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RESUMEN

En este trabajo me propongo analizar los aspectos mds relevantes de la
propuesta de Robert Alexy en relacion con la idea de representacion argumen-
tativa. Como elemento de contraste tomaré como referencia la critica que
Luigi Ferrajoli ha desarrollado en relacion con las potencialidades repre-
sentativas -y, por tanto, legitimadoras— de la argumentacion. Con ello podre-
mos reflexionar no solo sobre las tensiones internas al modelo juridico-politico
del constitucionalismo sino también sobre las divergencias entre distintas
interpretaciones doctrinales del modelo constitucionalista.
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ABSTRACT

In this paper I pretend to analyze the most relevant aspects about Robert
Alexy proposal regarding to the idea of argumentative representation. As an
contrasting element I will take as reference the criticism that Luigi Ferrajoli
has developed in relation to the potential of representation and legitimitation of
argumentation. Thus, we can consider some ideas and think about the internal
tensions of the legal-political model of constitutionalism but also on the diver-
sity of the doctrinal studies and interpretations of the constitutionalist model.
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principle-constitutionalism, principles.
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1. PREMISA

El constitucionalismo democratico ocupa un lugar preferente en la
teoria del Derecho disefiada por Robert Alexy. Su discurso sobre los
derechos fundamentales, a partir de la Theorie der Grundrechte de
1986 se desarrolla en ese escenario. No obstante, la aproximacién que
hace al sistema juridico del constitucionalismo no huye de la constata-
cién de determinadas dimensiones problemaéticas. Por poner un pri-
mer ejemplo, podemos pensar en el caracter abierto del sistema juridi-
co como consecuencia de la ponderacién a la que obligan las normas
de derechos fundamentales en su dimension de principios?. Pero entre
esos problemas existe uno, «insoslayable y permanente», en palabras
del propio Alexy. Es el de la colisién entre el principio democrético y
los derechos fundamentales; o, en otros términos, «el problema de la

2 Vid. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzén Val-
dés, rev. de R. Zimmerling, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992,
p. 525.
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distribucioén de competencias entre el legislador parlamentario legiti-
mado democritica y directamente como asi también responsable —en
el sentido de la destituibilidad electoral— y el Tribunal constitucional
sélo indirectamente legitimado democriticamente y no destituible
electoralmente»?. Caracterizar el problema como insoslayable y per-
manente parece bien expresivo del cardcter central del problema: en
efecto, es un problema que, de un lado, no se puede evitar y, de otro,
no se puede resolver de una vez por todas.

Pues bien, el problema de la justicia constitucional presenta una
relevancia no sélo desde el punto de vista de la dogmatica constitucio-
nal, sino también desde la perspectiva de la Filosofia del Derecho. En
efecto, es posiblemente la mas clara manifestacion, en términos juri-
dicos contemporaneos, del que es el principal tema de la Filosofia del
Derecho: el de la tension entre las dos dimensiones bdsicas del Dere-
cho, la raz6n y la voluntad, entre correccion y positividad*, «antico,
ricorrente conflitto (...) che fin dall’antichita attraversa l’intera filo-
sofia giuridica e politica»’. El propio Alexy es bien consciente de la
centralidad de esta cuestién que en su teoria se vincula directamente a
la naturaleza dual del Derecho, la fictica y la ideal®: «Two properties
are essential for law: coercion or force on the one hand, and correct-
ness or rightness on the other. The first concerns a central element of
the social efficacy of law, the second expresses its ideal or critical
dimension. It is the central question of legal philosophy to ask how
these two concepts are related to the concept of law and through it, to
each other. All —or at least nearly all- questions of legal philosophy
depend on the answer to this question»’.

Pero si pasamos de los problemas del constitucionalismo a sus ras-
gos, observamos que entre los principales nos encontramos con la pre-
sencia de los derechos fundamentales en el Ordenamiento, que desa-
rrollan un »efecto irradiacién» que permea todos los dmbitos del
mismo. De ahf se derivan determinadas consecuencias, entre las que
se encuentra la referida a la necesidad de limitar los contenidos del
Derecho ordinario. Afirmar que el sistema juridico estd materialmente
determinado por la Constitucién® implica reconocer que, si bien la
Constitucién —que es la Constitucién de los derechos— no tiene una
capacidad de determinar totalmente el contenido del Derecho, lo que

3 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 433.

* Vid. ALEXY, R., «Los principales elementos de mi Filosofia del Derecho», trad.
de A. D. Oliver-Lalana, Doxa n.° 32, 2009, p. 78 (original: Hauptelemente meiner
Philosophie des Rechts).

5 FERRAJOLIL, L., La Iégica del diritto. Dieci aporie nell’opera di Hans Kelsen,
Laterza, Roma-Bari, 2016, p. 236.

¢ Vid. ALEXY, R., «On the Concept and the Nature of Law», Ratio luris, vol. 21,
n.° 3, 2008, pp. 281-299.

7 ALEXY, R., «The Nature of Legal Philosophy», Ratio Iuris, vol. 17, n.° 2, 2004,
p. 163.

8 Vid. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 525.
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si hace es excluir aquellos contenidos que se consideran constitucio-
nalmente imposibles (por contrarios a la Constitucion), y exigir aque-
llos otros que la Constitucion establece como necesarios. Pues bien, la
limitacién del Derecho ordinario implica la articulacién de mecanis-
mos de defensa de la Constitucion. Y en un contexto democratico,
como el del constitucionalismo, el problema de la justificacion y legi-
timacidn de esos mecanismos —entre los que destaca el recurso al Tri-
bunal constitucional— salta al primer plano de la reflexion.

La propuesta de Alexy es aquella que consiste en defender la viabi-
lidad de una representacion argumentativa que legitima la posicién y
la actividad del Tribunal constitucional en el Ordenamiento juridico
del Estado constitucional. En este trabajo me propongo analizar los
aspectos mds relevantes de la propuesta de Alexy, que adquiere senti-
do en el marco mds general de la teoria discursiva del Derecho. Como
elemento de contraste tomaré como referencia la critica que Luigi
Ferrajoli ha desarrollado en relacién con las potencialidades represen-
tativas —y, por tanto, legitimadoras— de la argumentacién. Con ello
podremos reflexionar no s6lo sobre las tensiones internas al modelo
juridico-politico del constitucionalismo (a las que ya hemos aludido),
sino también sobre las divergencias entre distintas interpretaciones
doctrinales del modelo constitucionalista.

2. INSTITUCIONALIZACION DE LA RAZON Y DERECHOS
FUNDAMENTALES

Como he sefialado, Robert Alexy ha defendido una idea del Dere-
cho que presenta una doble naturaleza: real o factica e ideal o critica.
En la primera dimensidn, se incluye la referencia a la legalidad y a la
eficacia, mientras que en la segunda la atencién se centra en la correc-
cién moral. La indeterminacion de esta dualidad tiende a desaparecer
a través de la inclusion de estas dimensiones en un sistema; dicha
inclusién es presentada por el propio Alexy como un caso de institu-
cionalizacién de la razén. Esta institucionalizacién, se presenta con
una forma y unas exigencias determinadas, no compatibles con cual-
quier modelo juridico-politico. Cuando Robert Alexy nos propone un
modelo de institucionalizacién de la razén, esta pensando en el cons-
titucionalismo democrético.

