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RESUMEN

Este trabajo se ocupa de responder a la pregunta ;para qué sirve la
grandiosa construccion tedrica de Principia luris?, ;cudles son sus fines? Se
expone asi como esta teoria, que atendiendo a su dimension semantica puede
ser caracterizada como eldstica, formal y constructiva, sirve a un fin teorético
ambicioso: la minuciosa reconstruccion del paradigma del estado constitu-
cional de derecho en todas sus dimensiones. Pero en segundo lugar, y aten-
diendo a su dimension pragmdtica y normativa que se proyecta sobre el
derecho, estd movida también (y de manera prioritaria) por un importantisi-
mo fin ético-politico: hacer bien visibles los aspectos de ilegitimidad de las
actuales democracias constitucionales y facilitar asi su critica’y superacion.
Incluso la axiomatizacion, que es el rasgo mds novedoso e inédito de la teo-
ria, estd al servicio de ese fin. La teoria, en pocas palabras, su construccion
hiperracional, se vincula a un programa mds amplio de lucha por la justicia
que descansa en la filosofia politica del garantismo. Aqui reside su singula-
ridad y su enorme valor. Es ese fuerte compromiso filosdfico politico lo que
aproxima la teoria al positivismo pero, al mismo tiempo, la separa del
mismo.

Palabras clave: Teoria del Derecho, Constitucionalismo, Hiperracionalis-
mo, Garantismo, lucha por la justicia.
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ABSTRACT

This paper adresses the question of what the purposes of the impressive
theoretical construction of Principia Iuris are. Firstly, it is stated that this
theory (when considered under its semantic aspect) serves an ambitious
theoretical purpose: the reconstruction of the constitutional rule of law para-
digm in all its dimensions. Secondly, and most importantly, the theory (when
considered under its pragmatical aspect) is also driven by a very important
ethical and political purpose: making the illegitimate aspects of the current
constitutional democracies highly conspicuous, thus making them easier to
criticize and overcome. Even the axiomatization, which is the most novel and
unprecedented feature of the theory, allows to that purpose. Briefly, the
hyperrational construction of the theory linked to a wider program of strug-
gle for justice which relies on the political philosophy of garantism. Herein
lies its uniqueness and enormous value. Moreover, it is such strong philo-
sophical-political commitment that approximates the theory to positivism but
at the same time separates it therefrom.

Key words: Theory of Law, Constitutionalism, Hyper-rationalism,
garantism, struggle for justice.

SUMARIO: 1. PRINCIPIA IURIS: CARACTERIZACION DE LA TEORIA. 1.1 La
semdntica de la teoria. 1.1.1 La extensién de la teoria: su elasticidad.
1.1.2  La intensién de la teorfa: su cardcter integrativo. 1.1.3 La dis-
tincién de la teoria frente a la dogmatica, la sociologia juridica y la filo-
soffa de la justicia: su cardcter formal y constructivo. 1.2 La pragmditi-
ca de la teoria: su papel normativo y no meramente descriptivo. El rol
critico y proyectivo de la teoria. 1.3  La sintdctica de la teoria: su axio-
matizacion.—2. ;PARA QUE SIRVE LA TEORIA?

Si Derecho y Razon representa una defensa del paradigma tedrico
del constitucionalismo como la expresion mds completa y acabada del
proyecto garantista, Principia luris constituye ahora la grandiosa
construccién tedrica de ese paradigma. De lo que me voy a ocupar
aqui es de responder a la pregunta ;para qué sirve esta teoria?, ;cudles
son sus fines? Para responder articuladamente a esta pregunta me ser-
viré de la caracterizacion de la teoria que hace el propio Ferrajoli
desde las perspectivas metatedricas semdntica, pragmatica y sintdcti-
ca. Intentaré exponer a partir de ahi cémo esta teoria, que atendiendo
a su dimensioén semdntica puede ser caracterizada como universal y
eldstica, integrativa, formal y constructiva, sirve a un fin fedrico ambi-
cioso: la minuciosa reconstruccién del derecho del paradigma consti-
tucional en todas sus dimensiones. Pero en segundo lugar, y atendien-
do a su importante dimensién pragmédtica y normativa que se proyecta
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sobre el derecho, sirve sobre todo a un importantisimo fin critico y
proyectivo de caracter ético-politico: critica de las divergencias entre
el ser y deber ser del derecho y promocion de su superacion. La teoria,
en pocas palabras, se presenta vinculada a un programa mas amplio de
lucha por la justicia que descansa en la filosofia politica del garantis-
mo. La axiomatizacién de la teoria, por dltimo, se vincula también a
este fin, en la medida en que sirve (o esta es su pretension) para hacer
mas claras las divergencias y facilitar los controles.

1. PRINCIPIA IURIS: CARACTERIZACION DE LA TEORIA

La teoria del derecho que Luigi Ferrajoli nos presenta en Principia
luris puede ser caracterizada —como hace el autor en el Prefacio— por
tres rasgos: por el objeto sobre el que versa (o sea, por su dimensién
semdntica); por su finalidad u objetivo (o sea, por su dimension prag-
madtica); y por el método que utiliza para su construccion (esto es, por
su dimension sintdctica). Muy resumidamente, puede caracterizarse
por el modo en que responde a estas tres preguntas: ;de qué habla la
teoria?; ;a qué fin sirve la teoria o cdmo se justifica?; y ;como se
construye? La configuracién de la teoria del derecho que deriva de
estas tres posiciones metatedricas muestra cudles son sus fines, o si se
quiere, qué es lo que le confiere sentido y la justifica.

