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INTRODUCCION

LUIGI FERRAJOLI es el filosofo del Derecho vivo mésportante de Italia. Su
aporte al estudio del Derecho es un verdadero tgtive sus lineas investigativas mas
trascendentes se refieren al Derecho penal, aoftéatdel Derecho y a los derechos
fundamentales. Sin duda, ha generado un gran debtitelos académicos y sus teorias
han sido y siguen siendo discutidas. Sus obrasim@a@rtantes somerecho y razén.
Teoria del garantismo penale 1989 yPrincipia luris. Teoria del diritto e della
democraziade 2007.

En estepaper,intentaré referirme a los pilares fundamentalesudeonstruccion

sobre la teoria del Derecho. Para tal efecto meriréfa la manera en que el autor

! paperelaborado en el contexto del Taller de Teorialikecho 12 edicion 2009/2010 (“Concepciones
actuales del Derecho”), organizado por el InstitiedDerechos Humanos “Bartolomé de las Casas” en el
marco del programa Consolider-Ingenio 2010 “Bhfi® de los derechos”.

2 Alumno del Master Oficial en Estudios AvanzadosDmrechos Humanos del Instituto de Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Univers@ados Il de Madrid.



italiano se define como positivista, a su introdidiccdel concepto de vigencia en la
teoria del Derecho y al enfoque critico que infuadesta disciplina, concluyendo con
algunas preguntas sobre las criticas de algunosealgobre su trabajo.

1. LA UBICACION DE FERRAJOLI EN LA TRINCHERA POSITIVIS TA.

1.1. LEGITIMACION EXTERNA Y LEGITIMACION INTERNA.

En la reflexién sobre el Derecho, la clasica disfin entre justicia y validez ha
sido considerada de importancia vital, porque pernvazar una frontera, si bien
difuminada, entre la filosofia politica y la teora&l Derecho. En FERRAJOLI, el
tratamiento de esta cuestion se tifie de un matie yna nomenclatura diferente. En
efecto él distingue entregitimacion externa o justificacion legitimacion interna o
legitimacion en sentido estrictha primera esta integrada por criterios de vaidra
moral o politicos de tipo extra o meta-juridicos, @ecir, razones externa® del
Derecho, mientras que la segunda se identifica paartas normativas cristalizadas
dentro del marco del ordenamiento juridico, comteigos juridicos de valoracion, es
decir, razones internasde Derecho.

Por lo tanto, la legitimacién externa se identifo@n lo que tradicionalmente se
entiende por justicia, de modo que las normas esideran legitimas, si se ajustan a
ciertos criterios politicos o morales. Por otratgala legitimacion interna se identifica
con lo que tradicionalmente se ha entendido padeal de modo que lo importante es
determinar si las normas pertenecen al ordenamieara lo cual deben cumplir las
exigencias que éste ultimo establece.

Este enfoque es preferido al tradicional por dozomas: porque utiliza
expresiones mas genéricas y menos comprometedemasuyanto no se refieren a
valores sino a puntos de vista normativos y noeud una teoria iuspositivista o
iusnaturalista sobre la justicia o validez. Esgewate la legitimacion externa, no sélo
se refiere a motivos éticos o politicos, sino t@nka criterios de diversa indole, como

de oportunidad, practicos o funciondles

¥ FERRAJOLI, Luigi,Derecho y razén. Teoria del garantismo pefi#l89), trad. Perfecto Andrés
Ibafiez, Alfonzo Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Muhi Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantero
Bandrés, 72 ed Madrid: Trotta, 2005, pp. 213-218.



1.2. TESIS DE LA SEPARACION ENTRE DERECHO Y MORAL.

Todo aquel que se considere positivista debe ackptesis de la separacion entre
el Derecho y la moral, de acuerdo con la cualxisteeuna conexion cierta 0 necesaria
entre ellos. El autor italiano asume este postulpdademas lo analiza desde una
perspectiva tedrica y axiologica.

Desde un enfoque tedrico, FERRAJOLI sostiene qeeparacion entre Derecho
y moral puede entenderse en un sentidertivoy en un sentidgrescriptiva El
sostiene que la referida separacion puede sercagplisobre la base del desglose de seis
tesis, de las cuales tres se refieren al senteltias, denominandodesis tedricay las
restantes, al sentido prescriptivo, asumiendolliceeion deaxioldgicas

El sentido asertivo permite explicar la autonongdas juicios juridicos respecto
de los juicios morales o politicos. El problemacerestion es el de la legitimacion
interna o validez de las normas. El sentido prpsed permite plasmar la autonomia de
las normas morales de las normas juridicas. Sa ttat problema politico de la
legitimacion externa o de la justicia. A contindeciesbozaré brevemente en qué

consiste cada una de las tesis enuncfadas

1.2.1Tesis teodricas.

