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Resumen

En el presente articulo de reflexién, se pre-
tende analizar la obra del jurista italo-fran-
cés, Luigi Ferrajoli, fiel a su teoria predilecta,
el garantismo; teoria que desarrollaria en la
presente obra a través del concepto de demo-
cracia constitucional y un modelo orientado
hacia la preponderancia de los derechos como
punto de quiebre para la configuracion de un
paradigma entre el ius-positivismo y el ius-
naturalismo. Metodoldgicamente se abordé la
obra haciendo un analisis deductivo y critico,
el cual nos arroja como resultado que Ferrajoli
plantea una renovacion del constitucionalismo
rigido anteponiendo a los derechos fundamen-
tales como limites al uso de la vida politica de
un Estado constitucional. Para ello postula que
se debe expandir el constitucionalismo como
tarea politica para la garantia de derechos.
Palabras clave: Constitucionalismo, funda-
mentalismo, principios constitucionales, Esta-
do de derecho.

Abstract

In the present article of reflection, we intend
to analyze the work of the Italian-French jurist,
Luigi Ferrajoli, faithful to his favorite theory,
the guarantee; theory that would develop in
the present work through the concept of con-
stitutional democracy and a model oriented to-
wards the preponderance of rights as a break-
ing point for the configuration of a paradigm
between ius-positivism and ius-naturalism.
Methodologically the work was approached
making a deductive and critical analysis, which
throws us as a result that Ferrajoli proposes a
renewal of rigid constitutionalism by putting
fundamental rights as limits to the use of the
political life of a constitutional State. For this,
he postulates that constitutionalism should be
expanded as a political task for the guarantee
of rights.
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1. INTRODUCCION

El constitucionalismo, sin duda alguna, hoy
dia es el tema mas algido dentro del marco del
estudio del derecho como teoria y filosofia.
A medida de que hacemos un estudio mas
profundo de este, podemos observar que su
papel fundamental va en torno a la necesidad
constante de la sociedad de organizar el
Estado y los principios juridicos en concor-
dancia con la dindmica social. Desde este
punto, debemos establecer que esta teoria de
dindmica juridica, trae consigo una constante
transicion dentro del marco legislativo y

estatal.

Podemos observar la dindmica juridica
constitucional haciendo una comparativa
entre la antigua Roma y el advenimiento del
constitucionalismo moderno. En la antigua
roma encontraremos una ley del Estado
maxima, emanada de la voluntad del ‘pacto
gubernamental” entre pueblo y Estado; en la
actualidad tenemos un constitucionalismo
permeado de vicisitudes que conforman
un sistema juridico casi que pleno y como
lo mencionaria a la posterioridad Ferrajoli,

garantista.

El jurista introduce entonces un modelo
renovado de lo que seria el constituciona-
lismo en un trabajo académico de los mas
tedricos y primordiales para entender la
teoria a la que hace referencia. El constitucio-

nalismo moderno le da preponderancia a la

*  El contrato gubernamental como concepto, lo podemos

observar en los mecanismos para la produccién legislativa,
teniendo su fondo sustancial en la figura de un pacto entre
los mag istrados y el pueblo, posterior a su estudio por
las asambleas publicas. Tenemos entonces que la ley no
surgia plenamente del fervor del Estado, sino mas bien de
un pacto entre este y el pueblo. (Fayt, 1980)

garantia de los derechos referentes a las liber-
tades, igual dades y en general a los derechos

fundamentales (Araujo Renteria, 2019).

Ferrajoli ya ha referido que dicha promocién
de garantias suscitan una perfectible satis-
faccion de los derechos sociales consti-
tucionalmente establecidos. De toda esta
innovacién en materia estatalista dice
Ferrajoli que deviene una distinciéon de inter-
pretaciones acerca del constitucionalismo y
en consecuencia de ellos, de la democracia

constitucional.