1.1 La semantica de la teoria

Si se atiende al objeto de la teoria, es decir, a aquello de lo que la
teoria habla, ésta puede ser caracterizada, en primer lugar, como
amplia y eldstica, atendiendo a su extension, y como integrativa, aten-
diendo a su intensién. Pero también puede ser caracterizada, en segun-
do lugar, y como una teoria formal y constructiva.

1.1.1 LA EXTENSION DE LA TEORIA: SU ELASTICIDAD

El anhelo de toda teoria juridica minimamente ambiciosa —y la de
Ferrajoli sin duda lo es— es poder dar cuenta no de uno sino de muchos
(o de todos los) sistemas juridicos, y ello, naturalmente, sin restarle
capacidad explicativa de los fendmenos mds caracteristicos y comple-
jos de los sistemas juridicos mds evolucionados. Es evidente, sin
embargo, que la aspiracion tedrica a la mdxima extensién plantea un
problema: una teoria cuyos conceptos estén dotados de una gran
extension serd aplicable a un mayor niimero de sistemas juridicos pero
su capacidad explicativa de los sistemas juridicos mas complejos serd
menor; y a la inversa, una teoria cuyos conceptos sean complejos y/o
estén dotados de una gran intension tendrd una gran capacidad expli-
cativa de los sistemas juridicos muy evolucionados, pero serd aplica-
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ble a menos sistemas juridicos. Para superar este escollo Ferrajoli pro-
porciona una solucién talentosa: opta por una teoria que comienza
introduciendo conceptos elementales, dotados de poca intensién
(como permiso, obligacién, prohibicién, norma juridica, etc.) y que
permitirian reconstruir los sistemas juridicos primitivos e incluso sis-
temas normativos no juridicos; y continda introduciendo conceptos
complejos, dotados cada vez de mayor intension (como derechos fun-
damentales, acto constituyente, constitucion, separacién de poderes,
garantias, etc.), que permitirfan reconstruir, sucesivamente, los siste-
mas juridicos positivos y los sistemas juridicos del estado legal de
derecho y del estado constitucional de derecho!. Por eso no tiene
demasiado sentido hablar del alcance empirico global de esta teoria
del derecho sino que habria que hablar mds bien del alcance mds o
menos amplio de sus particulares conceptos, tesis y subteorias?. Y por
eso la teoria del derecho de Principia Iuris puede calificarse, a mi
juicio, no s6lo como amplia sino también y sobre todo como eldstica,
pues permite reconstruir e interpretar, a medida de las necesidades,
sistemas juridicos en distinto grado de evolucion y complejidad, desde
los mas primitivos hasta el Estado constitucional de derecho, que es la
manifestacion mas compleja y evolucionada del derecho y desde
luego el objeto preferente de la teorfa.

1.1.2 LA INTENSION DE LA TEORIA: SU CARACTER INTEGRATIVO

Por otro lado, desde el punto de vista de la intension de la teoria se
plantea la cuestidon (metatedrica) de si el objeto de la misma es la
dimensién normativa del derecho o su dimensién factica. Ferrajoli
resuelve esta cuestion imponiendo la «integracién» de las dos dimen-
siones del derecho mencionadas: si la teoria ha de ser apta para recons-
truir también (y sobre todo) el estado de derecho constitucional,
entonces es necesario que dé cuenta de la eventual e inevitable diver-
gencia entre el ser y el deber ser en el derecho que constituye la

' Principia Iuris. Teoria del derecho y de la democracia (2007), trad. esp. de
Perfecto Andrés, Juan Carlos Bayon, Marina Gascén, Luis Prieto y Alfonso Ruiz
Miguel, Madrid, Trotta, 2011, vol. I, Teoria del derecho, pp. 6 'y 18-19. La teoria del
derecho elaborada aqui —precisa FERRAJOLI- «pretende ser una teoria del derecho
positivo moderno y, al mismo tiempo, de las formas juridicas de la democracia. Su
tercera parte esta dedicada al “estado de derecho” (...) Su cuarta parte se dedica final-
mente a la explicacion de las complejas formas y garantias de la “democracia consti-
tucional” (...) La primera parte de la teoria, dedicada a la dedntica, y una parte de la
segunda tienen no obstante un alcance empirico bastante mds extenso, pudiendo valer
también para sistemas juridicos premodernos y hasta para sistemas normativos de
cardcter no juridico» (pp. 6-7).

2 «Una teoria del permiso y de la obligacidn, por ejemplo, pudiendo valer para
todos los ordenamientos juridicos posibles, tiene un alcance empirico mas amplio que
una teoria de los derechos subjetivos, que histérica y espacialmente resulta bastante
mds circunscrita; y ésta, a su vez, tendrd un alcance mds extenso que una teoria de los
derechos fundamentales o sélo de los derechos sociales» (Principa luris, 1, p. 6).
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columna de ese paradigma, y por consiguiente es necesario que dé
cuenta tanto de la dimensién normativa del derecho como de su
dimension factica. Si puede decirse asi, la teoria es integrativa de las
dos dimensiones. La divergencia entre el «ser» y el «deber ser», que la
teoria del garantismo (o del estado constitucional) habia llevado hasta
la esfera misma del derecho?, es llevada ahora también a la teoria del
derecho, superandose de este modo la aproximacion al derecho pura-
mente normativista y la puramente realista.