1.2.1.1. La tesis meta-ldgica.

Es una manifestacion de la falacia naturalistacagh en lo juridico. Segun esta
tesis, no es posible la derivacion légica del Deoewalido Derecho que gsdel
Derecho justoerecho que debe 9ey viceversa. FERRAJOLI sefala quedsologia
toda postura que incurre en la referida falaciasierando que las normas son validas
en cuanto sean éticamente justas o, viceversaideoasdo que las normas son justas
en cuanto sean validas. La primera de estas idesl@egincide con elisnaturalismo o
moralismo juridico el cual conlleva una confusion del deber ser ebser de las
normas, mientras que la segunda correspontegalismo o estatalismo éticel cual
confunde el ser con el deber ser de las normasofParparte, la falacia naturalista

impide confundir tanto la efectividad de las norn@s los valores de justicia

*{dem., pp. 218-225.



relacionados con la legitimacion externa, comodamnatividad constitucional propia de

la legitimacién interna con la efectividad de lkagds ordinarias.

1.2.1.2. Tesis cientifica.

Esta tesis impide fundamentar la validez de lasnasren parametros de justicia,
de modo tal que los criterios para su determinadeben ser esencialmente juridicos y
deducibles del ordenamiento. Es una tesis vincutatael monopolio estatal de la

produccion normativa juridica.

1.2.1.3. Tesis meta-cientifica.

Es aquella que defiende la reciproca autonomiae eefyitimacion interna,
legitimacion externa y enfoque sociologico. Asi ¢asas, el discurso sobre la validez
debe desatender el moralismo juridico, evitandmtgaminacion del papel descriptivo
de la ciencia juridica. Asimismo, todo estatalisético debe ser rechazado para salvar
el caracter convencional de las normas, lo quebpibaisu critica desde la legitimacion
externa o desde enfoques sociologicos.

La interrelacion entre las tres tesis anterioregigora una concepcion positivista

del Derecho, también denominadavencionalismo o formalismo juridico

1.2.2Tesis axiologicas.

De acuerdo a esta tesis, relativa a la dimensiéacgptiva de separacion entre
Derecho y moral, el Derecho y el Estado se justifien tanto garanticen los derechos y
la seguridad de los ciudadanos. Esta tesis coincate el utilitarismo juridicg
entendido por nuestro autor como un principio ntilico que impone una carga de
justificacion al Derecho y al Estado. Esta posigérna manifestado en la evolucion del
Derecho penal, especialmente, en la configuracglasl nociones de delito, proceso y
pena. Asi las cosas, al tipificar el delito,ie$ puniendidebe tender a criminalizar
ciertas conductas que causen dafios a terceropresa”o técnicamente, que vulneres
bienes juridicos, procurando evitar manifestaciateeBerecho penal de autor en que se
penalicen modos de ser de las personas. En comséguen el proceso penal, el objeto
de comprobacion debe coincidir con hechos tipifisaen la ley y no la moralidad o el
caracter. Finalmente, la pena no tiene como fiadlid moralizacién del condenado, ya
que ‘el Estado no tiene derecho a forzar que los ciudadaa no ser malvados, sino

s6lo a impedir que se darien entre[si] Y el ciudadano, si bien tiene el deber juridico



de no cometer hechos delictivos, tiene el dere@set interiormente malvado y de

seguir siendo lo que &

2. LA VIGENCIA COMO NOCION INHERENTE AL PARADIGMA
NEOCONSTITUCIONAL.

En este apartado me propongo explicar de qué mahprafesor de la Universita
di Roma Il explica la estructura del ordenamieptddico desde la perspectiva del

neoconstitucionalismo.

2.1. LAS APORTACIONES DEL NEOCONSTITUCIONALISMO.

El objetivo de FERRAJOLI es separar su distinciatreelegitimacion externa e
interna de la distincién entre Derecho positivo oonecho y Derecho natural como
valor, basicamente porque conduce a conclusioneslasy, porque se ha entendido
equivocadamente que los juicios que se formulaal @ontexto de la dimension de la
legitimidad externa son juicios de valor o de dedgerpor referirse a criterios morales o
politicos, a diferencia de los que se formulanaediinension de la legitimidad interna,
gue son juicios de hecho en cuanto se refierereaistencia de las normas, es decir, a
su pertenencia al derecho positivo.

Este equivoco proviene de una concepcion simplificde la validez, propia del
positivismo juridico tradicional, segun la cual unarma valida es la que ha sido
dictada por el 6rgano competente de acuerdo akdnmiento debidamente establecido
para su produccién. Por lo tanto, la calificaciéa \éhlidez responde a parametros
empiricos formales vinculados con la generacionr@aaon normativa, ajenos a
criterios valorativos o de contenido. Derecho \@kd Derecho existente.

