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| trabajo de L. FERRAJOLI que se publica en este mismo nimero de Doxa !

es una buena muestra de que no siempre los participantes en discusiones

de teoria del derecho se limitan, como a propésito de otro debate escribié

M. A. RODILLA hace pocos afios, a «sefialar la posicion que cada uno ocupa y

marcar territorio». Hay ocasiones, cuando los interlocutores comparten «una
cierta tradicién de pensamiento» y también, afadiria yo, un cierto cuadro bésico de
actitudes, en las que resulta posible —como indicé también RODILLA en la misma
ocasién— que «la discusion funcione como una via de aprendizaje» 2. Es, creo, lo que
ha ocurrido con el debate, que centralmente se desarroll6 en el ntimero anterior de
Doxa, pero que tuvo también otras prolongaciones’, generado por el articulo de L.
FERRAJOLI «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista» 4. Creo
que cualquiera de los participantes en esa discusién concordaria con FERRAJOLI en que
la misma ha servido «para eliminar ciertas incomprensiones reciprocas y también para
reducir disensos y divergencias debidos, sobre todo en ocasiones, a la diversidad de los
aparatos conceptuales utilizados» >. Pero hay al menos dos puntos de importancia en
los que me parece que subsisten, al menos por lo que a mi respecta, lo que calificaria
como «disensos y divergencias» (aunque, pese a lo que indico més adelante, no me
animo a descartar del todo que se trate sobre todo de incomprensiones reciprocas tras
cuya eliminacidn aparezca nitido un acuerdo de fondo; si asi fuera, y el decurso de la
discusion acabara mostrandolo, me alegraria mucho). Estos dos puntos, muy vincula-
dos entre si, son, por un lado, la manera como entendemos, si como principios o como
reglas (y qué entendemos por «principios» y qué por «reglas»), los casos centrales de
las normas constitucionales que atribuyen derechos, y, por otro, la necesidad o no de
ponderacién entre normas (entre principios) en relacion con casos genéricos: si no hay
manera de evitar tal ponderacién o si, por el contrario, podemos solucionar las coli-
siones entre principios mediante, por un lado, una jerarquizacién de los mismos que
resulte vélida al margen de las propiedades que exhiban los casos (esto es, que resulte
valida para todos ellos) y, en aquellos supuestos en los que no quepan tales «soluciones
en abstracto», mediante la ponderacidn, no de las normas, sino de las circunstancias
individuales de los casos de que se trate (lo que FERRAJOLI llama «ponderacion equi-
tativa»).

! L. FERRAJOLI, «El constitucionalismo entre principios y reglas» (trad. esp. de P. ANDRES IBANEZ), en
Doxa, ntm. 35, 2012.

2 M. A. RODILLA, «Imperio de la ley y principios. Presentacién de un debate», en F. J. LAPORTA, J. Ruiz
MANERO y M. A. RODILLA, Certeza y predecibilidad de las relaciones juridicas, Madrid, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, 2009, 23.

> Entre ellas, el libro de L. FERRAJOLI y J. RU1Z MANERO, Dos modelos de constitucionalisno. Una conver-
sacién, Madrid, Trotta, 2012.

+ L. FERRAJOLL: «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista» (trad. esp. de N. Guz-
MAN), en Doxa, ntim. 34, 2011. La version italiana de este articulo se publicé previamente, como «Costituziona-
lismo principialista e costituzionalismo garantista», en Giurisprudenza costituzionale, 3, 2010.

> L. FERRAJOLI, «El constitucionalismo entre principios y reglas», op. cit., seccién 1.
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2.

Para FERRAJOLI, los supuestos centrales de normas constitucionales que atribu-
yen derechos pertenecen a la categorfa de lo que llama «principios regulativos». Esta
categoria viene a ser basicamente coextensiva con la que ATIENZA y yo mismo ¢ deno-
minamos hace tiempo «principios en sentido estricto», pero no es en absoluto, como
veremos, cointensiva con ella. Esta convergencia en la extension y divergencia en la
intension posibilita, creo, plantear sin demasiados malentendidos la discusion, en la
medida en que ambas categorias —«principios regulativos» y «principios en sentido
estricto»— apuntan basicamente a lo mismo (a las mismas normas) pero ven en ello
(en esas normas) caracteristicas diferentes. Pero esto —la eliminacion de malentendi-
dos— se ve, a su vez, dificultado porque los términos que se utilizan para dar cuenta de
esas caracteristicas diferentes —especialmente el término «reglas» y el término «prin-
cipios»— se usan, por parte de FERRAJOLI, con cargas de sentido que no coinciden
con los que las que esos mismos términos tienen en lo que podriamos llamar la vision
estdndar principialista del problema, visién de la que la reconstruccién realizada por
ATIENZA y yo mismo viene a ser una manifestacion mas. Para dar cuenta adecuadamen-
te de la divergencia relativa a las normas constitucionales que establecen derechos de-
beremos, pues, tener en cuenta, primero, que el desacuerdo se produce no en relaciéon
con la extensién de este concepto (qué normas forman parte de él, qué normas son
normas constitucionales que establecen derechos) sino en relacién con su intension
(cudles son las caracteristicas de estas normas) y, segundo, que para perfilar esa inten-
sién (para nombrar esas caracteristicas) una y otra parte utilizan los mismos términos
(reglas, principios), en sentidos que no coinciden entre si (o, dicho de otra forma, los
conceptos de regla y de principio no son los mismos en los discursos de una y otra
parte). Si no se despejan bien estas ambigiiedades, el terreno se encuentra abonado,
naturalmente, para los pseudoacuerdos y los pseudodesacuerdos.

3.

De acuerdo con la que he llamado visién estindar del principialismo?, el elemento
distintivo entre reglas (de accidn) y principios (en sentido estricto) ® se sitia basica-

© M. ATIENZA y J. RuizZ MANERO, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona,
Ariel, 1996.