En los sistemas complejos que la teoria debe poder explicar, como
son los estados constitucionales de derecho, no basta con una aproxi-
macién al derecho puramente normativista o puramente realista, por-
que ambas aproximaciones ofrecen una representaciéon del derecho
que resulta parcial y en esta medida falaz. La aproximacién normati-
vista es parcial o incompleta porque da cuenta del derecho que (nor-
mativamente) «debe ser» pero ignora el derecho que es; o sea, su prac-
tica efectiva. Ignora por tanto las posibles lagunas juridicas que
expresan los margenes de inefectividad de las normas de nivel supe-
rior. La aproximacidn realista, por su parte, es también parcial o
incompleta porque da cuenta del derecho que (efectivamente) «es»
pero ignora el derecho que debe ser. Ignora por tanto las posibles anti-
nomias juridicas que expresan los margenes de ilegitimidad de las
normas de nivel inferior. En otras palabras, en el estado constitucional
de derecho siempre subsiste una virtual divergencia entre el «deber
ser» constitucional del derecho y su «ser» legislativo, y la teoria del
derecho debe estar en condiciones de dar cuenta de las antinomias y
de las lagunas expresadas por esa virtual divergencia.

En el planteamiento de la metateoria semdntica del derecho de
Principia luris, la divergencia entre el ser y el deber ser en el derecho
ha de ser, pues, explicitada y tematizada por la teoria del derecho. Es
mads, esta divergencia es el «objeto privilegiado de la teoria»*. Por eso
la teoria del derecho integra estas aproximaciones sdlo parciales al
derecho (la normativista y la realista) y para ello introduce, junto a la
distincion entre los conceptos de vigencia o existencia y efectividad
(del derecho), también la distincidn entre los conceptos de vigencia y
validez (en el derecho).

La distincidn entre vigencia y efectividad es la que media entre
derecho y realidad, entre normas y hechos, entre el deber ser juridico
o de derecho y el ser no juridico o de hecho. Se manifiesta en la inefec-
tividad del derecho y traduce, por consiguiente, la diferencia entre la
perspectiva normativista y la realista. Por su parte, la distincién entre
vigencia y validez es la que media entre el «ser» y el «deber ser» de
las normas en el derecho, y se vincula al constitucionalismo por cuan-

3 Me refiero a la teorfa del garantismo desarrollada por L. FERRAJOLI en Derecho
y Razon. Teoria del garantismo penal, trad. cast. de P. Andrés, J. C. Bayén, R. Canta-
rero, A. Ruiz Miguel, J. Terradillos, Madrid, Trotta, 1995.

* Principa luris, 1, p. 14.
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to sistema que incluye limites y vinculos (formales y sustanciales) a la
produccion legislativa. Se manifiesta en la invalidez del derecho, o sea
en la inefectividad de las normas que imponen tales limites. Por eso la
validez (o invalidez) de las normas de nivel inferior equivale a la efec-
tividad (o inefectividad) de las normas de nivel superior, y por lo tanto
a la conformidad (o disconformidad) —en cuanto a la forma— o a la
coherencia (o incoherencia) —en cuanto al significado— de las primeras
respecto a las segundas.

Resulta claro, pues, que una teoria del derecho construida confor-
me a estas categorias (vigencia o existencia, validez y efectividad) es
al mismo tiempo normativista y realista, pues estd en condiciones de
explicar la doble naturaleza, normativa y fictica, de los fenémenos
juridicos. Se supera asi la tradicional identificacién kelseniana y har-
tiana entre validez y existencia juridica de las normas, que se muestra
incapaz de dar cuenta del fendmeno de la existencia de normas invdli-
das. En el caso de Kelsen porque las normas se asumen como validas
(mientras no sean declaradas invélidas por un procedimiento de anula-
cién) s6lo porque son existentes. En el caso de Hart porque, al identi-
ficar igualmente la validez de las normas con su existencia y hacerla
depender del respeto por los limites a la competencia normativa, las
normas se asumen como inexistentes s6lo porque son invdlidas. En
ambos casos se descuida la doble vinculacién, formal pero también
sustancial, de los poderes normativos en el estado constitucional de
derecho, y en consecuencia se impiden la comprension y la critica de
ese fendmeno central en este modelo de estado que es el derecho invé-
lido o ilegitimo®. La distincién entre existencia o vigencia y validez
permite tal comprensién y tal critica, y ofrece asi una imagen mas
completa y compleja del fenémeno juridico.

1.1.3 LA DISTINCION DE LA TEORfA FRENTE A LA DOGMATICA, LA
SOCIOLOGIA JURIDICA Y LA FILOSOFIA DE LA JUSTICIA: SU
CARACTER FORMAL Y CONSTRUCTIVO

Es evidente que la duplicidad de puntos de vista que asume la teo-
ria del derecho (el normativista y el realista) constituye su rasgo espe-
cifico frente a la dogmatica juridica y a la sociologia del derecho®, la
primera de las cuales sélo adopta la perspectiva normativista que
asume como referente empirico las normas mientras que la segunda
solo adopta la perspectiva realista que asume como referente empirico
los hechos. Pero existe otra diferencia esencial entre el discurso de la
teorfa del derecho y los discursos de la dogmadtica y la sociologia juri-
dicas; una diferencia que se da también frente al discurso de la filoso-
fia politica y que puede resumirse asi: mientras que la teoria del dere-

5 Principia Iuris, 1, pp. 498-499.
¢ Principia Iuris, 1, p. 11.
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cho tiene cardcter puramente formal los otros tres discursos tienen
cardcter critico.