Los derechos fundamentales son la expresién de la institucionali-
zacion de la razon. Alexy sefiala tres conceptos de derecho fundamen-
tal: formal, sustancial y procedimental®. El primero, el formal, es el
que se emplea para hacer referencia a los derechos que tienen una

® Vid. ALEXY, R., «La teoria del discurso y los derechos fundamentales», en
Menendez, A. J., Eriksen, E. O., (eds.), La argumentacion y los derechos fundamen-
tales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2010, pp. 29 y ss.
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presencia constitucional y que estdn protegidos mediante un determi-
nado sistema de garantias. El propio Alexy sefiala que este concepto,
siendo util, no es suficiente a la hora de comprender en su extensioén y
relevancia todos los aspectos de la naturaleza de los derechos. Precisa-
mente, estas insuficiencias pueden superarse recurriendo a un concep-
to sustancial. El concepto sustancial de derechos fundamentales esta
constituido, en realidad, por el concepto de derecho humano. Para
Alexy, los derechos humanos presentan determinadas caracteristicas,
que permiten diferenciarlos de otros derechos: universalidad, validez
moral, fundamentalidad, abstraccion y prioridad'°. Estamos frente a
unos rasgos que se predican de los derechos en su dimensién moral.
Estas caracteristicas, en efecto, distinguen a los derechos humanos
otorgdndoles un valor que justifica su positivacion, su institucionaliza-
cién juridica.

Esta institucionalizacién juridica supone la transformacion de los
derechos humanos en derecho positivo. Alexy piensa en una transfor-
macidn necesaria y para ello propone tres argumentos: el del cumpli-
miento, el del conocimiento, y el de la organizacién''. Por una parte,
la positivacion de los derechos no asegura la eficacia, el cumplimiento
de los mismos: el valor moral no es condicion suficiente de la efectivi-
dad de los derechos. Eso explica la existencia de un «derecho humano
al Estado», capaz de generar y hacer operativos mecanismos de defen-
sa y proteccion de los derechos. Ademads, la puesta en marcha de
mecanismos coercitivos, permite —de un lado— evitar la desigualdad
que, en ausencia de los mismos, se produciria entre aquellos que res-
petan los derechos y aquellos que no lo hacen; de otro, permite maxi-
mizar la utilidad, ya que favorece la coexistencia frente a la alternativa
de la guerra de todos contra todos que derivaria del recurso a la auto-
defensa como consecuencia de la inexistencia de mecanismos de
coercion por encima de las voluntades individuales. Por otra parte, el
cardcter abstracto de los derechos exige una concrecion, sin la cual no
es posible un conocimiento de los mismos. Esa concrecién permite
salvar las dificultades derivadas de la necesaria interpretacién y pon-
deracién. En fin, la existencia, junto a los derechos negativos, de los
derechos positivos explica la necesidad del Estado entendido como

10 Vid. ALEXY, R., «La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado
constitucional democrético», trad. de C. Afiafios Meza, Derechos y Libertades, n.° 8,
2000, pp. 21 y ss (original: «Die Institutionalisierung der Menschenrechte in Demo-
kratischen Verfassungsstaat», en Philosophie der Menschenrechte, ed. G. Lohmann/S.
Gosepath, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1998); id., «;Derechos humanos sin meta-
fisica?», trad. de E. R. Sodero, Doxa, n.° 30, 2007, pp. 237 y ss. (original: «Mens-
chenrechte ohne Metaphysik?», publicado en Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie, 52
(2004), pp. 15-24).

1 Vid. ALEXY, R., «La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado
constitucional democratico», cit., pp. 31 y ss.; id., «My Philosophy of Law: The Ins-
titutionalisation of Reason», Wintgens, L. J. (ed.), The Law in Philosophical Perspec-
tives, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht, 1999, pp. 32-33.
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organizacién juridica sin la cual no es posible pensar en la satisfaccion
de éstos.

De esta manera, el recurso a la idea de derecho humano, ofrece a
los derechos fundamentales un elemento de certeza y estabilidad, que
los protege frente a las decisiones politicas y a las propuestas doctri-
nales, evitando que cualquier propuesta pueda ser convertida en un
derecho fundamental. Sefiala Alexy: «...el fundamento de los dere-
chos fundamentales pasa a ser en esencia la justificacion de los dere-
chos humanos» 2. Esto parece especialmente relevante desde el
momento en que los derechos humanos se convierten en el referente
critico desde el cual observar y valorar la posicién de los derechos
fundamentales en el Ordenamiento. As{, los derechos humanos ocupa-
rén una posicién de moral critica frente a la moral positivizada que se
manifiesta en los derechos fundamentales.

Por otra parte, los derechos fundamentales carecen de un funda-
mento independiente del de los derechos humanos. En este sentido,
siempre y cuando asumamos una posiciéon no escéptica (ya que el
escepticismo va a negar la posibilidad de una justificacién de las nor-
mas de derechos humanos —entendidas como normas morales-), es
posible pensar en diversas propuestas fundamentadoras. Alexy propo-
ne combinar las ventajas de dos modelos de fundamentacion: el exis-
tencial y el explicativo. De acuerdo con el primero, se afirma la natu-
raleza discursiva de los seres humanos. En efecto, la participacién en
el discurso se presenta como la forma de vida general de las personas.
No es facil imaginar una renuncia generalizada a la intervencién en la
practica discursiva por parte de los individuos. La fundamentacién
explicativa, toma como referencia la praxis discursiva en la que parti-
cipan las personas y que consiste en afirmar, preguntar, aducir. Dicha
praxis implica la existencia de unas reglas de igualdad y de libertad
que posibilitan la participacion en el discurso. Pero la participacién en
el discurso no implica necesariamente que la persona tenga reconoci-
da su libertad e igualdad. Como Alexy sefiala con razén, «se puede
discutir con esclavos» '3. Por eso se exige el reconocimiento del parti-
cipante en el discurso como un ser auténomo, es decir, una persona
que se guia por reglas que considera correctas tras una evaluacion. Y,
a partir de ahi, se desarrolla una cadena argumentativa compuesta por
conceptos que se implican: «Quien reconoce al otro como auténomo,
lo reconoce como persona. Quien lo reconoce como persona, le atri-
buye dignidad. Quien le atribuye dignidad, reconoce sus derechos
humanos» 4.

Por su parte, el concepto procedimental es expresion de la dimen-
sion problematica de los derechos desde el momento en que los dere-

12 ALEXY, R., «La teorfa del discurso y los derechos fundamentales», cit., p. 32.

3 ALEXY, R., «;Derechos humanos sin metafisica?», trad. de E. R. Sodero,
Doxa, n.° 30, 2007, p. 243.

4 ALEXY, R., «;Derechos humanos sin metafisica?», cit., p. 244.
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chos se presentan como un limite frente a las decisiones de la mayo-
ria, manifestando una dimensién limitativa de la democracia. Esta
dimensidn limitativa s6lo es posible desde el momento en que los
derechos humanos, a través de un proceso de institucionalizacién, se
convierten en derechos fundamentales.

3. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y REPRESENTACION
ARGUMENTATIVA

Una vez que los derechos han adquirido naturaleza constitucional,
surgen los problemas vinculados a la justificacién de los mecanismos
institucionales de control de la democracia constitucional. Son bésica-
mente problemas en relacién con la justificacién del control de consti-
tucionalidad. Para Alexy, el control de constitucionalidad es necesario
desde el momento en que cabe la posibilidad de que el legislador —que
es el poder publico que estd encargado de garantizar los derechos en
primer lugar— viole la Constitucién.

Alexy es consciente de que la necesidad tedrica de la existencia del
Estado para asegurar los derechos, explicada a través de los argumen-
tos del cumplimiento, del conocimiento y de la organizacién, no nece-
sariamente tiene un reflejo directo en la realidad. Es decir, el Estado
puede suponer, y de hecho supone, una amenaza para los derechos'.
Por ello, el Estado compatible con los derechos debe adecuarse a las
exigencia del Estado constitucional democrético.