7 Expongo la visién estindar de acuerdo con la versién de la misma que elaboramos Atienza y yo mismo.
Cfr. M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO, Las piezas del derecho, op. cit., y J. RuiZ MANERO, «Una tipologia de las nor-
mas constitucionales», en J. AGUILO, M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO, Fragmentos para una teoria de la constitu-
cién, Madrid, Tustel, 2007. En todo caso, he prescindido de los rasgos que podriamos considerar idiosincrdsicos
de esta version para tratar de poner de relieve los rasgos comunes de la orientacién principialista, que incluiria,
junto con la nuestra, versiones tales como las de ALEXY (R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, trad.
esp. de E. GARZON VALDES, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993) o MORESO (J. J. MORESO,
«Dos concepciones de la aplicacion de las normas de derechos fundamentales», en La Constitucion: modelo
para armar, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2009). Recientemente, L. CLERICO («Sobre “casos”
y ponderacién. Los modelos de Alexy y Moreso, ¢mas similitudes que diferencias?», en Isonomia, nam. 37,
octubre de 2012) ha argumentado, en mi opinién convincentemente, en favor de considerar los modelos de
ALEXY y MORESO como bdsicamente equivalentes, a pesar de sus diferencias de presentacién.

8 En la versién de ATIENZA y yo mismo se distinguen otros dos tipos de normas regulativas que no entran
aqui en consideracion. El primero, el de las reglas de fin, porque no esté involucrado en absoluto en los temas de
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mente, desde una perspectiva estructural, en el antecedente (condiciones de aplicacion
0 caso, en otras terminologias que consideraré como equivalentes) de ambos tipos de
normas. En aquellas normas a las que llamamos reglas, el antecedente esta integrado
por un conjunto de propiedades que resultan independientes de las razones en pro
o en contra de la realizacion de la accion que figura modalizada dednticamente en el
consecuente o solucién normativa de la misma norma. Al configurar de esta manera el
antecedente, la autoridad normativa pretende que, cuando tal conjunto de propieda-
des se presente en un caso individual, se genere un deber concluyente en el destinatario
de la norma de realizar la accién ordenada en la solucién normativa, sin necesidad de
que ese mismo destinatario delibere sobre las razones en pro o en contra de ello®. Al
ser estas reglas el tipo mds comtin de normas juridicas regulativas, puede pensarse que
los ejemplos son innecesarios. Pero, por poner alguno, si uno conduce un vehiculo de
determinadas caracteristicas (un automévil de turismo, por ejemplo) por una carretera
de ciertas caracteristicas (por ejemplo, una autovia) tiene el deber de no superar un
cierto limite de velocidad, sin necesidad de deliberacién alguna acerca de las razones
en pro o en contra de mantenerse dentro de ese limite.

Las cosas son distintas en aquellas normas a las que llamamos principios '°. Estas
normas se caracterizan porque en su antecedente no se contiene otra cosa sino que se
dé una oportunidad de realizar la accién modalizada dednticamente en el consecuente.
Y esta modalizacién dedntica no pretende, como en el caso de las reglas, ser conclu-
yente, sino meramente prima facie, por la simple razén de que en muchas ocasiones en
que se da la oportunidad de realizar la accion ordenada por un cierto principio, se da
también la oportunidad de realizar la accién, incompatible con la anterior, ordenada
por otro principio. Siendo asi las cosas, los principios no pueden, por su propia confi-
guracion, eximir a sus destinatarios de la tarea de determinar si en unas determinadas
condiciones o circunstancias lo ordenado por un cierto principio debe, o no, preva-
lecer sobre lo ordenado por otro principio que resulte concurrente. Los principios
no posibilitan, a diferencia de las reglas, eludir la deliberacion sobre las razones en

la presente discusion. El segundo, el de las dzrectrices, porque aqui no hay nada que valga la pena discutir, por-
que hay una coincidencia sustancial, en cuanto a su extensién e intensién, entre la caracterizacién que ATIENZA
y yo mismo haciamos de las normas a las que llamamos directrices con la caracterizacién ofrecida por FERRAJOLI
de las normas a las que denomina principios directivos. Por todo ello en lo sucesivo me referiré a las reglas de
accion simplemente como reglas y a los principios en sentido estricto simplemente como principios.

° Esta pretension de generar un deber concluyente puede, naturalmente, fracasar. Tal ocurre, por un
lado, cuando la regla estd mal construida en relacién con los principios involucrados en el caso genérico que
la misma regula y este defecto de construccién tiene entidad suficiente como para que no prevalezcan frente a
él los principios que empujan en pro del seguimiento de reglas y, por otro, cuando, aun estando la regla bien
construida en relacién con los principios involucrados, se plantea su aplicabilidad a un caso individual, que,
aunque de entrada resulta subsumible en la regla, constituye un supuesto situado fuera del alcance o un supues-
to de excepcién ala misma. No desarrollo estos puntos porque no afectan directamente a la presente polémica
con FERRAJOLL Remito, en relacién con los mismos, a M. ATIENZA y J. RUiZ MANERO, I/icitos atipicos, Madrid,
Trotta, 2000; M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO, «Rules, Principles and Defeasibility», en J. FERRER BELTRAN y G.
BATTISTA RATTI, The Logic of Legal Requirements. Essays on Defeasibility, Oxford University Press, 2012; A.
RODENAS, Los intersticios del derecho. Indeterminacién, validez y positivismo juridico, Madrid, Marcial Pons,
2012.