Sin embargo, esta teoria resulta inadecuada y wlestoalizada ante los
modernos Estados de Derecho, ya que éstos handamsuna estructura diferente tras el
Constitucionalismo o Neoconstitucionalismo. En &fetas Constituciones posteriores
a la segunda guerra mundial, incorporan catalogosledtechos fundamentales en la
parte material. De esa forma, el ordenamiento spregma de contenidos, de

®jdem., p. 223.



instituciones éticas, politicas o morales, de |pine de justicia. Los derechos
fundamentales, ademas, adquieren eficacia jurid&cgue con la regulacion del control
de constitucionalidad de la ley que suele radicarserganos jurisdiccionales, toda
norma o acto que los infrinja puede ser declarado por dicho 6rgano. Surge asi, el
Estado Constitucional, cuyo eje central es la supoga de la Constitucion sobre la ley
como fuente del Derecho. De esa manera, las Qaristies establecen limites a los
poderes publicos, en cuanto no podran vulnerard@rechos en el ejercicio de sus
respectivas funcion&s

Este proceso, considerado por muchos como un caielparadigma, incide en el
test de validez de una norma del ordenamiento. dAlkemorma valida no sélo debe
superar el test de formalidad a que me he refesitho, que ademas debe superar otro
test, el de sustancialidad, en virtud del cuabektenido de la norma en analisis no debe

ser contradictorio con las normas jerarquicas dmcitnales.

2.2. VIGENCIA, VALIDEZ Y EFICACIA &,

FERRAJOLI sostiene que la bateria conceptual tiauit que se ha utilizado
usualmente para la descripcion de la estructuraDdeécho positivo, se ha tornado
insuficiente para continuar cumpliendo esta fundésde que en el ordenamiento se ha
implantado un espeso sustrato de sustancialidatpde tal que es necesario introducir
una nueva nocion independiente y autonoma de idezay la efectividad: la vigencia.
La norma vigente es la norma existente, es datdueida por el 6rgano competente de
acuerdo al procedimiento pertinentemente estaldepata ello. La norma valida es
aquella cuyo contenido no es contradictorio codeelas normas jerarquicas superiores
del ordenamiento, especificamente, las constitatésn La norma efectiva, en general,
es la que goza de un margen relativamente amplouehplimiento en la sociedad. Por
lo tanto, la legitimidad juridica o interna pueds desdoblada elegitimidad juridica
formal, relativa a la vigencia, lggitimidad juridica sustanciarelativa a la validez.

Una norma vigente, dependiendo de cada caso, peedadicaz o ineficaz, valida

o invalida. Debe hacerse presente que de acuela® @ohibiciones impuestas por la

® BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, “Los contenidosteriales de las constituciones y la
posibilidad de un constitucionalismo positivista8n VV.AA., El positivismo juridico a examen
Salamanca: Aquilafuente, 2006, pp. (339-354) 33a1.

"FERRAJOLI, op. et ed. cit., p. 354 y 355.

8 para en analisis minucioso de estas nocionesidéch, pp. 353-365.



falacia naturalista, la validez o eficacia no pueder deducidas de la vigencia. Esta
Ultima, pertenece alersi se la compara con @tber sempropio de la validez, y aeber
sersi se la compara con &trde la eficacia.

3. LA TEORIA JURIDICA CRITICA DE FERRAJOLI.

Sobre la base de todo lo explicado, FERRAJOLI defeuna teoria juridica de
caracter critico. Para la comprension de la mismapridente explicar algunas
cuestiones previas. En primer lugar, es necesatender como queda estructurado el
ordenamiento juridico tras la constitucionalizacdim los derechos y a la vista de la
introduccién de la nocion de vigencia. Lo imporéaas entender las relaciones que se
generan entre los diversos niveles normativos #rmamiento. En segundo lugar, se
requiere hacer una referencia a la redefinicion guerofesor italiano hace de las

antinomias y lagunas juridicas.

3.1. LA NUEVA ESTRUCTURA DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS.

El andamiaje del ordenamiento juridico se carademor la existencia de
diferentes niveles normativos. Pues bien, una nguridica insertada en un nivel
jerarquico determinado se considera como hech@cesple las normas superiores que
regulan su produccion y como Derecho respecto dentamas inferiores cuya
produccion regula. Asi las cosas, en relacion prilaera de estas funciones, lo que
importa es la determinacion de su validez o inealicespecto de las normas superiores.
En cambio, en lo referido a la segunda funcion,ortgrd su eficacia o ineficacia
respecto de las normas inferior®ar ende, el juicio de validez de una norma inferio
coincide con el juicio de eficacia de una normaesiop’.

La comprensioén de este enfoque puede quedar nrascola un ejemplo. Tomaré
en consideracion tres niveles del ordenamiento: stdanional, legislativo y
administrativo. De acuerdo a la teoria ferrajolianaa norma situada en el nivel
legislativo debe ser considerada como hecho resmkctias normas constitucionales
que regulan su produccibn y como norma respectoumleacto de ejecucion

administrativa cuya produccién esta regulada paotana legal anterior.

°[dem, p. 357.