El Estado constitucional democrético es el resultado de la supera-
cion sucesiva del Estado formal de Derecho y del Estado democratico
de Derecho. En la caracterizacién que nos ofrece Alexy, el primero
incluye como elemento principal la separacién de poderes, condicion
necesaria e irrenunciable de la viabilidad juridica de los derechos.
Pero siendo condicién necesaria, la separacion de poderes no es con-
dicién suficiente, ya que la misma es compatible con la inexistencia
de la vinculacién legislativa a los derechos. Eso justifica la constitu-
cionalizacién de los mismos, y su consecuente conversion en derechos
fundamentales. La constitucionalizacién de los derechos obliga a
plantear la cuestion del control del legislador. En efecto, si los dere-
chos tienen rango constitucional estan supraordenados a las decisio-
nes del legislador. Pero para que la anterior afirmacién tenga reflejo
en la realidad, hace falta establecer estrategias de control de la volun-
tad del legislador. Alexy propone pensar en dos posibilidades: un con-
trol a través de un proceso democrético (en una estrategia de «auto-
sanacion» de la democracia'®), o un control a través de un Tribunal

5 Vid. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 189 y ss.
16 Vid. ALEXY, R., «Los principales elementos de mi Filosofia del Derecho»,
cit., p. 80.
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constitucional. En el primer caso, el resultado serfa la conformacién
de un Estado democritico de Derecho, mientras que en el segundo
estarfamos frente a un auténtico Estado constitucional democratico.

El Estado constitucional democratico es entendido por el autor ale-
man como una superacion de los dos modelos anteriores. Suponer que
el Estado democratico implica la culminacidn, en términos de garantia
y realizacién, de los derechos, supondria admitir que las leyes son el
resultado de un proceso discursivo a través del cual se ha formado el
Derecho y que ha supuesto una aprobacion compartida por parte de
los sujetos que forman la comunidad politica. Asi, la democracia
garantizaria los derechos y no existirian tensiones entre ambas. Pero
Alexy es consciente del carcter ideal de lo anterior. Estarfamos frente
a un modelo de democracia ideal que contrasta con un modelo de
democracia real en el que, efectivamente, existe una tensién entre
democracia y derechos, derivada del hecho de que los derechos, de un
lado, son elementos configuradores del proceso democratico; pero, de
otro, limitan las decisiones de la mayoria legitima. Estamos frente a
un problema «insoslayable y permanente» —como ya hemos sefiala-
do— que justifica la institucionalizacién de la vinculacién del legisla-
dor a los derechos fundamentales. Y «para que la vinculacién del
legislador a los derechos fundamentales sea auténticamente controla-
da, es indispensable una jurisdiccion constitucional»!’. Sin embargo,
para evitar los problemas vinculados a un paternalismo ejercido por
los jueces que ejercen el control de constitucionalidad, hace falta
insertar a la jurisdiccidn constitucional en el proceso democratico, lo
cual va a ser posible si aquella es un elemento de reflexién del proceso
politico, desarrollando argumentos capaces de ser recibidos por la ciu-
dadania y por las instituciones: «Discourse needs the law to gain rea-
lity, and the law needs discourse to gain legitimacy»'®.

Como es sabido, el instituto del control de constitucionalidad pre-
senta problemas de justificacion en las democracias constitucionales.
Alexy es bien consciente de ello, y su propuesta es la de encuadrarlo
dentro de las exigencias de la democracia deliberativa, dotando al con-
trol de constitucionalidad de un caricter discursivo: «Tal condicién se
cumple si la interpretacion de la constitucion, y especialmente de los
derechos fundamentales contenidos en ella, puede concebirse como
resultado de un discurso democrético general vinculado de modo maés
fiel a los ideales discursivos que el discurso democrético por si solo» '°.
En este sentido, propone una justificacién del control de constituciona-
lidad en el marco de un constitucionalismo discursivo en el que se
produce una vinculacién entre los derechos constitucionales, la ponde-

7 ALEXY, R., «La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado
constitucional democrético», cit., p. 40.

8 ALEXY, R., «<My Philosophy of Law: The Institutionalisation of Reason»,
cit.,, p. 35.

" ALEXY, R., «La teoria del discurso y los derechos fundamentales», cit., p. 40.
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racion, el discurso, el control de constitucionalidad y la idea de repre-
sentacion. En este contexto, el problema es el de justificar por qué las
decisiones del Tribunal constitucional han de imponerse sobre las del
legislador. Esta imposicion es el resultado de algunas circunstancias.
Por una parte, es necesario admitir que desde el momento en que es
posible una contradiccion entre el contenido de la Constitucion y el del
producto normativo del legislador®, surge un conflicto que es necesa-
rio resolver. Dada esa contradiccién, es razonable pensar que alguien
tiene que tener la ultima palabra en la resolucién de dicha contradic-
cion. Es posible pensar en que sea el legislador el que tenga la dltima
palabra. Pero como es sabido el recurso al Tribunal constitucional
implica optar por otra alternativa. Alternativa que exige una justifica-
cion, entre otras cosas, porque la intervencion del Tribunal constitucio-
nal tiene no s6lo una naturaleza discursiva, sino también autoritativa:
«The constitutional court not only says something but also does
something. It tipically has the power to invalidate unconstitutional
acts of the parliament»2'. Por eso es necesario plantear el tema de la
legitimidad de su actuacién, desde el momento en que la actuacion del
Tribunal constitucional es un caso de ejercicio de la autoridad estatal.
Es mds, cuando Alexy reconoce la dimension institucional/autoritativa
de la actividad del tribunal constitucional, a través de la declaracién de
invalidez de las normas dictadas por el legislador, asume que esta par-
ticipando en la creacién/derogacién del Derecho. Precisamente por
eso tiene efectos institucionales y no meramente discursivos. Desde el
momento en que se constata la participacién del Tribunal constitucio-
nal dentro de los esquemas de producciéon normativa, el problema de la
justificacién de su actuacién es relevante. Como veremos més adelan-
te, este argumento es utilizado por Luigi Ferrajoli para criticar la alte-
racién de la jerarquia de las fuentes que se produce como consecuen-
cia de esa actuacion.

Pues bien, Alexy nos propone tres tipos de argumentos a la hora de
justificar la prevalencia de las decisiones del Tribunal constitucional
sobre las del Parlamento?*.

En primer lugar, cabria pensar en un argumento formal, que en
realidad es uno de los argumentos con los que Kelsen responde a la
pregunta sobre quién debiera ser el guardidn de la Constitucién:
«nemo iudex in sua causa»>. Aqui, el problema importante no seria
tanto el hecho de que alguien tenga que tener la dltima palabra, sino el

2 Vid. ALEXY, R., «Balancing, Constitutional Review and Representation»,
International Journal of Constitutional Law, vol. 3, n. 4, 2005, p. 577.

21 ALEXY, R., «Balancing, Constitutional Review and Representation», cit.,
p- 578.

22 Vid. ALEXY, R., «Constitutional Rights, Democracy and Representation»,
Rivista di Filosofia del Diritto, IV/1, 2015, pp. 28 y ss.

2 Vid. KELSEN, H., ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, est. prel. de
G. Gasio, trad. y notas de R. J. Brie, supervisién de E. Bulygin, Tecnos, Madrid,
1995, p.5
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hecho de la necesidad de un control. La ausencia del control de cons-
titucionalidad dejaria sin respuesta la posible violacion de derechos
por parte del legislador. Y parece que existen buenos argumentos para
que los derechos sean protegidos frente al legislador.