10" La distincién entre reglas y principios es una distincién entre lo que podriamos llamar tipos ideales de
normas regulativas. No excluye la presencia en nuestros sistemas juridicos de numerosas normas regulativas
que vienen a situarse en una zona de penumbra entre ambos tipos ideales (¢f. sobre ello J. Ruiz MANERO, «Una
tipologia de las normas constitucionales», op. cit, n. 7,82 y ss.).
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pro o en contra de realizar la accion ordenada por cada uno de ellos frente a las razo-
nes en pro o en contra de realizar la accién ordenada por otro principio que resulte
concurrente. En tales circunstancias, la ponderacién se ve como una operacién que
desemboca en la formulacién de una regla que establece, dadas ciertas circunstancias
genéricas, la prevalencia de uno de los principios sobre el otro, es decir, que, dadas
esas circunstancias genéricas, debe ser concluyentemente lo ordenado por alguno de los
principios en concurrencia. Un ejemplo usual a este respecto es el de la regla elaborada
por nuestro tribunal constitucional de acuerdo con la cual, en los supuestos de conflic-
to entre la libertad de informacion y el derecho al honor prevalece la primera sélo si la
informacién tiene relevancia ptblica, es veraz y se comunica sin emplear expresiones
injuriosas, mientras que basta con que esté ausente uno de estos tres requisitos para
que prevalezca el derecho al honor. Reglas de este tipo valen, se supone, en tanto que
un nuevo caso individual no presente una propiedad adicional, no contemplada en la
regla, lo suficientemente relevante como para exigir una operacién de distinguishing,
cuyo resultado serfa una nueva regla #2ds fina que la anterior. Las reglas que resultan
de operaciones de ponderacién o balance entre principios no son, por tanto, como no
lo es ninguna regla, absolutamente estables, pues siempre es posible que la regla apa-
rezca, frente a casos que presentan combinaciones no previstas de propiedades, como
supraincluyente o, 1o que es lo mismo, que esos mismos casos constituyan otros tantos
supuestos de laguna axiologica. Pero esas mismas reglas son, a su vez, relativamente
estables, pues valen, como se ha dicho, en tanto que un caso individual no presente una
propiedad no contemplada en la regla cuya relevancia exija una operacion de distin-
guishing. Y en tal caso el resultado es, como también se ha dicho, una nueva regla 72ds
fina. Que sera, a su vez, relativamente estable en el sentido recién precisado.

Pues bien, para la vision que hemos convenido en llamar principialista, los casos
centrales de normas constitucionales que establecen derechos estan configurados, en
constituciones como las nuestras, en forma de principios y no de reglas y hay buenas
razones para entender que deben estar configuradas asi. Razones que remiten a la pre-
tension de duracion larga de los textos constitucionales, a las dificultades para su mo-
dificacion, a la necesidad de que los mismos constituyan, durante un amplio horizonte
temporal, el terreno comiin compartido para la deliberacion ptblica. Pues para ello re-
sulta conveniente que los textos constitucionales no cierren la deliberacion respecto al
alcance y a la articulacién reciproca entre los derechos que ellos mismos confieren. El
no cierre de la deliberacién respecto al alcance de cada uno de los derechos y respecto
a la articulacién reciproca entre ellos se logra, primero, mediante el uso de términos
fuertemente valorativos para caracterizar los derechos y, segundo, no pretendiendo
anticipar —lo que resultaria una pretensién infundada, pues el constituyente no es,
obviamente, omnisciente— todas las posibles combinaciones de propiedades —y la
relevancia de cada una de ellas— que puedan presentar los casos futuros en que haya
una oportunidad de realizar el contenido de mas de un derecho constitucionalmente
conferido, de un derecho fundamental.

4.

Pues bien: para FERRAJOLI las normas constitucionales que confieren derechos
fundamentales deben ser entendidas como reglas y, a la vez, como principios. Pero
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los términos regla y principio designan, en la terminologia de FERRAJOLI y como ya
se indicaba, conceptos distintos de los designados por esos términos en lo que vengo
llamando la visién estandar del principialismo. FERRAJOLI entiende por reglas y, mas
precisamente, por reglas deonticas, «todas y sélo las normas de las que cabe configurar
los actos que son su observancia o su inobservancia» ''. Obsérvese que el concepto
de regla de FERRAJOLI no remite, como ocurre en la visién principialista estindar, a
algtin rasgo del antecedente de las normas asi denominadas, sino a un rasgo del con-
secuente de las mismas. Pues bien: resulta claro que las normas constitucionales que
establecen derechos fundamentales pueden ser observadas o inobservadas, cumplidas
o violadas. Y de ahi que, de acuerdo con este concepto de regla deéntica, la conclusion
de FERRAJOLI sea inobjetable: «Los derechos fundamentales son reglas dednticas, es
decir, figuras dednticas de caracter universal cuyos temas-objeto consisten en posibles
actos o comportamientos que son su observancia o inobservancia. En cuanto tales, los
mismos pueden ser unas veces respetados y otras violados [...]; es por la posibilidad
de sus violaciones, por accién o por omisién, por lo que las normas que los establecen
son caracterizables como reglas dednticas» . Hasta aqui, y sz se acepta la definicion de
reglas deonticas propuesta por FERRAJOLI, ninglin problema: en la afirmacién de que las
normas que establecen derechos fundamentales pueden ser observadas o inobservadas
no puede haber, naturalmente, mas que acuerdo. El problema se sitdia en la definicién
de reglas dednticas propuesta por FERRAJOLIL Por lo siguiente: porque de acuerdo con
esta definicién de reglas dednticas, que atiende exclusivamente al consecuente de las
normas, no puede darse cuenta de la diferencia de la que la visién principialista trata
de dar cuenta mediante la distincion entre reglas y principios, diferencia que afecta ba-
sicamente no al consecuente de las normas (en cuanto al consecuente, tanto en reglas
como en principios se encontraria modalizada dednticamente la realizacion de una ac-
cién) sino a su antecedente, elemento que queda por completo eludido en la definicién
de FERrRAJOLI. Ciertamente, de acuerdo con la vision principialista hay una diferen-
cia en el consecuente de reglas y principios: las primeras contienen una modalizacién
dedntica que pretende ser concluyente, mientras que la modalizacién dedntica de los
segundos es sdlo prima facie, modalizacién dedntica que se transforma en concluyente
cuando la ponderacién ha desembocado en la elaboracion de una regla que determina
la prevalencia para ciertos casos genéricos del principio de que se trate frente a otros
que resulten concurrentes. Pero no cabe duda tampoco de que, si es que debiéramos
partir de la definicién de FERRAJOLL, aquello de lo que pretende darse cuenta en la vi-
sién estandar del principialismo mediante la distincién entre reglas y principios, podria
recuperarse de otra manera: dentro de las reglas dednticas podria distinguirse entre re-
glas dednticas de antecedente abierto, cuyo consecuente contendria una modalizacién
dedntica prima facie (lo que la visién estandar llama principios) y reglas dednticas de
antecedente cerrado, cuyo consecuente contendria una modalizaciéon dedntica que se
pretende concluyente (lo que la vision estindar llama simplemente reglas). Si modifi-
cando la terminologia se pudiera sellar la paz con FERRAJOLI, nadie habria més pacifista
que yo, y no tanto por una preferencia caracterioldgica, que tengo, por la ausencia de
conflicto, sino porque, en tal caso, el conflicto obedeceria a un mero pseudodesacuer-
do: la diferente terminologia impediria ver la existencia de un acuerdo de fondo. Pero