Aunque todos estos discursos comparten un mismo objeto (el dere-
cho) y gran parte del aparato conceptual teérico, hay en efecto una
diferencia entre la teoria del derecho, por un lado, y la dogmaética juri-
dica, la sociologia del derecho y la filosofia politica, por otro. Estas
tres dltimas son discursos que desempefian un papel critico en rela-
cion con el derecho: critica de los eventuales perfiles de injusticia del
derecho en su conjunto, en el caso de la filosoffa politica; critica de los
eventuales perfiles de invalidez de las normas juridicas, en el caso de
la dogmatica juridica; y critica de los perfiles de inefectividad del
derecho, en el caso de la sociologia juridica. Frente a estos discursos
criticos, la teoria del derecho se presenta como una «teoria formal que
se limita al andlisis de los conceptos tedrico-juridicos y de sus relacio-
nes sintacticas», o si se quiere, al «andlisis de las formas y estructuras
del derecho positivo»’. Sus tesis y definiciones, por tanto, nos dicen
qué son las normas, las prohibiciones, la validez, las obligaciones, la
nulidad, etc., pero no nos dicen cudles son en cada sistema concreto,
ni cudles deben ser, ni céomo son (o no son) de hecho realizadas. Son
tesis y conceptos, en este sentido, ideoldgicamente neutrales, inde-
pendientes de cualquier sistema de valores®.

Esta caracterizacion de la teorfa del derecho —discutible en lo que
se refiere a su neutralidad’- tiene la indudable virtud de configurarla
como un sistema de conceptos y de aserciones tedricas interpretable,
bien por el discurso de la dogmatica juridica (si se toman como refe-
rencias empiricas de tales conceptos y aserciones las normas juridicas
que regulan los comportamientos humanos), bien por la sociologia del
derecho (si se toman como referencias empiricas de la teorfa del dere-

" Principia luris, I, pp. 18 y 4.

8 Principia Iuris, 1, p. 19.

 Algunos de sus conceptos, en efecto, parecen «construidos» o «reconstruidos»
con el propdsito de poder derivar a partir de ellos tesis valorativas concretas. Considé-
rese, por ejemplo, la definicién de «acto ilicito» como «acto informal prohibido» a la
que nos referiremos en el siguiente epigrafe. Qué duda cabe que el «pragmatismo» de
esa redefinicién no depende s6lo de su mayor capacidad explicativa y reconstructiva
del fendmeno juridico, sino también (y diria que sobre todo) de su mayor aptitud para
realizar ciertos ideales. Tal opcidn es la tinica que permite afirmar el caracter prescrip-
tivo (y en este sentido la relevancia) de muchas obligaciones y prohibiciones constitu-
cionales e internacionales para las que no se han previsto sanciones para su incumpli-
miento e identificar la falta de las normas sancionatorias como un vicio (una laguna
indebida) del ordenamiento. El propio Ferrajoli confirma la dimensién valorativa de
estas «elecciones» conceptuales: calificar como ilicitos la guerra y las violaciones de
derechos fundamentales cometidas por los estados «es el presupuesto juridico de la
construccién de una democracia internacional; del mismo modo que la configuracion
de las sanciones para tales ilicitos (...) como técnicas de garantia de los principios
violados por ellos permite concebir su ausencia como “lagunas” que la comunidad
internacional tiene la obligacion de colmar». Y atiin mds explicitamente: a veces, en
tales elecciones, estdn presentes «opciones de cardcter ético-politico» (Principia
luris, 1, pp. 477 y p. 22).
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cho los comportamientos humanos regulados por las normas), o bien
por el discurso filoséfico politico (si se valora y/o proyecta el derecho
desde el punto de vista de un sistema axiolégico dado). La «indudable
virtud», pues de este modo Ferrajoli ofrece un modelo integrado de
ciencia juridica en el que la teoria del derecho representa la columna
vertebral. En palabras del autor: la teoria del derecho tiene caracter
formal, pero, en el plano intensional, «es susceptible de una interpre-
tacién semantica de tipo realista, esto es, desde el punto de vista des-
criptivo externo de la efectividad, llevada a cabo por la sociologia del
derecho; de una interpretacidon semdntica de tipo normativista, es
decir, desde el punto de vista juridico interno de la validez, llevada a
cabo por la dogmatica juridica; y finalmente de una interpretacién
semantica de tipo axioldgico, o sea, desde el punto de vista prescripti-
vo externo de la justicia, llevada a cabo por la filosofia politica» '°. La
teoria del derecho, en suma, es el lugar de encuentro de las diversas
aproximaciones al estudio del derecho, a las que ofrece un aparato
conceptual en gran medida comun. La teoria, ademads, al dejar bien
claros los diferentes niveles de discurso y las relaciones entre ellos,
ayuda a evitar las confusiones que estdn en la base de la comision de
falacias: la iusnaturalista, que impide reconocer la existencia de nor-
mas validas, aunque injustas; la legalista, que impide reconocer la
existencia de normas injustas, aunque validas; la normativista, que
impide reconocer la existencia de normas vigentes, aunque invalidas;
y la realista, que impide reconocer la existencia de normas validas o
vigentes pero inefectivas.

Por lo demds, ademds de formal, la teoria de Principia Iuris es en
sentido estricto constructiva de su objeto, al modo del iusnaturalismo
racionalista: aspira a la reconstruccién del derecho como un orden
racional dotado de una légica interna. Por eso su singularidad frente a
los otros discursos juridicos reside en la elaboracion artificial de un
lenguaje propio (el lenguaje de la teorfa) que permita esa reconstruc-
cién racional del universo juridico. Y también por eso, la singularidad
de esta teoria, frente a las teorfas juridicas del positivismo que han
aspirado a la neutral descripcion de las formas y relaciones juridicas,
reside en su importantisima dimension pragmdtica y normativa. Este
es sin duda su rasgo mds caracteristico.