Ahora bien, hemos sefialado que el constitucionalisaplica la incorporacion de
valores en los niveles superiores del ordenami@nidico. Para FERRAJOLI, en
cuanto mas sean los valores incorporados en taletes en forma de imperativos
negativos, menos seran los margenes decisoriosl@aathos a los arbitrios potestativos
de los niveles inferiores, por ejemplo, legislativespecto del constitucional o
jurisdiccional respecto del legislativo. Por erfdas leyes, en pocas palabras, son tanto
mas vinculantes cuanto mas vinculadas &3féml contrario, en cuanto menos sean
tales valores vinculantes en los niveles superiamesyores seran los margenes de
discrecionalidad en los niveles inferiores. En esteo, las leyes seratahto menos
vinculantes en cuanto menos vinculadas &3térEs por eso que FERRAJOLI,
caracteriza al modelo garantista por uimorporacion limitativa esto es, la
introduccion de vinculos negativos. Por otra pateun modelo autoritario, existe una

incorporacion potestativeo sea, ausencia de tales vinculos.

3.2. REDEFINICIONES DE LAS ANTINOMIAS Y LAGUNAS *2

Las divergencias de validez y efectividad que seegm entre los diferentes
niveles normativos generan antinomias y lagunasesiMo autor adopta una postura
distinta a la tradicional en la definicibn de estastituciones, ya que para él la
antinomia ‘es el vicio sustancial producido por la decisiémebida de una norma
contradictoria con una norma sustancial sobre laguiccion, cuya aplicacion supone
la anulacién de la norma en contrast®mientras que la lagun&$ el vicio producido
por la omisién indebida de la decision de una narmreguerida por una norma sobre la
produccién, cuya aplicacién supone la introduccitinla norma que faltd”.

En palabras mas sencillas, la antinomia implicaexéstencia de una norma
contradictoria con una norma superior constitudiange establece una prohibicion
sustancial a los poderes publicos. Se trata deotdupcion indebida de una norma. A su

Yidem, p. 363.

! {bidem.

12 FERRAJOLI,Principia luris. Teoria del diritto e della democria, 3 vols. Bari-Roma: Laterza,
2007,t. 1, pp. 684 a 691.

13 [dem, p. 685. Como la traduccion es mia agregexéb original: € il vizio sostanziale prodotto
dall' indebita decisione di una norma in constrasimn una norma sostanziale sulla produzione, la cui
applicazione suppone I' annullamento della normadntrastd.

1 jdem, p. 686. Por la misma razén expuesta entiartterior, agrego el texto originaé If vizio
prodotto dall’ indebita omissione della decisiorieuda norma richiesta da una norma sulla produzione
la cui applicazione suppone I' introduzione delzrma mancante



vez, la laguna conlleva la violacion de una nornmamstitucional que establece

obligaciones para tales poderes. Se trata de lsi@miindebida de produccion

normativa. Por lo tanto, la antinomia es producdi@una decision prohibida y la

laguna, omision de una decision obligatoria. Ejenge antinomia, es el contraste que
se genera entre la norma constitucional que relgulidertad de prensa y una norma
inferior que autoriza la censura. Ejemplo de lagues la ausencia de garantias
jurisdiccionales que tutelen el derecho al tralpgggmado en la Constitucion.

Tradicionalmente se suele definir la antinomia comoompatibilidad entre
normas, siendo imposible la aplicacion de ambasldPdemas, esta posicion entiende
gue tales incompatibilidades pueden producirse alo entre normas de diferentes
niveles jerarquicos, sino que también entre laspgreenecen a un mismo nivel. A su
vez, la laguna se suele definir como ausencia de mwrma cualquiera — no
necesariamente constitucional — en el proceso tieaaidn juridica del juez en una
controversia. Por ende, las antinomias y lagunasaseentendido como problemas de
aplicaciéon normativa derivadas de las imperfec@amel ordenamiento, solucionables
por el intérprete mediante la aplicacion de alguag®rios que, en el caso de las
antinomias, seran el cronoloégico o el de la espdadd mientras que en el de las
lagunas se debera recurrir a la analogia o lo<ipras generales del Derecho. En
ambos casos no existe un vicio, porque la normaliaale por ser general o anterior
no es invalida, como asimismo la omisién de unaaccualquiera no genera infraccion
indebida de otra norma.

El lector perspicaz ya habra inferido que existéarehcias esenciales entre el
constructo conceptual de FERRAJOLI y el discuraditional. Para FERRAJOLLI, las
antinomias y lagunas configuran hipertrofias deldemamiento juridico soélo
solucionables a través de la modificacion del cad@ento juridico. Se trata de vicios,
porque son consecuencia del incumplimiento norroajive consiste en la comisiéon de
un acto normativo prohibido por la norma infringi@entinomia) u la omisiéon de un
acto normativo obligatorio segun la norma infrirgilaguna). Es por ello que no
pueden ser solucionadas por el intérprete, sinorggeieren la intervencion de un
organo competente que proceda a la anulacion daearnza indebida, en el caso de las
lagunas, o a la incorporacién de la norma que,fatael caso de las omisiones.
Generalmente, en la primera hipétesis el 6rganopetente es jurisdiccional y en la

segunda, legislativo.