Pero, antes de continuar con los argumentos de Alexy, cabria afia-
dir también que este argumento formal supone una reivindicacién de
la figura del juez (en este caso del juez constitucional) como tercero
imparcial con competencia para resolver el conflicto. En efecto, en el
conflicto entre el Parlamento y la Constitucién, aquel no es imparcial.
Es un litigio que en realidad es expresion de la naturaleza conflictiva,
mads general, que caracteriza las sociedades humanas. Sabemos que
son posibles dos mecanismos de resolucién del conflicto: la autocom-
posicién y la heterocomposicion. Este ultimo implica el recurso a un
tercero que en este caso es el tribunal constitucional. Estamos, en defi-
nitiva, frente a un ejemplo més de la relevancia de la intervencién del
juez, en tanto que tercero imparcial, en una comprensiéon moderna del
Derecho. En ese punto surgiria la cuestiéon —que no puede ser aborda-
da aqui- referida al significado de la nocién de imparcialidad en su
aplicacioén a la funcién y actividad del Tribunal constitucional, ya que
estd vinculado a la defensa de la Constitucion. Es interesante observar
que la tensién entre la Constitucién y el Parlamento —aunque se pueda
aspirar a gestionarla en términos de equilibrio— no se puede enfocar en
términos de un conflicto «entre iguales». Y ello por varias razones:
desde las que tienen que ver con la legitimidad democrética (de ori-
gen) del Parlamento, hasta aquellas relacionadas con el hecho de que
sea el Tribunal el que tiene la dltima palabra en relacién con al inter-
pretacion de la Constitucion.

Volviendo a la cuestién de las razones por las que hay que proteger
los derechos, conviene sefialar que aqui Alexy recurre a la dimension
moral de los mismos. Estamos frente al segundo argumento, el argu-
mento sustantivo. La relevancia de los derechos constitucionales tiene
que ver con su doble naturaleza. En efecto, en distintos momentos de
la obra de Alexy se afirma la doble naturaleza de los derechos funda-
mentales, entendidos como derechos constitucionales. Por una parte,
su dimensién real o institucional, que se manifiesta a través de su
constitucionalizacién; por otra, su dimensién moral o critica, que se
identifica con el sustrato moral sobre el que se construyen los dere-
chos fundamentales. Los derechos fundamentales, antes de serlo, son
derechos morales, derechos ideales —«ideal rights», «valid exclusively
by reason of their correctness»**— con un valor que los hace merece-
dores de proteccion. Con la positivacién ese valor moral permanece,
pero la normatividad de los derechos se ensancha ya que la positiva-
cién implica un plus de normatividad, de manera que si los derechos

2 ALEXY, R., «Constitutional Rights, Democracy and Representation», cit.,
p- 30.
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morales tenfan un peso moral intrinseco, ahora se afade una obligato-
riedad juridica. Lo que antes era obligatorio s6lo desde el punto de
vista moral, ahora lo es también desde el punto de vista juridico.

Es relevante el hecho de que en realidad —segtin Alexy— de acuerdo
con este argumento sustancial, la razén primera de la proteccion de
los derechos no es su naturaleza constitucional (por tanto una razén
jerarquica, a la Kelsen), sino precisamente su peso moral. De manera
que en la justificacién del control de constitucionalidad se introduce la
referencia a las razones morales. Estas parecen ser la razén tltima de
la proteccidn constitucional, a partir de la existencia del meta-princi-
pio de proteccién constitucional.

En este punto, parece interesante subrayar el peso que tienen las
razones morales a la hora de justificar el control de constitucionali-
dad. Es un peso que pareceria ser superior, o por lo menos anterior, al
de las razones institucionales vinculadas a la posicion de las normas
constitucionales en el sistema de fuentes y al subsiguiente cardcter
protegido de la Constitucidon. Pero posiblemente mas interesante es
constatar la semejanza entre el razonamiento de Alexy y la posicién
de Carlos Nino en relacién a lo que el autor argentino consider6 el
«teorema fundamental de la teorfa juridica».

Recordemos que segtin Nino, «la pregunta central de la filosofia
del derecho, de la que depende una multitud de otros interrogantes, es
la que se refiere a si las normas juridicas expresan o no razones opera-
tivas auténomas para justificar acciones o decisiones, como las
judiciales»?. A la hora de plantear los problemas que surgen en el
razonamiento practico tendente a justificar decisiones, Nino se refiere
de un lado a la indeterminacién radical que presenta la Constitucién a
la hora de ser interpretada, y por otra parte al cardcter aparentemente
superfluo de esa Constitucién para la justificaciéon de decisiones en
relacidn con asuntos o materias reguladas por ella. La Constitucién
histérica se muestra superflua e irrelevante en el razonamiento practi-
co. La superfluidad de la Constitucion puede constatarse desde el
momento en que ella no puede constituir la base de su propia validez.
La validez de la Constitucion va a estar apoyada, en este sentido, en
elementos normativos superiores a la misma: «Dado que la Constitu-
cién no puede adscribir validez a otras reglas si ella misma no es véli-
da y toda vez que ésta no puede adscribirse validez a si misma, la
Constitucién no puede otorgar validez a otras reglas» . Por ello la
validez de la Constitucion deberd basarse en elementos valorativos

3 NiNo, C., La validez del Derecho, Astrea, Buenos Aires, 1985, p. 125. Para
Massimo la Torre, la cuestion de si el Derecho es una razén normativa fuerte para la
accidn constituye el problema que estd en el corazén de las interminables discusiones
sobre la relacion entre el Derecho y la moral (vid. LA TORRE, M., Norme, istituzioni,
valori. Per una teoria istituzionalistica del diritto, Laterza, Bari, 1999, pp. 327 y ss.).

26 NINo, C., La constitucion de la democracia deliberativa, trad. de R. P. Saba,
Gedisa, Barcelona, 1997, p. 44.
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externos al mismo sistema constitucional, de los que dependerd en
ultima instancia el cardcter obligatorio de las prescripciones constitu-
cionales y, en definitiva, del resto de las normas juridicas. Ademas,
estos elementos valorativos van a ser de naturaleza moral. En este sen-
tido, Nino acepta explicitamente la tesis del caso especial, propuesta
por Robert Alexy, que permite identificar el discurso juridico como un
caso especial del discurso moral y que permite llegar a la conclusién,
también, de que cuando los jueces recurren a la norma constitucional
para justificar la aplicaciéon de una norma concreta perteneciente al
sistema, en realidad hacen referencia a la Constitucién identificdndola
no como un mero hecho social, sino como una proposicién moral:
«... una constituciéon como texto o como préctica social de reconoci-
miento no es suficiente en si misma para proveer fuerza obligatoria o
validez a las restantes reglas del sistema juridico. Consecuentemente,
no puede por si misma justificar decisiones basadas en esas reglas»?’.
Para ello, sefiala Nino, debemos recurrir a «un principio extrajuridico,
cuya adopcidn tiene las propiedades pragmaticas de la moral»2%. Si los
principios morales que permiten legitimar una Constitucién colman
las exigencias morales a satisfacer por la Constitucidn, entonces ésta
misma no afiade nada al contenido de esos principios morales y, es
mas, al razonamiento practico. El argumento propuesto por Nino es el
siguiente: la legitimidad de una Constitucién depende de que reconoz-
ca e incluya determinados contenidos que no son sino exigencias de
ciertos principios morales. Esos contenidos, en nuestros sistemas
democraticos, se identifican basicamente con derechos fundamenta-
les. Sélo desde el momento en que se produce esa inclusién, podemos
considerar que la Constitucion contiene razones justificatorias de las
decisiones. Pero, en realidad, a partir de ese momento, el recurso a la
Constitucion pierde valor (la Constitucién muestra su irrelevancia), ya
que esas razones justificatorias pueden encontrarse directamente acu-
diendo a esas valoraciones y a esos principios. De manera que «una
constitucién no es legitima y no puede ser empleada para justificar
acciones y decisiones si ella carece de cierto contenido necesario o
basico. Si incluye tal contenido, es superflua, porque las justificacio-
nes pueden ser inferidas directamente de los principios morales que
prescriben su contenido»?’. En definitiva, y en otros términos, si la
Constitucién no es legitima (no incluye determinados contenidos) no
vale para justificar decisiones; y si es legitima (incluye esos conteni-
dos) no es necesaria.

Pues bien, Robert Alexy sefiala que a partir del meta-principio de
proteccion, surge la obligacién de garantizar derechos, a través de la

27 NINo, C., La constitucion de la democracia deliberativa, cit., p. 45.

8 NiINo, C., Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del
derecho, Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del Derecho,
Ariel, Barcelona, 1994. p. 75.