U 1. FERRAJOLI, «El constitucionalismo entre principios y reglas», op. cit., seccién 4.
2 1d., seccién 5.
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me temo que, lamentablemente, las cosas no son asi, que hay un desacuerdo genuino,
y que no es, por tanto, tan facil llegar a la paz.

Mis adelante recorreré el camino que desemboca, creo que inevitablemente, en
tan melancélica conclusién. Pero vuelvo ahora a la consideracién de FERRAJOLI de
que las normas fundamentales que establecen derechos fundamentales son «principios
regulativos», o sea, normas que son a la vez reglas y principios. Ya hemos visto en qué
sentido tales normas son, de acuerdo con FERRAJOLI, reglas. Veamos ahora en qué
sentido son, también de acuerdo con FERRAJOLI, principios. El sentido en que tales
normas son principios afecta exclusivamente a la forma en que aparecen expresadas
en los textos constitucionales, esto es, a aparecer bajo la forma de normas atributivas
de derechos y no de normas que imponen obligaciones y prohibiciones. Esto no es
irrelevante porque apunta, dice FERRAJOLI, «los derechos expresan de manera mds
directa los valores que informan el ordenamiento de lo que lo hacen las reglas cons-
truidas en términos de obligaciones y prohibiciones» *. Pero las normas que atribuyen
derechos («principios», en la terminologia de FERRAJOLI) y las normas que imponen
obligaciones y prohibiciones («reglas», en la misma terminologia) tienen, segiin reitera
el mismo FERRAJOLI, exactamente el mismo alcance normativo, las mismas consecuen-
cias en cuanto a la regulacién de la conducta vy, por ello, la diferencia entre «reglas» y
«principios regulativos» es a la postre, de acuerdo con FERRAJOLI, poco mas que de es-
tilo redaccional. Pues los principios regulativos «se comportan, como resulta evidente
sobre todo frente a sus violaciones, exactamente como las reglas» 4.

5.

Si, aun a riesgo de ser reiterativos, tratamos, ahora, de resumir las diferencias entre
FERRAJOLI y la vision estandar del principialismo en cuanto al instrumental conceptual
empleado en el respecto que nos ocupa, éstas vendrian a ser las siguientes.

En la visién principialista estdndar, i) la distincion entre reglas y principios parte
de la diferente manera como aparece configurado el antecedente de uno y otro tipo
de normas: mediante un conjunto de propiedades independientes de las razones para
realizar la accién ordenada en el consecuente en el caso de las reglas; exigiendo sélo
que se dé una oportunidad de realizar la acciéon ordenada en el consecuente en el
caso de los principios; ii) en virtud de esa diferente configuracién del antecedente,
en el caso de las reglas se pretende que la accién ordenada en el consecuente resulta
concluyentemente debida siempre que se dé el conjunto de propiedades que figura
en el antecedente, mientras que en el caso de los principios la accién ordenada en
el consecuente pretende ser debida Gnicamente prima facie, dado que siempre cabe
que, junto con la oportunidad de realizar tal accién, se dé asimismo la oportunidad
de realizar otra accién ordenada por otro principio, accién que resulte incompatible
con la ordenada por el principio bajo consideracidn, y iii) en virtud de lo anterior, para
transformar el debe prima facie contenido en el consecuente de un principio en un
debe concluyente es preciso ponderar ese principio con otros principios que resulten

B Dos modelos de constitucionalismo, op. cit., p. 57.
1 Ibid, p. 94.
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eventualmente concurrentes y el resultado de tal ponderacion es una regla que deter-
mina la prevalencia de uno de esos principios en relacion con ciertos casos genéricos o
conjuntos de propiedades.

Adviértase que, para la visién principialista, el que la norma aparezca formulada
en términos de atribucién de derechos o en términos de imposicién de deberes es, por
una parte, importante en términos de relaciones de justificacion: si los poderes publi-
cos tienen, por ejemplo, el deber de abstenerse de interferir en los actos de ejercicio
de la libertad de expresion, tal deber encuentra su justificacién en que los individuos
tienen un derecho a la libertad de expresion; no tendria ningiin sentido, en cambio,
decir que se justifica la adscripcion de un derecho individual a la libertad de expresion
en que los poderes piblicos tienen prohibida la interferencia con los actos de ejercicio
del mismo . Pero, por otra parte, para la visién principialista, la formulacién en tér-
minos de derechos o en términos de deberes correlativos es irrelevante para el cardcter
de principio de una determinada norma. Tan principio es una norma que adscriba o
reconozca un derecho individual a la libertad de expresion, siempre que no precise en
qué casos ese derecho prevalece frente a otros que resulten concurrentes, como una
norma que imponga un deber de abstenerse de interferir en los actos de ejercicio de la
libertad de expresion, siempre que no precise en qué casos ese deber prevalece frente
a otros que resulten concurrentes.