Estas serian antinomias o lagunasemtido fuertea diferencias de las otras, que
segun nuestro autor serian antinomias o lagunaemtitdo débil Los criterios para la
solucién de esta Ultima categoria snata-normas constitutivaporque no pueden ser
violadas por el legislador, mientras que los dotefjerarquicos para la solucion de los
vicios de la categoria anterior, soreta-normas dednticas o regulatiya®rque tienen

por objeto la identificacién de infracciones legislas.

3.3. LA CRITICA A TRAVES DE LA INTERPRETACION.

Para FERRAJOLI la teoria juridica ubicada en legntes del garantismo no debe
pecar de actitud contemplativa ante el ordenamjaitio que debe ser critica, ya que la
nueva estructura del ordenamiento juridico y laneise del Estado de Derecho
Constitucional asi lo demandan.

Los modelos de ciencia juridica existentes hast@sanlel garantismo, se
identifican con lo que FERRAJOLI denominaspositivismo dogmaticoporque
desatienden la importancia de la nocién de vigecmmao categoria independiente de la
validez y la eficacia. Asi, el normativismo tieneauimagen del Derecho legal pero
irreal, porgque solo se preocupa de la validez (eliia como vigencia), descuidando la
inefectividad. Por su parte, el realismo tiene uisédn del Derecho real pero ilegal,
porque centra su estudio en la efectividad (entlendomo vigencia), descuidando la
invalidez (entendida como no vigencia).

FERRAJOLI, en cambio, intenta construir gositivismo criticocuya tarea
principal sea la identificacion de antinomias yuags, es decir, de aquellos espacios de
ilegitimidad del Derecho y de exceso del Poder.

Esta toma de postura requiere derrumbar algunomasmguUno de ellos es la
obligatoriedad de aplicacién de la ley, porque pertaoria critica del Derecho, el deber
del operador que tiene poder de interpretacionoeapticar la ley cuando es invalida.
Otro dogma a derrumbar es la avaloratividad ded&d juridica, ya que en los actuales
ordenamientos juridicos constitucionales, tanto jlosios de vigencia como los de
validez se realizan dentro del marco de dicho @uagento. Sin embargo, los primeros
se refieren a hechos de los que es predicable rslad/® falsedad, mientras que los
segundos se refieren a valores, respecto de losnques predicable su verdad o
falsedad. Por lo tanto, el juicio sobre la validez valorativo y, en cierta medida,

discrecional.
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En definitiva, la critica del Derecho es la pridiptarea civica de la
jurisprudencia y de la ciencia juridica, porqueoséh virtud del enfoque critico es
posible exigir la reforma del ordenamiento en dqsedectores en que sea incoherente o
carente de plenitud. La coherencia y la plenitud sdeales-limites utOpicos del
Derecho que debe ser valido, pero no del Dereahpente. Asi las cosas, frente a una
ley de dudosa validez, el juez tiene dos caminbpritero es interpretarla haciéndola
cuadrar con la Constitucion para evitar una apiicano coherente con sus normas. El
problema de esta solucion es legitimar la cons@made la norma invalida y dejar
abierta la posibilidad de interpretaciones futuwastrarias al texto Constitucional. La
segunda alternativa es resaltar la disconformidatstitucional de la norma invalida
con el objeto de que sea suprimida. El problemagraahestriba en avalar
interpretaciones inconstitucionales mientras lanmaono sea anulada. Por cierto, ambos
problemas se generan por la imposibilidad del jdezcumplir el papel de Tribunal
Constitucional o legislador. Ahora bien, lo quejuez no debe hacer nunca es ocultar

las antinomias mediante una actitud acritica yeroptativa de las normas.

4. “METACRITICA” DE LA TEORIA CRITICA DE FERRAJOLI.

Con este epigrafe algo exotico e irdnico, quieferiene a una serie de tensiones
que han sido atribuidas a la actitud critica déeetaia del Derecho del autor italiano.
Para que no entendamos, creo que la actitud de AREBR es loable por una serie de
razones. Sin duda, es atractiva su oposicion atemda juridica contemplativa del
ordenamiento, una teoria demasiado condescendienttas hipertrofias que —a veces
intencionadamente— estan presente en todo ordéicpuruna teoria desidiosa dedicada
s6lo a la descripcion vacia y avalorativa, unaitepoco comprometida, una teoria poco
propositiva en lo que se refiere a modificacionesnpliaciones normativas que tiendan
a mejorar el ordenamiento, en definitiva, una se@adco militante. La teoria critica de
FERRAJOLI tiene un sentido de realidad, en cuamiieede que la plenitud y la
coherencia son ideales utOpicos normativos no etexdos en la realidad de los
ordenamientos, todos ellos incoherentes y carelggdenitud. En ese sentido, intenta
superar el usual reproche dirigido contra los ifés del Derecho, supuestamente
culpables de ser demasiado abstractos, de estas@@n inmersos en sus teoremas y

de no tener la lucidez suficiente para darse cudetéo que acontece en el mundo
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circundante. Por cierto, esta postura causa resajesnentre los teoricos del Derecho,
porque la teoria juridica ferrajoliana maneja uretadologia de analisis del Derecho
bien distinta a la tradicional. Sin perjuicio dedoterior, es cierto que algunas de las

fisuras del enfoque saltan a la vista y de ella®ouwparé a continuacion.