El jurista en cuestion establece una distincion
entre dos teorias de tendientes ala democracia
constitucional: el modelo principalista y el
modelo garantista; teniendo que el primer
modelo utiliza como medio la argumen-
tacion y como fondo sustancial a las normas
constitucionales para conectar el derecho y la
moral. Se cifie del promulgamiento de consti-
tuciones con una fuerza material (derechos) y
rigidez presuponen un gran problema, puesto
que lleva a que se den conflictos entre normar
y esto conlleva a que no se puedan resolver
dichos conflictos segun los criterio de jerar-
quizacién, temporalidad, o especialidad, cosa
que Ferrajoli no comparte en absoluto, puesto
que los principios regulativos no pueden
ser sometidos a ponderacion, sino simple-
mente observados o no observados debido a
su caracter tético-dedntico (Sanchis, 2013).
Teniendo asi las cosas entonces se hace cada
vez menos plausible el ejercer una praxis de
la ponderacioén entre juridicidades, sino una
“ponderacién equitativa compleja” (Bayon,
2004), saliendo a flote su inclinacién por
la aplicaciéon de un modelo constitucional

garantista.
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Este modelo deja entrever una concepcion del
constitucionalismo que deje una dicotomia
general entre la moral y el derecho, sin dejar
de lado la distincidn entre reglas y principios;
todo esto permeado por la concepcion de
que la ponderacién debe jugar un rol funda-
mental en la praxis judicial y legislativa.
Estas premisas constituyen lo que el deter-
minado jurista denomina “paradigma garan-
tista”. Dicho paradigma tendria su punto
de concrecién mediante la existencia de un

poder judicial subordinado a la constitucion.

Posterior a dicha comparativa, so pretexto
de hacer hincapié en su inclinacién anterior-
mente descrita, Ferrajoli se decanta por
distinguir tres modelos de derecho en torno
al garantismo, girando en torno a reflexiones
sobre garantia de derechos y la teoria
neoconstitucionalista.” Me refiero entonces
a los modelos: jurisprudencial, legislativo y

constitucional.
2. DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

No obsta el modelo convencional del derecho
para dejar de lado los axiomas bésicos de la
interpretacion tedrica de este. A propdsito
de esto, Mauricio Fioravanti formula una
diferencia analoga de los tipos de Estado;
distincién que ha llevado Ferrajoli al plano

paradigmatico.

“El término neoconstitucionalismo, que parece tener sus
origenes, como lo advierte Prieto, en la academia italiana
(Comanducci, 2010: 175), se acerca ya a cumplir su segun-
da década de existencia. El éxito del término ha estado
acompanado de una gran falta de claridad sobre cudl es
su significado -que el libro aqui resefiado no pretende re-
solver-, asi como por un gran nimero de problemas que
giran a su alrededor y que Prieto Sanchis retine y discute
en CD.”(PRIETO)

Camilo Andrés Maiguel Donado

La estructura de la democracia constitucional
desde el punto de vista politico se ve clara-
mente matizada por la complejidad de los
sistemas economicos globales, y lo limitrofe
del derecho y la diplomacia institucional atn
burocraticos; una politica limitada al mercado
y englobando el tema, el desarrollo de la
ilegalidad. De este modo, plantemos que la
expansion, promocién y posicionamiento de
un sistema constitucional que se encargue de
ejercer la guardia y defension de los derechos
fundamentales de las personas, a la par de
las potencias econdmicas en el mundo, es la
principal tarea de la politica de la comunidad

internacional del derecho.

A propésito de ello, Luigi Ferrajoli distingue
entre tres modelos del derecho: jurispru-

dencial, legislativo y constitucional.

1. El modelo de derecho jurisprudencial
premoderno, hace alusién al derecho
no codificado vivido en la etapa del
imperio romano; por eso se trata de un
sistema normativo que, si atendemos a
la terminologia de Kelsen, puede carac-
terizarse como tendencial y prevalen-
temente nomoestdtico (Vianna, cfr).
Tenemos que su norma de reconoci-
miento es la justicia y la racionalidad™,
lo que nos conlleva a aseverar que el
iusnaturalismo es el paradigma que

prepondera ante todas las vicisitudes

**  Dicho de otro modo, “la existencia y la validez de las
normas de derecho comun, més alla de las derogaciones
representadas por el derecho estatutario, dependian de
su sustancia o contenido prescriptivo. En efecto, la 16gi-
ca era interna y no externa al sistema juridico. Veritas, non
auctoritas facit legem: en este modelo, la norma de reco-
nocimiento de las normas juridicas es la verdad, es decir,
la intrinseca justicia o racionalidad. De aqui la confusién
entre derecho y moral, o sea, entre validez y justicia.” (FE-
RRAJOLI)
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que refleja esta experiencia; de hecho,
Ferrajoli refiere que este ‘anclaje
histérico es primordial para el dominio
de esta doctrina a lo largo de la historia.