¥ NiNo, C., La constitucion de la democracia deliberativa, cit., p. 46.
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intervencion del Tribunal constitucional. Como hemos observado,
dicha intervencién es un caso de ejercicio de la autoridad estatal.
Cuando el Tribunal constitucional dicta una sentencia, se estd ejer-
ciendo la autoridad del Estado, de la misma manera que se actia esa
autoridad cuando el Parlamento dicta una ley. Si esto es asi, el proble-
ma de la legitimidad de esa intervencion debe ser abordado. Es en ese
momento en el que Alexy recurre al argumento procedimental basado
en la idea de representacién argumentativa (argumentative represen-
tation).

En los contextos democréticos la legitimacién deriva de la repre-
sentacion. De manera que la legitimacion del Tribunal constitucional
va a derivar, de su mayor o menor caricter representativo. Es ese
cardcter representativo el que establece el vinculo con el pueblo. En el
caso del Parlamento, el vinculo viene determinado por la existencia de
elecciones. A través de las elecciones y de la posibilidad de no reelegir
a los representantes, la autoridad del parlamento se somete efectiva-
mente a control. Este es el modelo de la democracia decisionista que,
segtin Alexy, necesita ser complementada por una concepcién delibe-
rativa de la democracia desde el momento en que el cardcter democra-
tico de un modelo no sélo depende de las decisiones, son también de
los argumentos: «An adequate concept of democracy must, however,
comprise not only decision, but also argument»*.

El modelo deliberativo de democracia que propone Alexy no debe-
ria ser visto como una alternativa al modelo decisionista sino mds bien
como un complemento. En este sentido, la vinculacién entre el Parla-
mento y el pueblo, no debe producirse sélo a través de mecanismos
representativos; éstos deben ser complementados con la dimension
argumentativa. Y aqui radica la diferencia con la posicion en la que se
encuentra el Tribunal constitucional. En este caso, el Tribunal consti-
tucional sélo puede estar legitimado por una representacién argumen-
tativa. Aqui, a diferencia de lo que ocurre en el caso del Parlamento, la
dimensién argumentativa ocupa una posicion principal frente a la
dimensién decisionista, determinante en aquel caso.

En su defensa de la representacidon argumentativa, Alexy es bien
consciente del peligro de una idealizacion de sus virtudes, de la misma
manera que no desconoce sus riesgos. La cuestion es que también la
representacion argumentativa necesita estar sometida a algtn tipo de
control. De esa forma se evitaria que el Tribunal constitucional pudie-
ra presentar cualquier argumentacién como representativa del pueblo.
Asi, el control de la argumentacién derivaria de las exigencias de
correccién y aceptabilidad. Por una parte, es posible distinguir argu-
mentos constitucionales correctos e incorrectos, buenos y malos:
«constitutional review as argument or discourse does not allow for

% ALEXY, R., «Constitutional Rights, Democracy and Representation», cit.,
p- 32.
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everything»3!. Pero, ademds, esos argumentos han de ser susceptibles
de ser aceptados por un auditorio racional: debe existir una conexion
entre el sentido de los argumentos y lo que el pueblo estd en condicio-
nes de aceptar. En definitiva: « Discursive constitutionalism, as a
whole, is an enterprise of institutionalizing reason and correctness. If
there exist sound and correct arguments as well as rational persons,
reason and correctness are better institutionalized with constitutional
review than without it».

4. EL GARANTISMOY LOS LIMITES DE LA REPRESENTACION

Luigi Ferrajoli nos presenta una caracterizacion del contexto cons-
titucional que, en mi opinién, podria suscribir Robert Alexy: la consi-
deracién de la Constitucién como un Derecho sobre el Derecho (de la
ley); la conversion de los vinculos externos (politicos) en vinculos
internos ( juridicos) con la consiguiente subordinacién de la politica al
Derecho; y la superacién de un concepto formal de democracia. En
definitiva, estamos en presencia de un paradigma nuevo caracterizado
por la existencia de una fuerte normatividad que es consecuencia de la
presencia de derechos en las constituciones. Por el contrario, la reivin-
dicacién que Robert Alexy hace del papel de los principios en la con-
formacidn del sistema juridico y en la argumentacion juridica, supon-
drfa para Ferrajoli —como vamos ver— una disminucidn de la intensidad
normativa de la Constitucioén.

La critica de Ferrajoli a Alexy asume como punto de partida la
distincién entre dos tipos de constitucionalismo: el garantista y el
principialista. Desde ya podemos adelantar que esta distincién va a ser
determinante a la hora de derivar consecuencias en relacion con el
mayor o menor vigor de la normatividad constitucional. En efecto,
mientras que el constitucionalismo garantista estarfa vinculado a la
reivindicacion de una normatividad constitucional fuerte, el constitu-
cionalismo principialista lo estaria a una normatividad constitucional
débil®. La razén de fondo es que en el primer caso los derechos fun-
damentales son concebidos como reglas, mientras que en el segundo
los derechos fundamentales son principios. En el primer caso la nor-
matividad de los derechos viene determinada por su aplicacién, mien-
tras que en el segundo viene determinada por su ponderacion.

31 ALEXY, R., «Balancing, Constitutional Review and Representation», cit.,
p- 580.

32 ALEXY, R., «Balancing, Constitutional Review and Representation», cit.,
p. 581.

3 Vid. FERRAJOLL, L., La democracia a través de los derechos, trad. de P. Andrés
Ibéiiez, Trotta, Madrid 2014, p. 28.
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No podemos detenernos en la caracterizacion in extenso del cons-
titucionalismo garantista®. Podemos limitarnos a recordar que Ferra-
joli nos describe un modelo que es expresion de una discontinuidad
entre dos paradigmas, el legislativo y el constitucional. Esa disconti-
nuidad se manifiesta en el ambito del Derecho, de la democracia y de
la ciencia juridica. En efecto, el escenario que describe Ferrajoli con-
templa un discurso sobre la validez de las normas que incluye una
referencia a sus contenidos; un discurso sobre la democracia en donde
se subrayan las limitaciones que los derechos imponen a las decisio-
nes politicas; y una renovacién del método y del papel de la ciencia
juridica que establece puentes con la filosofia politica.

Cabe poner de relieve que Ferrajoli establece una conexion entre
su defensa de un concepto formal de derecho fundamental y la critica
al constitucionalismo principialista. En efecto, sefiala: «... precisa-
mente en la falta de disposicidn a considerar el concepto de derechos
fundamentales y los l6gicamente conectados con €l como conceptos
susceptibles, en sede de teoria del Derecho, de definiciones solamente
formales, es donde hunden sus raices las tesis neoconstitucionalistas o
principialistas del objetivismo €tico y de la conexién entre derecho y
moral, sostenidas sobre la base del valor objetivamente moral asigna-
do por definicién a los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos»®.

El razonamiento a través del cual Ferrajoli llega al problema de la
justificacién de la justicia constitucional es diferente al que anterior-
mente ha desarrollado Alexy. Para el autor italiano, uno de los rasgos
del constitucionalismo es el constituido por la divergencia entre el
deber ser del Derecho y su ser*. Es dicha divergencia la que justifica
la jurisdiccidn constitucional, en relacién con la cual cabe plantear
dos ordenes de cuestiones: unas de tipo institucional, y otras de tipo
metodoldgico. En el primer caso, nos deberiamos plantear el proble-
ma de la legitimidad democrética de la jurisdiccidn constitucional,
mientras que en el segundo caso el problema es el del tipo de razona-
miento que caracteriza la actividad del Tribunal constitucional. Pues
bien, Ferrajoli concentra sus criticas a Alexy en estas dos cuestiones.

El hecho de que las constituciones supongan un limite a la demo-
cracia politica, a través del control al que se someten las decisiones de

3 Vid. FERRAJOLI, L., La democracia a través de los derechos, cit., pp. 56-95.
También, id., «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista»,
trad. de N. Guzman, Doxa, n.° 34, 2001, pp. 15-53.