4.1. ¢ ES PROBLEMATICA LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA
MORAL?

La gran novedad del constitucionalismo ha sido noduccion de ciertos
patrones morales en niveles jerarquicos supremosordenamiento. Como ya he
seflalado, esto repercute sobre el juicio de valielezuanto el contenido de una norma
valida no puede contradecir el de una norma supéiguicio de validez, por tanto,
adquiere una faceta de tipo valorativa, cuyo radoltno serd susceptible de ser
calificado de verdadero o falso. Segin GARCIA FIRIR, a la teoria juridica critica
del autor italiano no le preocupa describir el BRee sino que determinar sus
degeneraciones. Nada malo hay en ello, pero sisgsnaestro autor deja de ser
positivista y hace filosofia politica en vez dertaalel Derecho. La Unica manera que
tendria FERRAJOLI para superar la tension que serdéeluce entre su vocacion
positivista y su vocacion critica, continia GARCHRGUEROA, es renunciar al
positivismo y autoproclamarse neoconstitucionaliggaque esta corriente implica una
relativizacion y pérdida de sentido de la dicotopmaitivismo-Derecho natural, lo que
deja en una comoda posicién al garantiStnba critica puede ser discutible y quizas
cierta, pero con independencia de ello, me tomolidancia de destacar que
FERRAJOLI no solo es fildsofo del Derecho sino gambién es penalista. Toda su
construccion teodrica parte de presupuestos vinoslacbn el Derecho penal vy,
evidentemente, el principio de legalidad y la sagi@n entre Derecho y moral son
pilares esenciales para la construccién deusnpuniendigarantista, de manera que
parece muy exigente demandarle al profesor de i@etsita di Roma lll, la renuncia a
Sus principios originarios.

Ademas, existe otro problema vinculado con la iegitad interna. En efecto, el

neoconstitucionalismo genera una bifurcacion dentzral por cuanto ya no tiene

> GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “Las tensiones de unaria cuando se declara positivista,
quiere ser critica, pero parece neoconstitucidadlisn VV.AA., Miguel Carbonell y Pedro Salazarsed
Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridieoLuigi Ferrajoli Instituto de Investigaciones
juridicas UNAM-Trotta, 2005, pp. (267-284) 276832
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comoda ubicacion fuera del ordenamiento, sino gquéa asentado incOmodamente
dentro de él. Entonces, sefiala SASTRE ARIZA, cabgyntarse cuanta y qué calidad
de moral estd dentro y cuanta y qué calidad de Imesta fuera del ordenamiento,
pregunta a la que FERRAJOLI no podria respondéomiea exacta y objetiv

4.2. ¢ UNA TEORIA CON POCA VOCACION DE UNIVERSALIDAD?

Por otra parte, tengo la impresion de que la temiteca de FERRAJOLI esta
pensada para operar en un Estado Constitucion&ledecho, por asi decirlo, a la
manera europea continental, en la que existenarfade limites a los poderes publicos
materializados en derechos fundamentales, con wuagioitamiento medianamente
regular de las instituciones, con el Unico grarblenma del desbordamiento de tales
poderes que se genera respecto de las materiaseesl grdenamiento no ha sido lo
suficientemente precavido como para limitar el PoG@abe preguntarse si una teoria de
esta naturaleza es operativa en otros tipos denantdentos que no cumplen con los
patrones que nuestro autor tiene en consideradiétalaorar su teoria. Pensemos en
Estados totalitarios 0 en Estados Constitucionfidéisios en que el Poder sélo tiene
una mascara de legitimidad o, para buscar ejemp®®s macabros, en los sistemas
anglosajones, que funcionan en base a construscideketodo distintas en que el
precedente cumple un papel protagonico. Por otto, lao en todos los ordenamientos
los jueces tienen la facultad de promover la inttutsonalidad de las normas, de
modo tal que si estan desprovistos de este podeo, pueden hacer ante normas que
consideren invalidas, no teniendo otra opcién quliearlas porque asi lo exige el deber
de obediencia al Derecho y la seguridad jurfdica

Quizas la teoria juridica pierde su pretendida &dca de universalidad y
ductilidad, aunque también es cierto que no esadiel descabellado contextualizar la
operatividad de una teoria para objetos predetadnsy previamente definidos.

1 SASTRE ARIZA, Santiago, “Més alla de una cienciddica contemplativa”, efarantismo.
Estudio sobre el pensamiento juridico de Luigi lgti, cit., p. (285-292) 290.