2. Al segundo modelo, el autor le ha
llamado Legislativo o ‘paleo positivista’.
Este fue avistado por primera vez en el
desarrollo de la revolucién industrial
y basa su marco légico argumental
en la existencia de una norma de
reconocimiento; lo curioso del jurista
italo-francés es que basa esta norma
en el principio de legalidad. De un
modelo estatalista normativo, hasta los
axiomas fundamentalistas de Opticas
positivistas. Refiere el autor que en este
modelo la existencia de las normas se
entiende por su produccion y promul-
gacion y no por su deducciéon, de
hecho, dice que la validez de la misma
se deduce de su existencia y vigencia y
no de su contenido (lo mas cercano al
positivismo ideoldgico). A propdsito
de ello, Bobbio planteaba que la norma
es valida y debe ser aplicada, aun
cuando esta sea injusta, pues la justicia
es una valoracidén irracional (tesis
Kelseniana), pues el derecho positivo
es la voluntad emanada, por tanto es
justo.

3. En tercer lugar, debemos definir y
delimitar el modelo constitucionalista,
que es planteado desde dos concep-
ciones: una meramente principa-
lista, que trabaja la conexidad entre
mixturas objetivas fruto del concepto
de derecho y los principios morales; y
otra, la garantista, que da un paso hacia

un nuevo paradigma, dejando en firme

la teorfa de subsumir la legislacion al
derecho a lato sensu, con lo cual se
erige el concepto de Estado constitu-

cional de derecho".

Este modelo, revolucionario per sé, plantea
que a pesar de que existencia o vigencia de
la norma estd subordinada a su produccién
legislativa, pero su contenido sustancial si
determinara su validez, so pretexto de resaltar
que estos deben estar ligados a los principios

y derechos constitucionalmente establecidos.

Traemos bajo la lupa entonces tres modelos de
derecho identificables en torno a tres diversas
normas de reconocimiento, correspondientes

a su vez a tres diversas nociones de validez.

En el primer modelo la validez de las normas
tiende a reconocerse con la infima repre-
sentacion interna de la justicia, de la mano
ulteriormente de su contenido normativo, es
decir, a su caracter sustancial. En el segundo
modelo la misma se etiqueta con su positi-
vidad, relacionada solo con el advenimiento
de sus particularidades formales a la hora
de llevar a cado la labor de produccién
normativa. En el tercer modelo “aquella se
reconoce y se identifica, ademas de con la
conformidad de sus formas, también con la
coherencia de su sustancia o significado con

las normas no solo formales sino también

*  "El Estado kantiano constituye es la primera conceptua-
lizacién de este modelo de Estado: [...] Es menester sa-
lir del estado natural, en el que cada cual obra segin su
antojo y convenir con todos los demas (cuyo comercio es
inevitable) en someterse a una limitacion exterior, publica-
mente acordada y, por consiguiente entrar en un estado
en que todo lo que debe reconocer como lo suyo de cada
cual es determinado por la ley y atribuido a cada uno por
un poder suficiente, que no es del individuo, sino un poder
exterior. En otros términos es menester ante todo entrar
en un estado civil [...]" (Kant, cfr.: Pg 158. Revista cientifica
universidad de Guanajuato Afio 4, nim. 7)
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sustanciales sobre su produccion” (Ferrajoli,
2014: pg. 21). La modernidad juridica nace
con el segundo modelo y alcanza su cenit con
el tercero, gracias a la positivizacion, primero,
de las formas de la produccién legislativa y,
después, de todas las vicisitudes referentes a
los limites de subordinacion, sin dejar de lado
su conexidad sustancial posicionada por las
normas constitucionales supra ordenadas a

esta.

3.1. Laesencia del constitucionalismo
garantista desde la perspectiva de
Ferrajoli

A lo largo del texto y teoria ferrajoliana

podemos evidenciar que se busca un fin,

y este sin duda alguna es enarbolar como

bandera de cambio paradigmatico al consti-

tucionalismo garantista, que per sé, se erige
como necesario para finiquitar una crisis de

Estado moderno delimitada por el decai-

miento del llamado “monopolio estatal para

la produccién normativa y de la universali-
zacion o desarrollo interestamentario de los
poderes publicos y sobre todo de los econd-
micos y los financieros que se sustraen al
gobierno de las instituciones politicas de la
democracia representativa y a los limites y los
vinculos juridicos del Estado de derecho tanto
legislativo como constitucional” (Albarran,
2014)

Parte de esta necesidad es el papel que se
juega el Estado en torno a su legitimacion
constitucional de este mismo en la actualidad,
sobre todo en su papel en la relacion Estado-
individuo.