1.2 La pragmatica de la teoria: su papel normativo y no mera-
mente descriptivo. El rol critico y proyectivo de la teoria

Hasta aqui se ha dicho que la finalidad u objetivo central de la teo-
ria (que es elastica, integrativa, formal y constructiva) es reconstruir
minuciosamente el paradigma tedrico y normativo del Estado consti-
tucional de derecho. Ahora bien, como ya se adelantd esa reconstruc-

19" Principia Iuris, 1, p. 19. Vid. también pp. 36-40.
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cioén no estd movida sélo por un fin teorético y explicativo, sino tam-
bién —y de manera prioritaria— por el objetivo (de cardcter
ético-politico) de hacer més visibles los aspectos de ilegitimidad de
las actuales democracias constitucionales y facilitar asi la critica y
superacidn de los mismos. Ese rol critico o proyectivo de la teoria es
lo que la dota de sentido, y se vincula a su cardcter pragmatico y nor-
mativo y no puramente formal.

La teoria formal del derecho, en efecto, elaborada como una disci-
plina auténoma y sistemadtica sobre todo a raiz de la obra de Kelsen, se
asentaba sobre una serie de presupuestos metatedricos que hasta hace
poco han coincidido con las caracteristicas estructurales del derecho
positivo moderno (el principio de legalidad como norma de reconoci-
miento y fuente de legitimacién del derecho vigente; el monopolio
estatal y legal de la produccion juridica; la separacién de los poderes
publicos, etc.). En los dltimos tiempos, sin embargo, tales presupuestos
han cambiado. Por muchos factores: por la ruptura del viejo nexo entre
derecho y Estado, que ha destruido la unidad e incrementado la incohe-
rencia de los sistemas; por la ampliacion de los asuntos en los que el
derecho interviene; por el surgimiento de nuevas desigualdades ligadas
a la nacionalidad y ciudadania; por la crisis de la razén juridica y poli-
tica y de la capacidad regulativa del derecho, etc. Pero que los presu-
puestos de la teoria del derecho hayan cambiado no significa que ésta
haya dejado de tener sentido. M4s bien al contrario: ha aumentado su
necesidad como espacio auténomo para repensar y redefinir las catego-
rias juridicas teniendo en cuenta las nuevas formas del poder y las nue-
vas funciones del derecho!'. Principia Iuris, precisamente, pretende
reconstruir el modelo tedrico y normativo del estado constitucional de
derecho a fin de que resulten muy claros sus principios y bien visibles
las divergencias entre las practicas juridicas y dichos principios. En
cumplir este papel cifra la teoria su principal justificacion.

La oportunidad de la teoria del derecho se muestra, por otra parte,
en su dimensioén pragmaética o normativa. En efecto, aunque la teoria
del derecho es pura o formal, en el sentido de que no dice nada sobre
lo que los concretos sistemas juridicos dicen o es justo que digan, esto
no significa que no tenga un valor normativo y pragmético que se vin-
cula al cardcter artificial o convencional del derecho. Este es uno de
los presupuestos metatedricos centrales de Principia luris: el derecho
no es un objeto natural del que quepa dar cuenta con un discurso
meramente descriptivo y avalorativo. Es un universo simbélico de
creacién humana, y en su construccion o «recreacion» juegan un
papel importante la teoria y la reflexion filosé6fica. El horizonte del
jurista —dice Ferrajoli— «no es el del mero espectador. Formamos parte
del universo que describimos y contribuimos a producirlo con nues-

' Precisamente con un repaso de todos estos fenémenos de crisis que acentdan
hoy la necesidad de una nueva teorfa del derecho se abre la Introduccién de Principia
Luris (vid. pp. 3y 4).
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tras propias teorias» 2. Esta dimension pragmatica de la teoria consti-
tuye una de las claves de su razén de ser.

La dimensién pragmadtica de la teoria se refleja en varios aspectos:

a) En primer término, los conceptos y tesis primitivas de la teoria
son estipulados y asumidos por el tedrico, en definitiva «elegidos» o
«decididos», en funcién de criterios pragmaticos: naturalmente en
funcién de su capacidad para explicar y reconstruir el derecho de las
democracias constitucionales, pero también en funcién de su fecundi-
dad critica y proyectiva.

Tomemos un ejemplo que resulta bien expresivo de lo que se acaba
de decir. La definicién de «acto ilicito» como «acto informal prohibi-
do», como alternativa a la definicion kelseniana que entiende por ilici-
to el acto al que se conecta una sancién, no es gratuita sino que obede-
ce a las diferentes implicaciones sobre el plano teérico y a los
diferentes efectos sobre el plano practico que tienen ambos conceptos.
Si se opta por definir «acto ilicito» como «acto informal prohibido» es
porque tal opcién es la dnica que permite configurar como ilicitos las
violaciones por parte de los Estados de los derechos humanos estable-
cidos por las cartas internacionales y desde luego la guerra, que no
puede ser configurada como ilicito segin la definicién kelseniana si
no es sosteniendo la extrafia tesis de que «el bellum iustum, esto es la
guerra como respuesta a una violacion previa del derecho internacio-
nal, constituye ella misma una sancién» 3. Como también permite
identificar la falta de las normas sancionatorias para esas acciones
como una laguna indebida del ordenamiento que la comunidad inter-
nacional tiene la obligacion de colmar. En este sentido, pues, la refor-
mulacién de los términos primitivos de la teoria no es totalmente neu-
tral, sino que esti guiada por criterios pragmaiticos. Y més
exactamente por criterios que, en el fondo, estan al servicio de la afir-
macion del paradigma constitucional y de la filosofia politica que le
sirve de base.