Pero es precisamente este punto (la formulacion en términos de derechos o de
deberes correlativos), que resulta irrelevante, de acuerdo con la visién principialista,
para caracterizar una norma como regla o como principio, el que en la construccién
de FERRAJOLI aparece como determinante de la distincién entre reglas y principios. En
efecto, para FERRAJOLI: i) los «principios regulativos» son a la vez reglas y principios;
son reglas por cuanto ordenan acciones de forma tal que podemos determinar los actos
que constituyen su observancia o su inobservancia; son principios por cuanto aparecen
formulados expresamente en términos atributivos de derechos y no en términos de
imposicién de los deberes correlativos; ii) ambas formulaciones —en términos de de-
rechos o en términos de deberes— son normativamente equivalentes. La formulacién
en términos de derechos pone en primer plano la razén de la imposicion de deberes
—vy ello resulta preferible en muchos contextos—, pero una y otra formulacion tienen
exactamente los mismos efectos normativos, a través de una y de otra formulacién se
regula la conducta exactamente de la misma forma y con los mismos alcances, y iii) por
ello, los «principios regulativos» no requieren ninguna clase de ponderacion con otros
principios concurrentes, como operacidn previa a su aplicacion, sino que, al igual que
todas las demis reglas, exigen, sin més, ser directamente aplicados.

A partir de esta contraposicién podria aventurarse que no tiene por qué haber
un desacuerdo sustantivo entre FERRAJOLI y los partidarios de la visién estandar del
principialismo; sencillamente FERRAJOLI llama «principios» y «reglas» a cosas distin-

5 Tesis con la que concuerda FERRAJOLL Cfr. el texto citado en n. 13 y también en «El constituciona-
lismo entre reglas y principios», la siguiente afirmacién: la formulacién en términos de derechos y no de los
correlativos deberes es la forma en que «las constituciones expresan directamente los fines y las opciones ético-
politicas que el ordenamiento quiere perseguir», y, de aht, la «llamada funcién “normogenética” [de las normas
asi formuladas], es decir, su aptitud para justificar una pluralidad de reglas, sean explicitas o implicitas» («El
constitucionalismo entre reglas y principios», sec. 4).
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tas de las que los principialistas entienden por tales. Y, como se ha sugerido antes,
la distincién sustantiva de la que el principialismo trata de dar cuenta en términos
de «reglas» y «principios», podria ser reflejada, de acuerdo con las categorias de FE-
RRAJOLI, distinguiendo entre «reglas (o principios) de antecedente abierto» (lo que la
vision estandar llama «principios») y «reglas (o principios) de antecedente cerrado»
(lo que la vision estandar llama «reglas»). Pero, lamentablemente para la tendencia
al irenismo que algunos tenemos, esta tltima distincién no cabe en FERRAJOLL Y no
cabe porque no hay, en su construccién, espacio para normas con antecedente abier-
to. Y, puesto que no caben normas con antecedente abierto, no es precisa pondera-
cién alguna entre normas. Las colisiones entre principios pueden ser solucionadas en
gran parte, utilizando la propia terminologia de FERRAJOLI, «en abstracto», esto es,
mediante una jerarquizacion de tales principios que valdria para todo caso posible. Y
alld donde no alcanzan las «soluciones en abstracto», la Ginica ponderacion admisible
tiene lugar, a juicio de FERRAJOLI, no entre normas y en relacion con casos genéricos,
sino entre los hechos irreductiblemente singulares propios de cada caso individual.
Se trata de lo que FERRAJOLI llama «ponderacion equitativa». Es en relacién con estos
dos puntos —las «soluciones en abstracto» y la «ponderacién equitativa»— donde
la divergencia entre la vision principialista y la ferrajoliana me parece insalvable.
Vedmoslo.

6.

FERRAJOLI ha insistido una y otra vez ' en la tesis de que, en muy amplia medida,
los diversos principios pueden y deben ser jerarquizados de forma tal que sus rela-
ciones de prevalencia queden preestablecidas para todo caso posible (y esta tesis le
ha sido criticada, asimismo, una y otra vez) . Me limitaré aqui a prestar atencién a la
tltima formulacion de esta tesis, la que encontramos en «El constitucionalismo entre
principios y reglas». Leemos en este trabajo que «gran parte de los conflictos entre
derechos, imaginables en abstracto, no son conflictos en sentido propio que requieran
ponderaciones. Se trata mas bien de limites impuestos por alguno de ellos al ejercicio
de otros, implicitos en la estructura 16gica de los mismos principios o derechos, a veces
explicitados por las propias normas constitucionales, y en todo caso reconocibles en
general y en abstracto en sede de interpretacion judicial o doctrinal [...]. Se trata de
limites de caracter l6gico y conceptual [...] de relaciones entre tipos de derechos reco-
nocidos en el plano tedrico o doctrinal de una vez para siempre» 5.

16 L. FERRAJOLL, «Los fundamentos de los derechos fundamentales», en L. FERRAJOLI y otros, Los funda-
mentos de los derechos fundamentales, ed. de A. DE CABO y G. PISARELLO, Madrid, Trotta, 2001, 339 y ss.; L.
FERRAJOLL, Principia iuris. Teoria del diritto e della democracia, Bari, Laterza, 2007, vol. 1: Teoria del diritto, 754
yss., vol. 2: Teoria della democracia, 72-73; «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista»,
op. cit., 44 y ss.

17" Destacaré, entre estas criticas, las debidas a P. COMANDUCCI, «Problemas de compatibilidad entre de-
rechos fundamentales», en M. CARBONELL y P. SALAZAR (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juri-
dico de Luigi Ferrajoli, Madrid, UNAM-Trotta, 2005, y aJ. J. MORESO, «Sobre los conflictos entre derechos», en
Garantismo, op. cit. (publicado también con el titulo de «Derechos y constitucionalismo sin conflictos», en La
constitucién: modelo para armar, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2009). Coincido ampliamente,
como muestra lo que sigue, con este tltimo texto.