“La democracia en el paradigma legis-

lativo es un método de formacién de

Camilo Andrés Maiguel Donado

las decisiones politicas, en el paradigma
constitucional es el producto de la
integracion de las dos dimensiones,
formal y sustancial, que se encuentran
en crisis” (Albarran, 2014: pg. 158)

Un naciente paralelismo entre la validez y
la vigencia suscitaron entonces un cambio
de paradigma constitucional; en el antiguo
modelo de Estado legislativo de derecho, la
ley era la fuente suprema’ “e incuestionable
de la produccion juridica, las mayorias parla-
mentarias eran omnipotentes y la validez de
las leyes se identificaba con su existencia’
(Albarran, 2014: pg. 158). El hecho de que se
haga institucional y positivista la codificacion
de los derechos fundamentales, subyaga
al legislador (constituyente) a una barrera
tanto estructural como sustancial, de este
modo el concepto de democracia dentro del
marco de modelo garantista puede desenca-
denarse en cuatro contextos —civil, liberal,
politico y social- cuya interpretaciéon nos
deja entredicho que ninguin agente del Estado
o autéonomo podra pasar por encima de los

derechos fudamentales.

En esta prelacion entre las edificaciones
normativas del derecho y las estructuras
institucionales consiste el paradigma consti-
tucional. Su atisbo tedrico distintivo es su
caracter formal, es decir, la estipulacion de los
que no puede ser decidido y lo que no puede
ser no decidido en garantia de lo estipulado

por el pacto constituyente. (Renteria, 2003)

Aqui hacemos una referencia directa a la teoria del civil
law, presente en muchas obras de Michele Taruffo. Toma-
mos el enfoque de dicho jurista para contextualizarnos
bajo la dptica del principio de legalidad como base del
sistema de fuentes en un ordenamiento juridico (civil law).
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4. EL MODELO GARANTISTA

Para Ferrajoli el cambio en la dimensién
sustancial agrandada por el paradigma
constitucional en las condiciones de validez
de las leyes ha cambiado profundamente la
estructura del estado de derecho. Ya que tanto
la subordinacién al derecho del poder legis-
lativo y la de la politica a principios y derechos
consignados en textos constitucionales son
la razén de ser del artificio juridico en su
totalidad. Considerandolo asi no solamente
un cambio, sino una integracion de las condi-
ciones de validez del derecho, asi como de
la legitimidad democrética de los sistemas
politicos, vinculados a las garantias de tales
derechos y principios. El modelo del poder
limitado a la garantia de derechos, que tiene
en comun todo el pensamiento iluminista,
es un paradigma formal, que por lo tanto
puede ser ampliado, por un lado, a todos los
poderes, en garantia de todos los derechos, no

sélo el derecho a la libertad.

La tesis tedrica garantista, se encuentra
adjunta entre la relacién entre la validez de
las normas delante de una norma superior y

su efectividad.

El mismo autor nos deja en claro que este
cambio estructural trae como resultado
cuatro postulados, correspondiente a otras
tantas garantias, las dos primeras conocidas
como primarias y las dos ultimas como
secundarias. A propdsito de esto, relaciona lo

siguiente:

Al primer postulado, lo llamé de principio
de legalidad, en donde ferrajoli expone que
este principio antiguamente era casi que

inactuado, solo tenia su legitimacién en el

sistema jerarquico de la norma producto de
la distincion entre la producciéon de derecho
y su praxis, pero posterior al aparecimiento
del paradigma constitucional, este tomé un
rumbo distinto pues restringié el ejercicio
del poder a la previa tutela efectiva de los
derechos de las personas. En teoria, gracias
al paradigma constitucional, el principio de
legalidad adquiere una nueva complejidad
como principio normativo y como principio
légico, mostrandonos que donde quiera que
exista cualquier poder debe existir normas
primarias, tanto formales como sustanciales,

que regulen su ejercicio.