" RUIZ MIGUEL, Alfonzo, “Validez y vigencia: un cruce de caminos en el nodglrantista”,
enGarantismo. Estudio sobre el pensamiento juridied.digi Ferrajoli, cit., pp. (211-232) 218 y 219.
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4.3. ¢ DEMASIADA CONFIANZA EN LOS JUECES?

Adicionalmente, parece ser incontestable que unezieo esencial de la teoria de
nuestro autor es la ciega confianza a los juecasngs tienen el deber de identificar las
hipertrofias, interpretandolas conforme a la Cdnsibn o enfatizando su
inconstitucionalidatf. Sin embargo, esto tiene sus problemas. Por w lad jueces
son hombres y no seres angelicales dotados deusi@bjdridico-divina. Segun RUIZ
MIGUEL, nuestro autor peca de optimismo en sus idengciones hacia los jueces,
porque es sabido que entre ellos los hay consemesgqrogresistas. Si la teoria llega a
ser conocidas por los primeros, quienes ademasmsecrmcen de su coherencia y
comienzan a aplicarla, los resultados interpredatino seran muy felices para el
garantismd’. Ademas, genera dudas el hecho de que se enteégoatrol total del
funcionamiento del sistema a los jueces. Pareceqser en la construccion de
FERRAJOLI, el guardian del sistema es la jurisdiociEllo se debe basicamente al
optimismo hacia la jurisdiccibn y su desconfianzacid el poder legislativo y
reglamentario, culpable, intencionalmente o ndadgeneracion de las hipertrofias y de
las deslegitimaciones de Poder. Quiero hacer preesgure nuestro autor elabora la
teoria garantista teniendo siempre de mira al gtmiigaliano. Actualmente, si no fuera
por los jueces, quienes han actuado y siguen atuzomo barrera de contencion ante
los otros poderes, los principios basicos del Est@dnstitucional habrian quedado

reducidos a cenizas.

4.4. ¢INTERPRETACION COMO RAZON O COMO VOLUNTAD?

Si se trata de realizar el ejercicio académico meagllar a FERRAJOLI en
alguna de las dos grandes teorias sobre la intacgde, creo que una respuesta
inclinada hacia una de las dos posturas es inc¢arr€abe aclarar que FERRAJOLI no
desarrolla de manera integral y sistematica undadera teoria de la interpretacion,
sino que se ocupa de ésta de manera tangenciapasgo del analisis de multiples y

diferentes cuestiones, de modo tal que lo sefi@adeste punto, como anticipé, no pasa

8 Cabe hacer presente que FERRAJOLI se desempefi6 jmmn desde 1967 hasta 1975,
perteneciendo a una asociacién de corte progresiaminada “Magistratura Democratica”, siendo uno
de sus principios esenciales, la defensa de |lanantia e independencia de los jueces. Tanto la aesefi
histérica, como el manifiesto y otra informacién wiriada indole sobre esta organizacion, puede ser
consultada emww.magustraturademocratica.it

9 RUIZ MIGUEL, Alfonzo, op. cit., pp. 226 y 227.
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de ser un ejercicio reflexivo. Creo que FERRAJOLd ms ni voluntarista ni
cognoscitivista, sino una suerte de hibrido enas #los. En efecto, no puede
considerarse cognoscitivista porque en ningun puwafiona la posibilidad de la
busqueda de una Unica respuesta correcta que wosas al conflicto interpretativo.
Tampoco es un voluntarista, porque no abandonas#ipdad de fundamentar los
principios morales y trata de justificarlos con wmm@umentacion que se mantenga
dentro del marco del ordenamiento positivo.

En otras palabras, el intérprete que FERRAJOLI in@gno es absolutamente
discrecional, porque los principios morales pomiéidos fijan una barrera que no se
puede sortear, pero tampoco es un “Hércules”, gotgles principios son conceptos
indeterminados que admiten mudltiples respuestaptatmie$®. Ahora bien, dada la

% En este punto, comparto las mismas dudas queeitagqua LA TORRE, Massim®opo Hart
en prensa, cuando afirma qu&egun Ferrajoli, operar con principios implica pam jurista la
imposibilidad de un punto de vista descriptivo, laxativo; sin embargo, no conduce para nada a la
asuncion del punto de vista moral. Se puede opsarprincipios sin pisar el terreno del razonamant
moral; simplemente, se trata de reconstruir la t&giinterna que se extrae del material normativo
positivo. Pero, nos podemos preguntar qué tan gedanente distinto y lejano sea este modo de
proceder del “paleo-positivismo”, o bien de la egisiologia neutral recomendada, por ejemplo, por
Norberto Bobbio [...].