18 «El constitucionalismo entre principios y reglas», seccion 6.
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Dos son los limites que cabe distinguir a este respecto. Un primer limite deriva de
que, dice FERRAJOLI, «los derechos fundamentales consistentes en meras inmunidades,
esto es, solamente en expectativas pasivas y no también en modalidades activas, o sea,
en facultades y poderes [...], puesto que no comportan ninglin acto como su ejercicio,
estan tendencialmente en el vértice de la jerarquia» . El ejemplo que pone FERRAJOLI
es que «nunca se ha dudado de que la libertad de manifestacion del pensamiento tenga
un limite en la dignidad de la persona, y por eso su inmunidad frente a difamaciones,
injurias o calumnias» 2,

El segundo limite, que FERRAJOLI considera «de bastante mayor importancia»,
«mira a las relaciones entre todos los derechos fundamentales, incluidos los derechos
sociales y los derechos de libertad [...] y los derechos fundamentales de autonomia ci-
vil, que son ademads poderes, dado que su ejercicio consiste en actos juridicos produc-
tores de efectos en la esfera juridica de otros [...] El ejercicio de los segundos [...], los
actos que son su ejercicio, como por ejemplo los de caricter contractual, se hallan, en
la estructura en grados del ordenamiento, en un nivel mas bajo que el constitucional,
al que pertenecen todos los derechos fundamentales, ninguno de los cuales puede ser
por eso derogado por ellos»2!.

De manera, pues, que tenemos, segiin FERRAJOLI, tres grupos jerarquizados de
derechos fundamentales: en primer lugar, y en el vértice, «las simples inmunidades
fundamentales», «supraordenadas al ejercicio de todos los demas»; en segundo lugar,
«los derechos activos de libertad» y los derechos sociales, subordinados unos y otros a
las inmunidades; en tercer lugar, los derechos-poder de autonomia, situados en el nivel
mas bajo, porque su ejercicio esta subordinado «al respeto de todos los demas», esto
es, tanto de los del primer grupo, como de los del segundo grupo.

Pues bien, puede observarse que es, la de FERRAJOLI, una bien limpia construc-
cién que, de poder sostenerse, eliminaria también limpiamente cualquier necesidad de
ponderacion en un buen ndmero de supuestos de colision entre derechos fundamenta-
les. Pero, por desgracia para FERRAJOLI, tanta limpieza no se halla en el mundo real de
nuestros sistemas constitucionales. Empecemos por el primer limite, aquel de acuer-
do con el cual las inmunidades fundamentales estan supraordenadas a cualquier otro
derecho fundamental. El ejemplo que pone FERRAJOLI es, como se acaba de indicar,
el de la «dignidad de la persona», que constituiria un limite infranqueable para cual-
quier otro derecho fundamental. Y, aparentemente, si nos fijamos en lo que podria-
mos llamar la «gramatica superficial» de la dignidad, FERRAJOLI parece tener razén.
Pues, en efecto, no parece que pueda hablarse de cosas tales como «trato justificado
no respetuoso de la dignidad humana», porque no puede predicarse de la dignidad
humana que ésta deba ceder frente a otros principios constitucionales. De la dignidad
humana no podemos hablar de modo anilogo a como hablamos, por ejemplo, de la
libertad de expresion, en relacién con la cual podemos decir cosas tales como que tal

¥ Id., seccién 6. Podria pensarse que el uso del adverbio «tendencialmente» indica cierta cautela, alguna
suerte de admision de que las cosas pudieran no ser asf en todos los casos. Pero, a continuacién, FERRAJOLI de-
sarrolla su tesis, como ha venido haciendo siempre, sin referencia alguna a eventuales excepciones. Qué pueda
querer decir «tendencialmente», queda, pues, inexplicado.

20 1d., seccién 6.

2 Id.
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accion fue un supuesto de «interferencia justificada en la libertad de expresién» para
proteger, por ejemplo, el derecho al honor o de que en tal otro caso, por el contra-
rio, el derecho al honor cedié justificadamente frente a la libertad de expresién. La
dignidad humana no parece ceder en ningiin supuesto frente a ning(in otro principio
que pudiera resultar concurrente. Pero ello no significa, contra lo que pretende FE-
RRAJOLI, que el respeto a la dignidad, como guia de la conducta, esté supraordenado
a los demads principios constitucionales. Porque en constituciones como las nuestras,
el respeto a la dignidad humana no tiene, como gufa de la conducta, mas alcance que
el del respeto a los diversos derechos fundamentales que, segtin la férmula del art. 10
de la Constitucion espafiola, resultan «inherentes» a la misma y que concretan las
exigencias que se derivan de ella. Pero si los derechos fundamentales son presentados,
todos ellos, como «inherentes» a la dignidad de la persona, la «dignidad de la perso-
na» no da lugar, a su vez, a ningtin derecho fundamental especifico: no hay, en nuestra
Constitucién, ningiin derecho especifico a la dignidad. Ello explica que no quepa re-
curso de amparo frente a una eventual violacién de la dignidad humana que no sea, al
tiempo, violacién de alguno de los derechos fundamentales que resultan «inherentes»
a ella. Y esto plantea, a su vez, el problema de la virtualidad normativa del principio
de dignidad en una Constitucién como la espafiola. Y es aqui donde encontramos la
«gramitica profunda», y ya no superficial, del principio de dignidad. Lo esencial de
esa «gramatica profunda» se halla, a mi juicio, en lo siguiente: si distinguimos en los
principios constitucionales, y en las normas juridicas en general, una vertiente justifi-
cativa, por un lado, y una vertiente de guia de la conducta, por otro, la virtualidad just:-
ficativa del principio de dignidad resulta indudable, y ello se manifiesta, por ejemplo,
en las apelaciones a la dignidad que encontramos en la jurisprudencia constitucional
en relacién con la justificacién de determinados limites de los derechos fundamentales
o de determinados limites de la actividad legitima de los poderes publicos. Pero la
vertiente de guia de conducta de la dignidad parece reconducirse por completo a los
diversos derechos fundamentales «inherentes» a ella, en los que se concreta. Si esto
es asi, tendriamos que admitir que la dignidad es un principio que, aunque desde el
punto de vista de su virtualidad justificativa se sitia en el nivel (justificativo) mas alto
de un sistema juridico como el nuestro, desde el punto de vista de su vertiente de guia
de la conducta, lo caracteristico del mismo es que incorpora un concepto valorativo
ligero que no guia la conducta sino a través de aquellos otros conceptos, més densos,
que concretan sus exigencias, y que aparecen en la formulaciéon de cada uno de los
diversos derechos fundamentales??. Y todos los derechos fundamentales, en cuya for-
mulacién aparecen estos conceptos més densos, ceden, en determinados supuestos,
frente a otros derechos fundamentales que resulten concurrentes. Y en relacién con
ello, no son una excepcion aquellos derechos fundamentales que parecen mantener
una conexion mas directa con la idea de dignidad, tales como el derecho al honor o a
la intimidad personal que, en determinados supuestos, prevalecen frente a la libertad
de expresion y, en otros, ceden frente a ella.