El segundo de los postulados es el principio
de plenitud dedntica, que consiste en que “la
existencia de derechos o intereses estable-
cidos por normas primarias, deberan intro-
ducirse unas garantias primarias en el cual
se establezca la prohibicién de lesionarlas y
la obligacién de tutelarlos y satisfacerlos, a
cargo de funciones e instituciones separadas
de cualquier poder” (Albarran, 2014: pg.
159). También es un principio légico a la vez
que normativo. En resumen, refiere que para
que la tutela de los derechos sea efectiva, no
solo basta con amparar los derechos per sé,
sino que también hace falta todo un sistema
de juridicidades dadas hacia a imposicién
de deberes y/u obligaciones que permeen el
respeto por los derechos, haciendo entonces
un sistema circular en el que prima la

humanidad.

El tercer postulado es conocido como el
principio de jurisdiccionalidad, en donde se
impone que deben de haber normas secun-
darias que se encarguen de proteger de las

posibles violaciones de las normar primarias.
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Aqui entonces traemos a colacién al papel
de los jueces en cuanto ejercen un control
de legalidad sobre las normas primarias ya
establecidas constitucionalmente; requiere
todo esto que se tenga un método se coercibi-
lidad para poder acceder a un modelo garan-

tista pleno, decia Ferrajoli.

El cuarto postulado es el conocido como el
principio de accionabilidad, que nos plantea
que “donde exista una jurisdicciéon debera
estar asimismo prevista, como ulterior
garantia secundaria, su activacion por los
titulares de los derechos y de los intereses
lesionados, con cardcter subsidiario, que
parte de un érgano publico capaz de suplir las
posibles inercias o debilidades de aquellos”
(Albarran, 2014: pg. 159). Aqui hacemos
referencia entonces al acceso a la justicia,
pues plantea el jurista referido que en todo
caso que tengamos derecho a la tutela de
los mismos ante un juez, también tenemos
derecho a que haya un fiscal que nos propor-
cione a garantia de dicho derecho. “De aqui
la necesidad de asumir el principio de accio-
nabilidad como un principio general del
modelo garantista MG, idoneo para asegurar
la efectividad de los otros tres principios —
de jurisdiccionalidad, legalidad y plenitud—
mediante la integracion de la accién privada
con la encomendada a un 6rgano publico”
(FERRAJOLI)

Teniendo lo anterior dicho, es necesario
abordar el cardcter de no maleabilidad de la
constitucion y las garantias constitucionales
como ultimo atisbo del garantismo ferra-
joliano, aqui Ferrajoli nos establece que la
expresion garantias constitucionales se alude

a la “rigidez de la Constitucion’, es decir, el

Camilo Andrés Maiguel Donado

cardcter de inmodificables de los principios
e instituciones previstos en esta. Aunque
se aclara que no tiene un caracter abstracto
garantista, sino que se tiene en cuenta como
un rasgo estructural, sustancial y sistemdtico
de los textos constitucionales. Dicho sencilla-
mente, esta se identifica con el grado supra
ordenado de las normas constitucionales con
respecto a todas las demas fuentes del ordena-
miento. Su fin ultimo es garantizar que los
derechos fundamentales consignados en estas
no son susceptibles de cambio, englobado
desde a optica de que una “generacién” no
puede someter a sus leyes a las generaciones

futuras.”

Desde este punto se ha vivenciado un cambio
de la estructura paradigmatica politica
y social, y por consiguiente de la ciencia
juridica, por lo que el autor saca a enarbolar
nueve elementos de “discontinuidad” entre el

paradigma legislativo y el constitucional :

1) La dicotomia parcial al objeto regulado
por las normas legislativas, inicamente van
ahondadas y encaminadas a ser aplicadas
en el desarrollo y produccion literal de otros
actos preceptivos — pueden ser administra-
tivos o judiciales—; 2) la invalidez, estruc-
tural y sustancial, de todos los actos precep-
tivos ya referidos que no consisten en leyes
tienen como fin ultimo ser subsanada, en
garantia y nombre del derecho; 3) la diver-

gencia existente entre la ley formal y los

*  "Los pactos politicos surgen del contractualismo cuyos
antecedentes remotos se encuentran en Hobbes, en el
Leviatdn, que expone la necesidad de crear, a través del
contrato social, un ente supremo con autoridad tal que
pueda impedir la violencia entre particulares” (Hobbes,
1651)