b) El valor pragmadtico de la teoria (y por tanto no puramente
descriptivo) se muestra, en segundo término, en el papel normativo de
los principios tedricos desarrollados por ella. La 16gica de la teoria se
impone sobre su objeto. La teoria explicita y reconstruye los princi-
pios l6gicos que reflejan la estructura normativa del derecho (unidad,
coherencia y plenitud) y en esta medida impone al derecho la satisfac-
cién de tales principios'. Mds exactamente, estos principios permiten
(e imponen) a la dogmadtica denunciar las antinomias y lagunas e ins-
tar su superacion, y de este modo la teorfa desempefia un papel garan-

12 Principia Iuris, 1, p. 36.

3" Principia luris, 1, pp. 476 y 22.

14 Son principios «descriptivos del modelo tedrico, pero al mismo tiempo norma-
tivos, en el mismo sentido en que lo son los principios de la 16gica o de las matemati-
cas respecto a los discursos que hacen uso de ellos», Principia luris, 1, p. 27.
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tista en relacién con el derecho. Puede decirse en este sentido que las
relaciones ldgicas elaboradas por la teorfa la hacen normativa en rela-
cion con el derecho’, aunque ese cardcter normativo no comporta un
compromiso ideolégico o valorativo.

c) Por lo demaés, los paradigmas juridicos son en gran parte el
producto de las teorias y, en general, de las doctrinas juridicas y poli-
ticas. Es decir, precisamente porque el derecho es esencialmente un
universo simbdlico, la teoria produce imdgenes y concepciones globa-
les del derecho como «es», pero también, y sobre todo, del derecho
como «debe ser». En este sentido la teorfa desempeiia un papel por asi
decir constituyente o constructivo.

La teoria del derecho de Principia luris, en suma, no es una teoria
descriptiva que pretenda dar cuenta del derecho realmente existente.
Si esta fuera su pretension seria —al menos en algunos aspectos— mani-
fiestamente falsa. Es una teoria formal que pretende reconstruir, rede-
finir o recrear ese constructo artificial que es el derecho positivo, y
fundamentalmente el derecho positivo de las actuales democracias
constitucionales. Bajo este aspecto reconstructivo de su propio objeto
(no simplemente descriptivo) la teoria tiene una incuestionable dimen-
sién pragmdtica que se proyecta en la eleccidn apropiada de sus con-
ceptos y tesis primitivas y en el papel normativo o proyectivo que des-
empeflan sus principios tedricos en relacién con el derecho.

1.3 La sintactica de la teoria: su axiomatizacion

«Este libro contiene una teoria del derecho construida con el méto-
do axiomdtico». Con esta clara y contundente afirmacién se abre el
Prefacio de Principia luris.

La utilizacién del método axiomético constituye sin duda la nove-
dad radical de Principia Iuris. Axiomatizar la teoria supone reelaborar
todo el lenguaje juridico y fundamentar sus aserciones. Mas precisa-
mente, supone, primero, asumir conceptos primitivos y tesis primiti-
vas (postulados o definiciones) que —como se ha dicho— deben ser
justificados en funcién de criterios pragmadticos; y, después, definir
todos los demds conceptos a partir de otros conceptos tedricos y
mediante reglas de formacion previamente establecidas, y demostrar
todas las demads tesis a partir de otras tesis tedricas y mediante reglas
de transformacién también preestablecidas'®. La teorfa, por consi-
guiente, estard justificada desde el punto de vista sint4ctico si puede
demostrarse, mediante operaciones ldgicas controlables, que todas las
tesis derivadas (teoremas) se deducen de las tesis primitivas (postula-
dos o definiciones) o de otras tesis a su vez derivadas.

1S Principia luris, 1, p. 32.
16 Principia Iuris, Prefacio, p. VIIL

AFD, 2013 (XXIX), pp. 125-140, ISSN: 0518-0872



136 Marina Gascon Abelldn

Que el libro se abra con una afirmaciéon como la mas arriba trans-
crita sobre la sintaxis de la teoria no es baladi. Al contrario, pone de
relieve que la axiomatizacion de la teoria es uno de sus rasgos centra-
les, si no incluso el mds importante. Ello es asi porque el método axio-
matico, el cdlculo, hace el discurso prolijo y farragoso, pero tiene la
virtud de que permite una mayor transparencia o control 16gico de las
tesis que contiene; y no se olvide que la transparencia y el control
estdn al servicio del rol critico y proyectivo de la teoria. Es més, la
teorfa —como dice su autor— es justamente (y sélo) la expresada por las
formulas, por el célculo. El resto es traduccion y comentario'”.

Este trabajo de axiomatizacion ha supuesto un esfuerzo admirable
y titdnico que expresa el afdn de Ferrajoli por construir una ciencia
juridica more geometrico demonstrata. Obviamente podra discutirse
el mayor o menor rendimiento de este esfuerzo. Por ejemplo, cabria
cuestionar la funcién prictica que el autor atribuye a la axiomatiza-
cién, y en particular se podria poner seriamente en duda —en contra de
lo que se afirma'®- que la axiomatizaciéon mediante la reconstruccién
de todo el lenguaje tedrico haga que la teoria también resulte accesible
a los no expertos en derecho. De lo que no cabe duda, sin embargo, es
de que tras este esfuerzo se vislumbra el compromiso con la herencia
ilustrada, que se muestra en la aspiracién —como afirma el autor en el
Prefacio— a «la simplificacion del lenguaje teérico; la claridad y uni-
vocidad de los conceptos y las tesis asumidas; la exposicion de todas
las deducciones al control 16gico y de todas las asunciones a la valora-
cién y a la critica extra-16gica; la coherencia interna y la sistematici-
dad del conjunto; y, en fin, la superacién de las ambigiiedades y de las
muchas aporias y paralogismos que resultan inevitables en cualquier
discurso formulado en lenguaje ordinario» . Estas son las virtudes
teoréticas de la formalizacién de la teoria, y desde luego no parece
que puedan ser seriamente cuestionadas.