2 Las cosas no son distintas en relacién con la Ley Fundamental de Bonn, pese a la mucha mayor pre-
sencia del concepto de dignidad humana en la jurisprudencia constitucional alemana. Tampoco aqui hay un
derecho fundamental especifico a la dignidad, sino que ésta se sittia en la base justificativa de los diversos
derechos fundamentales y constituye, como tal, un criterio interpretativo de las normas constitucionales que se
refieren a esos mismos derechos.
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El segundo de los limites sefialados por FERRAJOLI apunta a los derechos-poderes
de autonomia civil, cuyo ejercicio estaria, en su opinién, subordinado a todos los de-
mas derechos fundamentales. Esto comporta una versién particularmente fuerte de la
llamada «eficacia horizontal de los derechos fundamentales», de su fuerza normativa
frente a los particulares, que no creo se corresponda con la realidad de nuestros sis-
temas juridicos. Pensemos, por ejemplo, en el derecho-poder de otorgar testamento.
Todos tenemos, frente a los poderes ptblicos, el derecho a no ser discriminados por
nuestras creencias religiosas, pero ¢lo tenemos también, en la misma medida, frente a
actos de ejercicio de autonomia privada, tales como el de otorgar testamento?; ¢de-
beria anularse un testamento en la parte, perteneciente al tercio de libre disposicién,
en que contuviera un legado destinado a promover las creencias propias de una de-
terminada congregacién religiosa?; ¢o en la parte, perteneciente al tercio de mejora,
en que dispusiera que sea mejor tratado, y por esa razon, aquel hijo que comparte las
creencias religiosas del padre testador? No parece que sea asi como son generalmen-
te interpretadas nuestras disposiciones constitucionales referidas a la prohibicién de
discriminacion por razones religiosas (o, tanto da en este contexto, al derecho a no ser
discriminado por razones religiosas) y el que no se interpreten asi parece obedecer a
que generalmente entendemos que el alcance de tal prohibicién es bastante menor en
relacién con el ejercicio de poderes de autonomia privada de lo que lo es en relaciéon
con el ejercicio de potestades publicas. Ciertamente, podria decirse que el que un
ejercicio de un poder privado introduzca un trato diferente por razones religiosas no
constituye discriminacion, en el sentido relevante, mientras que si lo constituiria ese
mismo trato diferente si fuera introducido en el ejercicio de alguna potestad puiblica.
Pero esto no pasa de ser otra manera (creo que algo més confusa) de decir lo mismo: a
saber, que el derecho a la no discriminacién por razones religiosas cede, en el ejercicio
de poderes privados, frente a la autonomia personal, que se manifiesta en el ejercicio
de tales poderes privados, en un amplio rango de supuestos y que no ocurre algo seme-
jante frente a la persecucion de intereses colectivos llevada a cabo mediante el ejercicio
de potestades ptblicas, ambito en que la prohibiciéon de discriminacién por razones
religiosas tiene un alcance incomparablemente mayor.

En todo caso, las «soluciones en abstracto» que, a juicio de FERRAJOLI, evitan la
necesidad de ponderar en un buen ntimero de supuestos que aparecen, de entrada,
como de colisién entre derechos, no pueden ser aplicadas a todos los supuestos de tales
colisiones. Hay, en particular, supuestos de colision entre derechos de libertad para los
que FERRAJOLI admite que no disponemos de «soluciones en abstracto» predispuestas.
En tales supuestos, en su opinién, la solucién ha de venir, no de la ponderacion entre
normas (entre principios) propugnada por los principialistas, sino de la ponderacion
entre las circunstancias de los casos individuales de que se trate (en su terminologia,
de la «ponderacién equitativa»). Partamos de un pasaje en el que FERRAJOLI da cuenta,
por una parte, de cémo, en su opinion, entienden los principialistas la ponderacion vy,
por otra, de cémo tal ponderacién debe, también en su opinidn, ser entendida. Dice
FERRAJOLI lo siguiente: «El derecho vigente es la tinica lengua de que disponen los jue-
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ces para nombrar los hechos que enjuician: como hurto o apropiacién indebida, como
ejercicio de la libertad de prensa o como difamacién, no porque pesen el significado
de estas palabras —es decir, las normas sobre el hurto, la apropiacién indebida, la
libertad de prensa y sobre la dignidad de las personas (més de lo que pesamos, hablan-
do, las palabras “silla” o “butaca”)— sino porque valoran (o, si se quiere, pesan) las
particularidades singulares de los hechos enjuiciados que los hacen identificables y mas
fundadamente designables como hurto, apropiacién indebida, legitimo ejercicio de la
libertad de prensa o indebida difamacién lesiva de la dignidad personal» 2.