** El autor no los enuncia especificamente, pero los refiere y
explica a lo largo del texto.
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demas actos juridicos preceptivos, referente
a las normas constitucionales que requieren
un conducto regular mas rigido para su
produccién, modificaciéon y derogacion;
4) la polifuncionalidad (mas especifica-
mente una ambivalencia) de las normas que
regulan derechos fundamentales, en pro de
todos los sujetos titulares de derechos; 5) el
principio de soberania tuvo una transmu-
tacion a la par de la democracia; 6) el funda-
mento positivo, naturalista y democratico
del derecho y las instituciones politicas; 7) el
estatuto metatedrico de la teoria del derecho
concebido como sintaxis del paradigma
constitucional; 8) el cambio epistemoldgico
que afecta a las disciplinas juridicas, consis-
tente en el rol normativo que el paradigma
tedrico y formal de la democracia constitu-
cional sugiere que desarrollen en relacién
con el derecho positivo y; 9) el cambio episte-
moldgico relativo a la dimensiéon pragmatica
de la ciencia juridica en sus relaciones entre
disciplinas juridicas positivas por un lado y la
filosofia juridica y la sociologia del derecho
del otro. Los tres primeros se refieren derecho,
es decir, a las mas complejas condiciones de
validez de las normas de ley; los siguientes tres
estan relacionados con la democracia, esto es,
alos limites y vinculos sustanciales impuestos
a la politica y a la democracia politica por los
derechos constitucionalmente establecidos
y por las correspondientes garantias; y los
ultimos tres relativos a la ciencia juridica, es
decir, a la insostenibilidad del viejo método
técnico juridico y al nuevo estatuto episte-
moldgico impuesto por el paradigma consti-
tucional al modo cientifico de abordar el
estudio del derecho. (Albarran, 2014: pg. 160)

El nuevo paradigma del -constituciona-
lismo respecto del modelo legislativo genera
un rechazo sobre conceptos relativos a los
derechos humanos a la teoria del derecho
tradicional, puesto que a partir de este resurge
una nueva necesidad: definir los mismos
dejando de lado su contenido axioldgico.
Dicho paradigma se basa en las estructuras
normativas e institucionales del derecho,
caracterizandose por la estipulacion de la
esfera de lo decidible guardando una posicién
garante con respecto a lo estipulado por el

pacto constituyente.’
5. CRITICA

Si bien Ferrajoli en su tesis hace un intento
por demostrar una evoluciéon benévola de lo
que es todo el pensamiento juridico, garan-
tista y respetuoso de los derechos humanos, es
indesligable de la discusién sentada esclarecer
los puntos positivos y negativos que dicha
propuesta tiene, todo con el fin de profun-
dizar en el tema y generar ideas que contri-
buyan con la construccién de un modelo que
preserve la democracia y los derechos de las

personas.

Dentro de la tesis ferrajoliana referente a la
relacion entre democracia y derechos funda-
mentales existen puntos que no convencen,
los cuales se prestan para la construccion
de la critica que se realizard. En la primera
anotacion se evidencia que Ferrajoli,

seguidor del positivismo intenta completar

*  "Existen diversos criterios sobre la constitucionalizacion de

los derechos humanos, al respecto Alexy menciona que,
en los Estados constitucionales, los derechos humanos, los
irrenunciables, se ubican en la norma fundamental por el
méaximo rango, por la méaxima relevancia, por su maxima
fuerza juridica, por la méaxima importancia del objeto y por
su méaximo grado de indeterminacion” (Carbonell, 2005)

ADVOCATUS | VOLUMEN 15 No. 31: 153-164, 2018 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA



esta corriente acercandose al iusnaturalismo.
Entonces, es al mismo tiempo iuspositivista-
iusnaturalista? (Guastini, cfr: pg. 246) Pero no
es posible tener una posicion juridica sin una
minima inclinacién a cierta relevancia de la
moral en un sistema juridico, o de la ausencia
de esta. Para esto importante aclarar que no
se trata de una postura radical, pero si se debe
fijar una posicion clara. En este caso, Ferrajoli
denota cierta contradiccion ya que, si bien
expresa su concordancia entre la dicotomia
entre el derecho y la moral, por otra parte,
alude a que el derecho siempre debe estar

fundamentado por principios axioldgicos.