Naturalmente toda teoria del derecho, y también por tanto la de
Principia luris, puede ser construida sin recurrir a su formalizacion.
De hecho —como el mismo autor reconoce— el empleo del método
axiomdtico es el aspecto mas llamativo e insélito de la teoria que
desarrolla. Por eso, y dado que el propio Ferrajoli confiesa que —desde
el punto de vista metatedrico— la teoria formalizada refleja una aspira-
cién de la filosofia de la ciencia del neopositivismo 16gico presente
aun en los afios Sesenta del pasado siglo, que es cuando Principia
luris fue proyectado, cabria preguntarse si el autor, en el caso de tener
que proyectar hoy esa teoria, la hubiese concebido también como una
teoria axiomatizada o formalizada.

7" Principia Iuris, 1, Prefacio, pp. IX-X.
18 Principia luris, 1, Prefacio, p. IX.
" Principia Iuris, 1, Prefacio, pp. VIITI-IX.
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2. (PARA QUE SIRVE LA TEORIA?

Tras esta caracterizacion de la teorfa volvemos ahora a la pregunta
inicial: ;Para qué sirve la teoria? ; Qué objetivo persigue o a qué fines
sirve? La respuesta a estas preguntas me parece que estd implicita en
la afirmacién con la que abria esta presentacion: Principia Iuris repre-
senta en cierto modo la continuacién légica de Derecho y Razon y esté
por ello al servicio de la misma filosofia politica que anima el proyec-
to garantista.

La filosofia politica del garantismo contempla el Estado y las ins-
tituciones como artificios humanos que sélo se justifican en la medi-
da en que se ponen al servicio de los naturales derechos. En conexion
con ello, y frente a algunas teorizaciones de gran predicamento en
los ltimos tiempos que ven en el Derecho una obra colectiva y coo-
perativa y que parecen asumir implicitamente una gran confianza en
la bondad del poder o de la anomia, la teoria general del garantismo
arranca de la idea —presente ya en Locke y en Montesquieu— de que
del poder hay que esperar siempre un potencial abuso?’ que es preci-
so neutralizar haciendo del Derecho un sistema de garantias, de
limites y vinculos al poder para la tutela de los derechos. Por eso el
garantismo se opone al autoritarismo en politica y al decisionismo
en derecho, propugnando, frente al primero, la democracia sustan-
cial y, frente al segundo, el principio de legalidad; y también por eso
el estado constitucional de derecho es visto como el producto de la
mejor ingenieria juridica®'. Principia Iuris es ahora la argamasa te6-
rica que cimenta esa vision, y su reconstruccion racional del estado
constitucional de derecho estd comprometida con esa potente filoso-
fia politica.

Con este compromiso como telén de fondo, la teoria, pese a su
cardcter formal y a su inédita presentacién axiomatizada, estd guia-
da por un doble fin. Desde luego por un fin tedrico consistente en
proporcionar la reconstruccién y explicacion mas ajustada del para-
digma constitucional, para lo cual debe dar cuenta de la teoria de la
divergencia que constituye el nervio de ese paradigma. Pero esta
guiada también, y muy principalmente, por un fin ético-politico que
se vincula a la comentada filosofia politica y que consiste en facilitar
la critica de las eventuales divergencias entre el ser y el deber ser en
los distintos niveles y las propuestas de superacion de las mismas.

2 «La libertad politica... —escribia MONTESQUIEU— aparece... solo cuando no se
abusa del poder. Pero es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder
siente la inclinacién de abusar de él», Del espiritu de las leyes (1748), trad. de M.
Blazquez y P. de Vega, Madrid, Tecnos, 1972, Libro XI, cap. IV, p. 150.

2l He analizado con mds detalle la filosoffa politica del garantismo en «La Teoria
General del Garantismo. Rasgos Principales», M. Carbonell y P. Salazar (eds.),
Garantismo. Estudios sobre el Pensamiento Juridico de Luigi Ferrajoli, Madrid,
Trotta, 2005.
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Precisamente porque ha de servir a ese fin ético-politico, la teoria no
puede ser neutral o descriptiva sino ideoldgica y normativa. La prag-
madtica de la teoria, su rol critico y proyectivo, es lo que le confiere
todo su sentido.

Incluso la axiomatizacién, que es el rasgo mds novedoso e inédito
de la teoria, estd al servicio de esa potente filosofia politica. Esto es asi
porque la formalizacion de la teoria no sélo permite una mayor trans-
parencia 'y control 16gico de las tesis que contiene, sino que ademads, y
como consecuencia de ello, contribuye también a hacer mds visibles
las divergencias entre ser y deber ser, entre efectividad y normativi-
dad, que como se ha dicho constituyen el objeto privilegiado de la
teoria y se conectan a esa vision negativa del poder, que ha de ser
siempre controlado y sus desviaciones eventualmente denunciadas.
La desconfianza hacia el poder, en otras palabras, es lo que justifica la
apuesta por el modelo del estado constitucional de derecho, como ya
quedaba claro en Derecho y Razon. La teoria del derecho expresada
en Principia Iuris reconstruye ahora ese modelo de modo hiperracio-
nalista no sélo por las virtudes teoréticas que ello supone sino también
para poder medir mejor la distancia que separa la realidad del modelo
e instar —en su caso— a la transformacién de la misma.