Pues bien: creo que lo primero que debe decirse a propdsito de este texto es que
FERRAJOLI presenta la ponderacion entre principios defendida por los principialistas
en unos términos en los que me parece muy dudoso que alguno de éstos se reconozca:
nadie ha sostenido, que yo sepa, que haya que ponderar, como a juicio de FERRAJOLI
defienden los principialistas, el «peso» relativo del «significado de las palabras». Ni
siquiera parece que hablar de «pesar significados» tenga algtin sentido (yo, al menos,
me confieso completamente incapaz de encontrar en tan extrafia expresion algtin signi-
ficado que yo pueda entender). Lo que los principialistas dicen que hay que ponderar
es el peso de las razones que, en uno y otro conjunto de circunstancias genéricas, res-
paldan a los principios en conflicto. Lo explicaré con un ejemplo, que de tan habitual
pudiera resultar hasta tedioso: supongamos un conflicto entre el derecho a la intimidad
y la libertad de informacion del tipo de si puede legitimamente divulgarse algo referi-
do al historial de tratamientos psiquiatricos recibidos por un candidato, digamos, a la
presidencia del gobierno. Frente a un caso semejante, y suponiendo que no haya una
regla predispuesta que determine la prevalencia de alguno de los derechos en conflicto,
ponderamos, de acuerdo con los principialistas, las razones en pro del derecho a la
intimidad frente a las razones en pro de la libertad de informacion en relacién con las
circunstancias relevantes del caso, entendiendo que el resultado de la ponderacion es
siempre una regla. Una regla, por ejemplo, que estipule que, en el caso de los candi-
datos a la presidencia del gobierno, y de su historial psiquiétrico, prevalece la libertad
de informacién sobre el derecho a la intimidad (por la importancia que tiene el ser una
persona psicoldgicamente equilibrada para tomar las decisiones, con frecuencia graves
y urgentes, que corresponde tomar al presidente del gobierno, etc.). Naturalmente, esta
regla no predetermina la prevalencia de la libertad de informacién sobre el derecho
a la intimidad en cualquier otro caso posible de colisién entre ambas: en un caso, por
ejemplo, en que se trate del historial psiquiatrico de un candidato a una alcaldia y no a
la presidencia del gobierno (aqui podria quizas sostenerse que para las decisiones que
toma un alcalde no es tan importante que padezca algtin trastorno psicolégico, etc.) o
bien porque, aun tratandose del candidato a la presidencia del gobierno, no se trata ya
del historial psiquiatrico, sino, digamos, del dermatoldgico (que no afecta para nada a
la capacidad de tomar decisiones dificiles, etc.). Pero nos estamos moviendo siempre

2 «El constitucionalismo entre principios y reglas», apartado 8. En el mismo sentido, en «Constitucio-
nalismo principialista y constitucionalismo garantista», op. cit.: «La ponderacién [...] tiene por objeto no las
normas a aplicar, sino, antes bien, las circunstancias de hecho previstas por las mismas a los fines de calificar
juridicamente y connotar equitativamente el caso sometido al juicio» (47-48), y también en Dos modelos de
constitucionalismo, op. cit.: «Si queremos hablar de “ponderacién”, me parece mas simple y correcto [...] afir-
mar que el objeto de la ponderacién son, caso por caso, las connotaciones singulares e irrepetibles de los hechos
y de las situaciones juzgadas, que son siempre distintas aun cuando subsumibles en las mismas normas» (83).
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al nivel de las circunstancias genéricas. Si un caso no presenta circunstancias genéricas
relevantes distintas de las de otro caso, ambos deben recibir la misma solucién, pues
son subsumibles en la misma regla.

Sin embargo, de acuerdo con FERRAJOLL, lo que debemos ponderar no es el peso
de las razones que respaldan a cada uno de los derechos en conflicto en relacién con
las circunstancias genéricas del caso, sino las circunstancias individuales de ese mismo
caso, «las particularidades singulares de los hechos enjuiciados». Confieso que «pon-
derar particularidades singulares de los hechos» me parece, tomada literalmente, una
expresién tan incomprensible como «ponderar significados de palabras». Pero ate-
nerse a la literalidad serfa, sin duda, injusto con FERRAJOLI. Lo que claramente quiere
decir, me parece, es que debemos ponderar el peso de las razones que respaldan a cada
uno de los derechos en conflicto en relacién con las particularidades singulares de los
hechos enjuiciados. Pero, en mi opinidn, si estas «particularidades singulares» no las
vemos como instancias de propiedades genéricas, no tenemos manera de referirnos
a ellas en términos comunicables a los demas, pues nuestro lenguaje no dispone de
nombres propios para designar esas «particularidades singulares», y ni siquiera tene-
mos otra forma de captarlas que no sea alguna suerte de intuicién no comunicable y
no controlable intersubjetivamente ?*. La solucién que propugnemos, pues, no podra
presentarse en términos que se pretendan justificados, sino que aparecera, necesaria-
mente, como arbitraria. Y ello porque nuestra idea de justificacion implica la idea de
tratar de forma semejante los casos semejantes, o, lo que es lo mismo, la idea de que
los casos que exhiban las mismas propiedades genéricas relevantes deben recibir una
solucién semejante. Y ello, en el caso de las colisiones entre principios, implica la nece-
sidad de ponderar las razones que respaldan a cada uno de ellos en relacion con unos
u otros conjuntos de circunstancias genéricas. La aversién a la ponderacién asi enten-
dida parece haber abocado a FERRAJOLI, a su pesar, a una suerte de irracionalismo bien
alejado de los rasgos centrales de su construccion, de esos rasgos centrales que hacen
que muchos la consideremos, pese a todas las criticas a las que nos parece acreedora,
como una de las contribuciones mas estimables a la teoria del derecho de los Gltimos
decenios.

2+ Naturalmente, siempre tenemos la posibilidad de encontrar en el caso «particularidades singulares»
del mismo que no sean reconducibles a alguna combinacién de propiedades genéricas. Tal ocurre si empleamos
en nuestra descripcién del mismo el nombre propio o alguna descripcién definida de la persona o personas
involucradas. Pero considerar como propiedad relevante de un caso la identidad de la persona o personas
involucradas en él significarfa, obviamente, el abandono sin disimulos de la pretensién de universalizacién que
es parte constitutiva de nuestra idea de justificacion.