Entonces asi, encontramos una especia de
contradiccion fuerte a lo largo de la teoria
de Ferrajoli, pues no se puede asumir dos
posturas tan distanciadas al mismo tiempo.
No obstante, esta discusion se hace baladi,
pues lo que realmente tendra peso es deter-
minar si hay una relacién existente entre la
moral y el derecho. (Moreno, Cfr. op. cit.,
nota 10, pp. 3-39)

De otro lado, se analizaran las figuras de
vigencia y validez. Ferrajoli afirma, que estos
son distintos. En este sentido, sostiene que “la
vigencia se basa en observaciones empiricas,
y la validez en valoraciones normativas”

(Moreno, cfr).

Sin embargo, la profesora espafiola Marina
Gascon deja entrever las fallas que contiene
este aporte al exponer que la vigencia tiene
como requisito que se lleve a cabo un estudio
de valoraciéon empirica pero también una
interpretaciéon o valoracién normativa ya
que existen casos en los cuales el uso del

analisis empirico no es tan preciso. Ahora

Camilo Andrés Maiguel Donado

bien, acerca de la validez, si esta se presupone
solo a criterios normativos, ;donde queda la

discrecionalidad del juez?

Por otra parte, se difiere del concepto de
universalismo que Ferrajoli brinda acerca
de los derechos humanos: “la justificacion
ideoldgica de un orden mundial absolutista”.
No se puede pensar en la universalizacion de
derechos humanos, ya que se estaria pasando
por encima de la evidente pluralidad cultural
es existe en las sociedades contemporaneas.
Incluso su forma de delimitar el concepto de
ciudadania como “el dltimo status de privi-
legio y exclusion” es algo (muy) precipitada;
si bien desde una optica valorativa, la ciuda-
dania puede ser ese espacio donde se conglo-
meran los derechos y las libertades, donde se
construye la emancipacion del ser. (Ferrajoli,
2001: cit., nota 13, p. 854)

6. CONCLUSION

Ferrajoli intenta esclarecer lo que es per sé
la ciencia de la teoria constitucionalista y su
caracter polifuncional, toda vez que valdra
para ciencia, teoria y filosofia. Todo esto bajo
una rigidez logica, o un “caracter conven-

cional” como él mismo le llamé.

El paradigma constitucional es un modelo con
muchos sesgos de imperfecciones producto
de la divergencia logica que siempre existe
entre normatividad y la concretizaciéon de
su consecuencia juridica (efectividad). Entre
mas ambiciosas sean esas consecuencias
de cardcter teleologico, mas extensa se hace
esa brecha a la que llamamos divergencia,
razon por la cual algunos autores solo hablan
de grado de garantismo (mayor o menor).

Unicamente es Estados con una consti-
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tucion normativa existe coincidencia entre
la realidad politica y la norma que carece de

limites.

Sencillamente podemos llegar a la conclusion
de que la democracia constitucional vive una
crisis. “La expansion en sentido extensional
del paradigma constitucional, consiste en su
ampliacion a la altura de todos los poderes,
publicos y privados, desarrollados fuera de
la esfera de los poderes estatales»(Albarrén,
2014)

El fendmeno juridico, con una propuesta de
un paradigma garantista, lo que persigue es
el cubrimiento de los diversos ejes, que de
manera inherente y aislada fueron tomados
en cuenta por reduccionismos. (Moreno,
2007)

“El modelo garantista, en su dimension
normativa del derecho, cumple una funcién
de limitacion del poder”. Podemos ubicar este
enfoque en Ferrajoli con la introduccién y
desarrollo del concepto de Estado de derecho,
y los limites al poder (legitimacién formal y

legitimacion sustancial).

En sudimension tedrica del derecho, se refiere
a una redefinicion de la ciencia juridica, forta-
leciendo el papel de los jueces; de otro lado, en
su campo filosofico, toma una postura critica
y deslegitima a los ordenamientos, tomando
como base atisbos de caracter moral-ético y

no politico como tal.

Esto, presupone una vision integral del
fendmeno juridico, lo cual nos hace una
apertura sistematica hacia la continuacién
de la construccion de un marco légico

argumental para continuar con el entendi-

miento del fenémeno constitucional, consti-
tuyendo silogismos con salidas y sin salidas
hacia lo que es la dptica del todo el pensa-

miento juridico.
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