipo de modelo de Constitucion
presenta problemas pues cae en una sobrevaloracidn y repercute
negativamente en los elementos sustanciales del Estado de Derecho, lo
gue promueve a un resquebrajamiento de sus principales presupuestos
como la prohibicion de la arbitrariedad y el subjetivismo moral.

24.En suma, la erosion de la Constitucion se da porque el Derecho como
integridad que plantea la busqueda de la respuesta correcta como la
pretensibn de correccion que sostiene la repuesta correcta o
fundamentada no conducen a soluciones idealmente justas o conformes
a la moral objetiva que dicen pregonar. Tampoco existe una moral objetiva
en términos de que es el juez hércules quien es el Unico ente omnisciente
gue puede encontrarlo o que el juez intenta a través de la argumentacion
reconstruir el sistema en base a la justificacion moral, lamentablemente
no se puede alcanzar esa objetividad moral de modo que termina
convirtiéndose en un entramado subjetivo de moral arbitraria o de ciertas
creencias personales o ideolégicas que lo Unico que fortalecen es un
estamento imperialista de la moral y de la élite.

25.Ante estos problemas graves se ha ofrecido una solucion de propuesta
gue resulta compatible con el respeto de la seguridad juridica y con el
rechazo por lo menos a una arbitrariedad moral y subjetiva ampliamente
descontrolada. Este no es mas que el constitucionalismo estrictamente
positivista defendido por Luis Prieto Sanchis. Se debe resaltar que este
positivismo se diferencia del positivismo decimononico. Asi, el primero se
presenta como un positivismo metodoldgico reformulado o refinado que
es capaz de dar cuenta de las complejidades que muestra el sistema
juridico contemporaneo en el que se incorpora la dimension sustancial a
la Constitucion. Este tiende a plantear la separacion entre el Derecho y la
moral critica y racional y a no negar la conexion necesaria entre el
Derecho y la moral social. Comprende una concepcién positivista de la
Constitucion en el que se exige que se respeten los contenidos morales
determinados y en el que se pone en relevancia la dimension juridica
respecto a la dimension moral. Sostiene la separacion relacional o de
grado entre principios y reglas distinta a la distincion estructural-logica
(diferencia estricta), ademas plantea que la interpretacién de las normas
debe estar orientada por la relativa determinacion de las normas, de modo
gue, estas se consideran como limites a la interpretacion, aunque cabe
observar que aca se evidencia un minimo de discrecionalidad, asimismo,
defiende que la ponderacion puede ser desarrollada por los jueces
ordinarios acudiendo a esa moral incontaminada a la que se remiten las
constituciones materializadas.
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RECOMENDACIONES

1. La primera reflexion es de naturaleza filosofica-juridica el cual implica
tener en cuenta siempre el fundamento del Derecho en sentido general y
de toda norma, institucion o concepto en sentido particular, pues detras
de estas se ocultan perniciosas ideologias dominantes que pretende
modelar el disefio juridico, pues como es de conocimiento toda
disposicion normativa no es neutral. Por es recomendable proyectar los
trabajos de investigacion con relacion a este ambito del Derecho, para
poder evidenciar o desenmascarar sus principales fines.

2. La segunda idea tiene que ver con el contenido del trabajo de
investigacion, en este sentido, es pertinente seguir observando el
desarrollo del constitucionalismo de los principios y seguir criticandolo a
efectos de mejorar el disefio constitucional en funcion a los intereses de
la democracia, pues plantear una critica como la erosion de la
Constitucion producto de los presupuestos del constitucionalismo de los
principios no es mMAas que preocuparse 0 por tomarse en serio la
democracia y el Estado de Derecho.

3. La critica al constitucionalismo de los principios implica respetar la
dimension normativa de las normas constitucionales a efectos de no caer
en la denominada moralidad subjetiva y arbitrariedad como tampoco en
un estamento de imperialismo moral y elitista, proponiendo un desgaste
de la misma Constitucién. Existen en diversas experiencias juridicas, de
prototipos de disefos institucionales en el que los jueces constitucionales
(Cortes o Tribunales constitucionales) dominan la moral de las sociedades
reduciéndolo a sus propias morales, esto es, hacen imperar su
perspectiva moral y politica por sobre lo que significa el objetivismo moral
u objetivismo moral racional o por lo que significa la moral social. De modo
gue, la idea desde esta perspectiva es no dejar de criticar estas
situaciones que le hacen dafo a las sociedades y a sus valores
democraticos.

4. La cuartay ultima recomendacion tiene que ver con que se debe defender
un tipo de constitucionalismo que respete los canones democraticos, este
no es mas que el constitucionalismo estrictamente positivista, su defensa
se sostiene en razén a que sus postulados defiende una minima
vinculacion normativa al momento de pretender la interpretacion de las
normas constitucionales que estan cargadas de un contenido moral, de
modo que, su vinculacibn minima representaria una ausencia de erosion
de la Constitucion en los términos expuestos por el constitucionalismo de
los principios.
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