35 FERRAJOLI, L., La democracia a través de los derechos, cit., p. 95. He analiza-
do la nocién formal de derecho fundamental defendida por L. Ferrajoli en ANSUATE-
GUI RoIG, E J., «Los derechos fundamentales en Principia Iuris (o los limites de la
teorfa del Derecho)», Anuario de Filosofia del Derecho, XXIX, 2013, pp. 35-55.

3 Dicha divergencia permite identificar la existencia de un Derecho ilegitimo,
posibilidad ésta negada por Kelsen. Ferrajoli ha desarrollado sus argumentos criticos
respecto a la posicién kelseniana en La logica del diritto. Dieci aporie nell’ opera di
Hans Kelsen, Laterza, Bari, 2016.
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la mayoria no implica un déficit de legitimidad democratica de la
jurisdiccién constitucional por dos razones fundamentales®. En pri-
mer lugar, porque la interferencia del Tribunal constitucional no se
produce sobre el ambito en el cual el parlamento puede tomar decisio-
nes —el dmbito de lo decidible— sino precisamente, al contrario, sobre
el ambito de lo indecidible. Y en segundo lugar, por el hecho de que
cuando los derechos fundamentales limitan a las decisiones de la
mayoria se estd produciendo una proteccion de la democracia en una
triple vertiente: cuando se vinculan las decisiones de las generaciones
futuras se estd garantizando la libertad de las generaciones sucesivas
evitando el problema del «suicidio de la democracia»*®*; ademads, se
estd reforzando la democracia, ya que la garantia de unos derechos
implica la de otros; en tercer lugar, se procede a una integracién de la
democracia desde el momento en que la afirmacién de los derechos en
la ctispide de la estructura normativa del Ordenamiento juridico supo-
ne una afirmacién de los mismos como «fragmentos de soberania
popular» .

Asi, la representacién argumentativa propuesta por Alexy no seria
una auténtica representacion. En democracia, sefiala Ferrajoli, lo que
se representa son voluntades e intereses, pero no consensos. Los argu-
mentos carecen de fuerza representativa. Pero ademas, Alexy estarfa
mezclando planos cuando intenta equiparar la legitimacion del Parla-
mento (que ejerce funciones de gobierno) con la del juez (que ejerce
funciones de garantia)*. En el caso del juez, la legitimidad deriva de
la determinacién de la verdad, que en el caso del Tribunal constitucio-
nal es una verdad que tiene que ver con la relacién que se establecen
entre la Constitucion y las normas inferiores a ella. El Tribunal consti-
tucional, por tanto, se legitima cuando aplica la Constitucién. En esta
aplicacidn se materializa su sujecion al Derecho; sujecién que serd
mayor o menor en funcién de la mayor o menor determinacién del
Derecho. Posteriormente, regresaré a la vinculacién que establece
Ferrajoli entre sujecion del juez y determinacion del Derecho.

Pero cuando Ferrajoli se plantea la cuestion de la justificacion de la
jurisdiccion constitucional se refiere también a un problema metodo-
16gico, que es el que tiene que ver con el tipo de argumentacion que
lleva a cabo el juez constitucional cuando interpreta y aplica normas
de derechos fundamentales. Para Ferrajoli el problema reside en que
la sujecidn del juez al Derecho se asegura en mayor medida en un
modelo de reglas —que no es el de Alexy— antes que en un modelo de

37 Vid. FERRAJOLI, L., «Diritti fondamentali e democracia. Due obiezioni a
Robert Alexy», Rivista di Filosofia del Diritto, IV/1, 2015, p. 42.

3 Ibidem.

¥ Ibidem.

40 Sobre esta distincién vid. FERRAJOLL, L., Principia Iuris (I: Teoria del Diritto),
Laterza, Bari, 2007, pp. 869-875.
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principios. En este segundo caso, la técnica a la que el juez recurre es
la ponderacion, frente a la subsuncién propia del modelo de reglas.

Ferrajoli no niega que en el Ordenamiento constitucional existan
principios, pero niega que los principios tengan la relevancia que
autores como Alexy o Dworkin les han atribuido en su descripcion del
Derecho. Asf, frente a la identificacion, propuesta por Alexy, entre
normas de derechos fundamentales y principios, Ferrajoli sefiala que
los principios regulativos (frente a los principios directivos, respecto a
los cuales ni es posible pensar en una violacién*') pueden ser violados
igual que las reglas: «Ma la maggior parte dei diritti fondamentali
sono riducibili a regole, se per regole intendiamo, ripeto, tutte le
norme che vieta- no o impongono qualcosa, come sono i diritti di
liberta, dei quali e vietata la lesione o restrizione, e i diritti sociali dei
quali ¢ obbligatoria la soddisfazione»**

Pero para el profesor italiano, el abuso de la principios y de la con-
siguiente ponderacién tiene un importante efecto practico o politico
que trasciende las consideraciones estrictamente juridicas. Ese efecto
tiene que ver con la mayor debilidad de la normatividad de las Consti-
tuciones. Esa disminucién de la fuerza normativa de la Constitucién
—que para Ferrajoli supondria una negacién de hecho de dicha fuerza
normativa— es la consecuencia de la eleccion entre principios que el
juez efectda al ponderar. Tanto en los casos en los que la eleccién es
llevada a cabo por el legislador, como en aquellos otros en los que es
el juez el que procede, se estd produciendo una alteracion en la jerar-
quia de las fuentes; alteracién que se deriva de una violacién de la
separacién de poderes desde el momento en que al juez se le atribuye
una capacidad creadora de Derecho que no le corresponde.

En definitiva, para Ferrajoli el principialismo supondria un retraso
respecto a los avances que ha supuesto un constitucionalismo atento al
establecimiento de un sistema de vinculos y limites encaminados a
garantizar los derechos, ya que es una teoria «che ne smentisce o
quanto meno ne indebolisce la normativita»*

Asi, el constitucionalismo principialista, al considerar que las nor-
mas de derechos fundamentales son principios, promueve la pondera-
cién, con las consecuencias que de ello se derivan para la robustez del
cardcter normativo de las Constituciones en las que se insertan los
derechos. Los principios, al exigir la ponderacién, (que «contradice la
16gica del estado de derecho»**) debilitan la fuerza normativa de la
Constitucién. Y, ademas, afectan a dos fundamentos del Estado de

41 Vid. FERRAJOLI, L., RuiZ MANERO, J., Dos modelos de constitucionalismo.

Una conversacion, Trotta, Madrid, 2012, pp. 31 y ss.

42 FERRAJOLIL, L., «Diritti fondamentali e democracia. Due obiezioni a Robert
Alexy», cit., p. 47.

4 FERRAJOLIL, L., «Diritti fondamentali e democracia. Due obiezioni a Robert
Alexy», cit., p. 50.

4 FERRAIOLL L., La democracia a través de los derechos, cit., p. 119.
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Derecho: la jerarquia de normas y la separacion de poderes. En el pri-
mer caso, la ponderacién supone que la decisién se va a basar en el
principio que tenga mas peso en el caso concreto —a diferencia de lo
que puede ocurrir en otras circunstancias-, de manera que implica una
reformulacién de la ordenacién de las fuentes para cada caso. En el
segundo caso, al otorgar un papel al juez en la creacién de las normas,
se pone en entredicho tanto la separacién de poderes como el someti-
miento del juez a la ley. Para Ferrajoli, los principios operan como
argumentos mientras que las reglas se aplican. De ello derivaria su
potencial normativo y garantista, desde el momento en que son nor-
mas que vinculan a la legislacién y a la jurisdiccién.