En un cierto sentido la teoria de Luigi Ferrajob exactamente opuesta al iusnaturalismo de la
escuela de Sheffield. Mientras ésta se proponeegenstruir los institutos juridicos y el Derecho
partiendo de un principio moral sustancial, Ferrjoree posible derivar principios morales y, mejor
aln, una completa teoria normativa fuerte a parie la positividad del Estado Constitucional
democratico y de sus categorias juridicas. Si laxuelm de Sheffield resulta panmoralista,
probablemente, de Ferrajoli podra decirse que epamjuridicista, en un sentido bastante mas fudeie
aquel che el mismo atributo asume alla donde sdtilza para calificar la obra de Hans Kelsen. Este
Gltimo permanece rigurosamente no cogniscitivistdceque concierne los valores morales y cuando se
empefa a ponerlos en juego y a reivindicarlos, feztemente pone las manos adelante, precisando su
no fundabilidad y su caracter eminentemente ematigabjetivo o, si se quiere, politico. Lo mismo, n
puede decirle de Ferrajoli, quien, al igual que &, permanece intransigentemente no cogniscitjvist
pero (cosa que Kelsen no hace), argumenta morabnemabando sus razones de la estructura de los
conceptos y relaciones juridicas. Por ende, Feligoesenta una teoria que, en verdad, es matsrial
moral, con pretensién de plenitud, que no aceptarlapia no fundabilidad o precariedad (y en este
sentido se mantiene bien lejos de Zagrebelskygiwndica con fuerza el fundamento objetivo de la
positividad del Derecho histéricamente vigente (qua nuestra y su fortuna, es el del Estado
Constitucional democratico y de sus principios,ggpor cuanto tiempo?)

Como la traduccion es mia, agrego la origin&le¢ondo Ferrajoli per il giurista operare con
principi implica I'impossibilita del punto di vistdescrittivo, avalutativo, e tuttavia non compoatifatto
'assunzione del punto di vista morale. Si pud apercon principi senza calcare il terreno del
ragionamento morale; si tratta semplicemente dbsicuirne la logica interna che si estrae dal méés
normativo positivo [...] Ci si pud pero chiedereamio questo modo di procedere sia veramente diverso
lontano da quello praticato dal “paleo-positivism@ppure dall’epistemologia neutralista raccomandata
per esempio da Norberto Bobbio [...]

In un certo senso la teoria di Luigi Ferrajoli @$atto opposto del giusnaturalismo “esclusivo”
della Scuola di Sheffield. Mentre questa si propdndcostruire gli istituti giuridici e il diritto tutto a
partire da un principio morale sostanziale, Ferrkjorede possibile derivare principi morali ed anzia
completa teoria normativa forte a partire dalla tosta dello Stato costituzionale democratico dlele
sue categorie giuridiche. Se la Scuola di Sheffieldita panmoralista, di Ferrajoli potra probabilemte
dirsi che & un pangiuridicista, in un senso benfpitie di quello che lo stesso attributo assumddae lo
si impiega per qualificare I'opera di Hans KelsdQuest'ultimo rimane rigorosamente noncognitivista
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confianza que FERRAJOLI deposita en los jueceqgeaser que entre las dos grandes
teorias de la interpretacion, se incline suavemieatéa el cognoscitivismo, pero no lo
suficiente para desmentir su eclecticismo en estdop De todas formas, un analisis
pertinente de esta faceta del universo ferrajoliseguiere un analisis mucho menos

descuidado y mucho mas exhaustivo y matizado.

CONCLUSIONES.

En alguna medida he anticipado las conclusioned panto anterior, tratando de
exponer sucintamente cdmo se ponen a prueba algientms elementos que han sido
objeto de analisis en egtaper. Todos los temas expuestos son objeto de debiata ac
entre los mas renombrados filésofos del Derectsiathente por esa razén, he colocado
signos de pregunta en cada uno de los subapadatipsnto anterior. Por lo demas, se
trata de dudas que me inquietan en lo personalbyesms que no poseo repuestas
definitivas. Por lo mismo no creo pertinente esbozanclusiones respecto de
cuestiones sobre las que aun pende una reflexi@rdogumentada y convencida. Sélo
me queda decir que la propuesta de FERRAJOLI esprojauesta bienintencionada,
con miras a la proteccion de los derechos y abkstaniento de garantias para su
tutela, una propuesta que convence y a la vez maliidas y es justo que asi sea,

porque marca un punto de partida desde el quesd#si¢pseguir pensando.

per cido che concerne i valori morali, e la dovenglegna a metterli in gioco ed a rivendicarli, mette
spesso le mani avanti, precisandone la non fondatslil carattere eminentemente emotivo o soggetti
0, se si vuole, politico. Lo stesso non puo dirdtefrajoli che, come Kelsen, rimane intransigenéeiie
noncognitivista, ma (cosa che Kelsen non fa) argaemenoralmente ricavando le sue ragioni dalla
struttura dei concetti e delle relazioni giuridichEerrajoli dunque presenta una teoria che invero e
materiale e morale con pretese di completezzandnmeaccetta la propria infondabilita o precarietad

in questo ancora una volta si tiene ben lontano ddtivista Zagrebelsky), e rivendica con forza il
fondamento oggettivo della positivita del diritttoricamente vigente (che, per nostra e sua fortuna,
quello dello Stato costituzionale democratico edimi principi; ma per quanto tempo ancora?)
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