5. IUSNATURALISMO, NORMATIVIDAD DE LA CONSTITUCION
Y JERARQUIA DE FUENTES

Creo que puede ser interesante identificar algunos puntos de la cri-
tica de Ferrajoli a Alexy, merecedores de alglin comentario en esta
parte final del escrito. Me voy a referir a los siguientes: a) el sentido
de la afirmacién segin la cual el constitucionalismo principialista es
«tendencialmente iusnaturalista»; b) el sentido de la afirmacién de la
debilidad de la normatividad de la Constitucién como consecuencia
de la ponderacién; y, c) el sentido de la alusién a la modificacién de la
jerarquia de las fuentes.

a) Ferrajoli considera que el constitucionalismo principialista es
tendencialmente iusnaturalista por dos razones principales: por su
caracter objetivista y por su incapacidad para demostrar la invalidez
de la tesis de la separacion conceptual entre el Derecho y la moral .

En realidad, la cuestidon de la vinculacion entre el constitucionalis-
mo y el iusnaturalismo no parece que sea una particularidad del cons-
titucionalismo principialista. Mds bien, parece que el constitucionalis-
mo en su dimensién limitativa en relacién con el Derecho positivo,
comparte rasgos con el iusnaturalismo. Esta comunidad de ideas ya
fue puesta de relieve en su momento por Nicola Matteucci*®, y ha sido
reiterada en referencia a propuestas como aquellas que reivindican la
existencia de algo parecido a un «coto vedado»*’, intangible para el
legislador y que condiciona su actividad normativa. Asi, se ha sefiala-
do que este tipo de estrategias comparten elementos con el iusnatura-
lismo desde el momento en que se defiende la existencia de conteni-

% Vid. FERRAJOLL, L, La democracia a través de los derechos, cit., pp. 97 y ss.

4 Vid. MaTTEUCCI, N., «Positivismo giuridico e costituzionalismo», Rivista Tri-
mestrale di Diritto e Procedura Civile, anno XVII, n.° 3, 1963.

47 Vid. GARZON VALDES,, «Representaciéon y democracia», Doxa, n.° 6, 1989,
p- 156. Id., «Instituciones suicidas», Isegoria, n.° 9, 1994, pp. 115-116, e id., Consen-
so, legitimidad y democracia, Fontamara, México, 2013, pp. 33 y ss.
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dos juridicos inalterables. El coto vedado, por ejemplo, cumpliria una
funcién semejante a la que ha desempafiado la apelacion al Derecho
natural desde el momento en que se estdn limitando los contenidos de
las decisiones del poder politico. En este sentido, se ha sefialado el
caricter «funcionalmente» iusnaturalista del constitucionalismo, ya
que €ste desarrolla una teoria de la limitacién del Poder a partir de la
afirmacién de unos contenidos materiales —basicamente los derechos—
que escapan del ambito de decision del Poder*.

Sin embargo, el cardcter tendencialmente iusnaturalista del consti-
tucionalismo principialista no parece derivar, para Ferrajoli, de esta
dimensién limitativa. Por el contrario, tiene que ver con su caracter
objetivista y con su incapacidad para ofrecer una critica de la tesis de
la separacion conceptual entre el Derecho y la moral. Me interesa cen-
trarme en esta alusion al objetivismo.

Las posiciones iusnaturalistas se pueden identificar de acuerdo con
dos tesis basicas. De acuerdo con la primera, existen contenidos mora-
les con validez universal, expresion de la justicia, y que pueden ser
conocidos a través de la razén; de acuerdo con la segunda, una norma
o un conjunto de normas no podrén ser considerados como auténtica-
mente juridicos si contradicen los anteriores contenidos. Pues bien el
iusnaturalista, sefiala Nino, es aquel que afirma de manera conjunta
ambas tesis*. No obstante, parece que lo definitivo a la hora de iden-
tificar una posicién como iusnaturalista no es tanto el mantenimiento
de la primera tesis, como el de la segunda. En efecto, puede mantener-
se la primera y no defender necesariamente la segunda; si bien la
defensa de la segunda implica la aceptacién de la primera. Es decir, se
pueden defender posiciones objetivistas y cognoscitivistas y no hacer
depender la definicién del Derecho de la adecuacion a esos contenidos
objetivos y cognoscibles. Asi, el cardcter tendencialmente iusnatura-
lista del constitucionalismo (principialista) serfa una consecuencia de
una hipotética afirmacién de que la validez depende de la relacién que
las normas tienen con el contenido de determinados contenidos enten-
didos como objetivos, y no de la afirmacion, en su caso, de la existen-
cia objetiva de esos contenidos, tal y como afirma Ferrajoli.

b) Por otra parte, una de las criticas de Ferrajoli al constitucio-
nalismo principialista de Alexy es que el recurso a la ponderacién
supone una debilidad de la normatividad de la Constitucién. Asi,
Ferrajoli estaria distinguiendo entre una normatividad fuerte de la
Constitucién y otra débil, de manera que daria a entender que cuanto

“ Vid. PRIETO SANCHIS, L., «Neoconstitucionalismos. Un catdlogo de problemas
y argumentos», y «Algunos desafios al constitucionalismo de los derechos: globaliza-
ciéon y multiculturalidad», en id., El constitucionalismo de los derechos, Trotta,
Madrid, 2013, pp. 58-59 y 225-227, respectivamente. También, TAMANAHA, B. Z., On
the Rule of Law. History, Politics, Theory, Cambridge University Press, 2004, p. 56.

¥ Vid. NINo, C. S., Introduccion al andlisis del Derecho, Ariel, Barcelona, 1987,
p- 28.
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mdés explicita sea la Constitucidn, més estricta en su lenguaje norma-
tivo, més fuerza normativa tiene. Es decir, la fuerza vinculante va a
depender del hecho de que las normas no ofrezcan posibilidad de
ponderacion, sino de aplicacidn; o para ser mas concreto, de subsun-
cién. En este punto, Ferrajoli parece defender una concepcidn estre-
cha o estricta de la aplicacién juridica, de acuerdo con la cual ésta se
reduciria a la aplicacién silogistica en la que el supuesto de hecho
estd bien identificado. El caracter vinculante deriva — en Ferrajoli— no
tanto del contenido ni de las razones en las que estd basada la norma,
sino de su forma y de la estrategia de aplicacién (ponderacion versus
aplicacion). Asi, se estd asumiendo una comprensién formal de la
vinculacién a la norma, del grado de normatividad, en la que parece
que la fuerza normativa depende del lenguaje y de su mayor o menor
determinacién. Parece, al mismo tiempo, que la mayor o menor inter-
vencion de los operadores juridicos en los procesos interpretativos y
aplicativos de la norma tienen que ver también con la mayor o menor
normatividad de la misma. Asi, cuando un juez interviene, por ejem-
plo, ponderando, estaria decreciendo la fuerza normativa de la norma.
Frente a la intervencion del juez, es el legislador, a partir de la forma-
cién de un mensaje normativo con un mayor grado de determinacion,
el que va a asegurar una mayor normatividad del Derecho. En defini-
tiva, estamos frente a un discurso en el que la mayor o menor intensi-
dad de la fuerza normativa de los textos juridicos parece ser un pro-
blema que afecta basicamente a los operadores juridicos; y también
frente a una visién de la argumentacién que —a partir de la contradic-
cion entre argumentacion y aplicacién”— reduce su campo de actua-
cion al ambito de los principios, excluyéndola de las reglas: «la argu-
mentacion es siempre por principios, mlentras que la aplicacion lo es
siempre de las reglas correspondientes»’'. La conclusion parece
obvia: los principios no se aplican, puesto que la ponderacién es algo
muy diferente a la aplicacion.

Cabe sefalar también que, posiblemente, la cuestién no es que la
Constitucidn se debilite por la ponderacién a la que nos obligan los
principios. Seguramente esa debilidad tiene que ver con la propia
morfologia del lenguaje juridico —y en particular del lenguaje consti-
tucional-, cuya amplitud, apertura, abstraccién, no puede evitarse.
Hay normas con forma de reglas, y por tanto con un alto grado de
determinacion tanto en el supuesto de hecho como en la consecuencia
juridica, que posiblemente también pueden implicar problemas de
debilidad de la Constitucion. En esos casos, la debilidad es conse-
cuencia de la amplitud de las posibilidades interpretativas que ofrecen
los términos del lenguaje. Asi, por ejemplo, pensemos en la norma «el

% «... la ponderacién, como método de solucién de los problemas interpretativos

no tiene espacio en la aplicacion de la ley», FERRAJOLL, L, La democracia a través de
los derechos, cit., p. 125.
31 FErRAJOLL L, La democracia a través de los derechos, cit., p. 115.
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que torture serd castigado con la pena de X afios de reclusién de liber-
tad». Parece claro que esta norma no es un principio, pero aqui el juez
tiene un margen amplio a la hora de interpretar qué es o deja de ser la
tortura. Por tanto, esa debilidad de la normatividad de la Constitucion
no se debe tanto al hecho de que el juez pondere y balancee entre prin-
cipios sino al hecho de que el juez debe elegir entre diversas posibili-
dades interpretativas. De manera que la debilidad de la Constitucién
va a existir siempre que se tenga que interpretar. La amplitud del rango
en el que se desenvuelven las posibilidades interpretativas va a depen-
der de la relacién inversamente proporcional que exista entre el niicleo
de certeza y la zona de penumbra del lenguaje de las normas. La
Constitucion «fuerte» seria aquella en la que las dudas interpretativas
se redujeran al maximo, mas all4 de la reflexion sobre la relacion entre
el nivel de cumplimiento y la fortaleza de la misma*.

La indeterminacion tiene que ver con la incertidumbre del razona-
miento moral. Alexy es bien consciente de ello. Es esa incertidumbre
la que exige que el Derecho esté dotado de una dimensién autoritativa
e institucionalizada, que es la que asegura que los debates morales no
se van a prolongar ad eternum?>. Pero, posiblemente pensar en un
Derecho —que incluye dimensiones morales evidentes como el del
Constitucionalismo— que no genere algin tipo de indeterminacién e
incertidumbre implica afirmar que la distincién entre nicleo de certe-
za y zona de penumbra pierde valor no sélo en relacién con las nor-
mas morales sino también con las normas juridicas. En definitiva, y
dada la ineliminabilidad de las incertidumbres, siempre vamos a estar
frente a un Derecho con una normatividad débil.

c) En tercer lugar, Ferrajoli se refiere a la modificacién de la
jerarquia de las fuentes que se produce cuando el juez pondera princi-
pios. La critica forma parte de un discurso mds general, que tiene que
ver con la ampliacién de las competencias del juez en relacién con el
legislador, que a su vez goza de una legitimidad democratica de la que
aquel carece®. Conviene recordar en este momento que Ferrajoli le
dirige a Alexy la misma critica que Ronald Dworkin dirige a Hart en
relacién con las consecuencias del ejercicio de la discrecionalidad
judicial. Segtin Dworkin, la creacion del Derecho por parte del juez en
el marco de la discrecionalidad implica que estd violando la separa-
cion de poderes®. Por su parte, Ferrajoli le senala a Alexy que, al
ponderar, el juez estd creando Derecho y por lo tanto estd superando

52 Un andlisis de las implicaciones que tiene la concepcion cognitiva de la inter-
pretacién judicial defendida por Ferrajoli puede encontrarse en CUENCA
GOMEZ, P., «La compleja teoria de la validez juridica de Principia Iuris. Una revision
critica», Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, n.° 26, 2012, pp. 57 y ss.

3 Vid. ALEXY, R., «The Nature of Legal Philosophy», cit., p. 165.

3 Vid. SIECKMANN, J.-R., La teoria del derecho de Robert Alexy. Andlisis y criti-
ca, U. Externado de Colombia, 2014, p. 316.

3 Vid. DWORKIN, R., «Hard Cases», Taking Rights Seriously, Duckworth, Lon-
don, 1978, p. 84.
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los limites que imponen la separacion de poderes y el sometimiento a
la ley. Ciertamente, esta coincidencia es expresion de la variedad de
interpretaciones y de posiciones que se defienden en relacién con las
consecuencias de la posicién de los principios en el Derecho. Por una
parte, los principialistas (Dworkin) acusan a los positivistas (Hart) de
violentar la separacion de poderes. Por otra, los herederos del positi-
vismo (Ferrajoli) acusan a los principialistas (Alexy) de lo mismo.

No obstante, lo que hay que preguntarse es si el problema no es
tanto un problema derivado de los principios y de la ponderacion,
como de la cuestion, mds general, de la creacion judicial del Derecho.
En efecto, Alexy sitda la cuestién de la creacion del derecho en un
plano mds general, no vinculada estrictamente con los principios y
con la ponderacion. Su planteamiento tiene que ver con el hecho de
que la actividad del Tribunal constitucional tiene un caricter no s6lo
discursivo o proposicional, sino también institucional o autoritativo.
Se asume que cuando el Tribunal determina la inconstitucionalidad de
una norma estd participando en los procesos de produccién del Dere-
cho. De ahf la necesidad de plantear el problema de la justificacién de
su actuacién en términos democraticos.

Por otra parte, Ferrajoli estaria asumiendo una distincién radical
entre creacion, de un lado e interpretacion y aplicacion, de otro, mas
propia del modelo del positivismo tedrico al que se refiere Bobbio, y
que debe ser evaluada en contraste con otras propuestas alternativas a
la hora de explicar los efectos reales que las decisiones de los jueces
—no sélo de los jueces constitucionales— tienen en la conformacién del
sistema normativo.

6. CONCLUSION

En definitiva, el constitucionalismo democratico impone el proble-
ma de la bisqueda de una estrategia de legitimacién de la intervencién
del Tribunal constitucional en el proceso normativo. La propuesta de
Alexy, referida a la representacion argumentativa adquiere sentido en
el marco de la teoria discursiva, que mantiene una conexién con el
constitucionalismo democréatico al que plantea dos exigencias, la de
los derechos fundamentales y la de la democracia.

Frente al Parlamento, que se legitima en cuanto representante del
pueblo, sometido al control de las elecciones, el juez carece de esta
representatividad. Del cardcter mas o menos representativo del juez va
a depender la justificacién de su lugar en el entramado institucional
democratico. La estrategia de Alexy es la de elaborar una teoria sobre
la representacién no vinculada necesariamente a la celebracién de

% Vid. BoBBIO, N., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Ed. di Comunita,
Milano, 1984, pp. 107 y ss.
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elecciones. Las elecciones establecen una relacion entre representan-
tes y representados. Pero esa relacion puede mantenerse también a
través de la argumentacién. Estamos frente a un modelo deliberativo
que descansa en una confianza en las virtudes de la razén. El hecho de
que determinados argumentos racionales puedan ser compartidos
entre el Tribunal constitucional y la ciudadania puede funcionar como
un nexo entre ambos, complementando el vinculo electoral que existe
entre Parlamento y ciudadania. La racionalidad y la aceptabilidad de
los argumentos pueden tener una potencia representativa —constitu-
yendo un dmbito compartido entre juez y ciudadania— incluso mayor
que el mero vinculo electoral entre una ciudadania que se pronuncia
cada cuatro afios y un Parlamento que en mds veces de las deseables
se mueve de acuerdo con intereses que la ciudadania no reconoce
como suyos. La realidad nos demuestra que los intereses y las volun-
tades que, de acuerdo con Ferrajoli, constituyen el objeto de la repre-
sentacidn no siempre son los de la ciudadania. Frente a ese déficit,
posiblemente tengamos buenas razones para confiar en la potenciali-
dad democritica —representativa— de los argumentos, de forma que
podamos darles —a los argumentos— una oportunidad.
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