Por lo demads, es también el compromiso de Ferrajoli con la filoso-
fia politica del garantismo lo que aproxima su teoria al positivismo
pero, al mismo tiempo, la separa del mismo.

Por una parte, la teoria es positivista (y se aparta del neoconstitu-
cionalismo) en dos aspectos basicos. En primer lugar, su obsesion
por la separacién entre derecho y moral, que es lo que permite la
permanente critica al poder: ninguna concesion en este sentido al
legalismo ético pero tampoco al constitucionalismo ético. En segun-
do lugar, y al servicio también de esa separacion entre derecho y
moral, su débil confianza en la aplicacién directa de los principios
constitucionales y en las virtudes de la argumentacidn juridica, y el
consiguiente empefio por defender una vision cognoscitivista de la
interpretacion®.

Es verdad que este es uno de los aspectos més criticados no sélo
desde el no-positivismo sino también desde las filas del propio posi-
tivismo, que hoy sostiene predominantemente la tesis de la discre-
cionalidad interpretativa. Pero también es verdad que Ferrajoli no es
un ingenuo que ignore la insuprimible discrecionalidad o subjetivi-
dad que entrafia todo juicio interpretativo, en particular cuando de
interpretar los imprecisos y abiertos preceptos constitucionales se
trata. No participa de la tesis (tedrica y descriptiva) del juez como
«boca muda» de la ley tal y como fue consagrada en el paleopositi-

22 Estos dos aspectos que separan a la teorfa juridica de Principia Iuris de las
construcciones mas frecuentes del neoconstitucionalismo han sido destacados por
Luis PrRIETO en «Principia Iuris: una teoria del derecho no (neo)constitucionalista
para el estado constitucional», en DOXA, 31 (2008), pp. 325 ss.
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vismo, pero si recoge el significado primigenio de la misma: la
acoge como tesis (ideoldgica o prescriptiva) que reconstruye como
debe ser la actividad interpretativa. Muy simplemente, el Juez de
Principia luris es un operador que debe constatar, y raramente valo-
rar o decidir. Y para mantener esto Ferrajoli —sobre los pasos tam-
bién del programa ilustrado— formula una denuncia y plantea una
exigencia al Legislador: 1a culpa de los margenes de irracionalidad y
con ello de ilegitimidad de la accién judicial es, en la mayoria de los
casos, consecuencia de una mala legislacién; una legislacién clara,
coherente y precisa estrecha los margenes de discrecionalidad judi-
cial y permite mantener la interpretacion en sus estrictos términos de
actividad de constatacién. La teoria juridica de Principia luris exige,
si puede decirse asi, a cada uno lo suyo: al Juez, ejercer un poder
cognitivo y de mera constatacién (un no poder o, como dice Guasti-
ni, un poder en cierto modo nulo?); al Legislador, hacer que eso sea
viable mediante una legislacién que reduzca al minimo la discrecio-
nalidad y valoracién judicial.

Pero por otro lado, la dimension pragmdtica o normativa de la
teoria, que se refleja fundamentalmente en la eleccidn apropiada de
sus conceptos y tesis primitivas (apropiada por su fecundidad expli-
cativa pero también por su adecuacidn ético-politica) y en el papel
normativo o proyectivo que desempefan sus principios tedricos en
relacion con el derecho, la separa de las construcciones teoricas del
positivismo. No en vano este es uno de los aspectos més criticados.
En este punto central, sin embargo, Ferrajoli tiene las ideas claras: el
empefio de muchos positivistas de seguir fieles al método descripti-
vista y avalorativo del derecho obedece a la ilusion paracientifica de
que el derecho puede ser estudiado como un objeto natural, auténo-
mo frente a la politica y a la reflexion tedrica y filoséfica. Superada
esta ilusion aparece inevitablemente la aludida dimensién pragmati-
ca de la teoria y de la ciencia del derecho: el derecho —dice el autor—
no es ajeno a nuestras reflexiones, «es como lo pensamos, teoriza-
mos, proyectamos, producimos, interpretamos, defendemos y
transformamos, de manera que todos tenemos una parte de respon-
sabilidad en c6mo es» .

Principia Iuris representa, en suma, un titdnico esfuerzo teérico
que se vincula a un proyecto global de lucha por la justicia, un pro-
yecto que se manifiesta incluso en la propia trayectoria personal de
Ferrajoli, en su compromiso vital®®. Es la hiperracionalizacién al ser-
vicio de un programa ideoldgico que hunde sus raices en la Ilustracion
juridica. Por eso se ha podido afirmar que esta teoria constituye «la

2 Ricardo GUASTINI, «I fondamenti teorici e filosofici del garantismo», en L.
GIANFORMAGIO (ed.), Le ragioni del garantismo, Turin, Giappichelli, 1993, p. 53.

2 Principia luris, 1, p. 36.

2> Remito a la excelente entrevista de Juan Ruiz MANERO a FERRAJOLI en Dos
modelos de constitucionalismo. Una conversacion, Madrid, Trotta, 2012.
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expresion mds ambiciosa y acabada que del racionalismo juridico,
formal, matematizante y constructivo se ha intentado en las dltimas
centurias». E igual que en el iusnaturalismo racionalista la razén espe-
culativa se transformé en razon practica y en «energia para la accién»,
también ahora la reconstruccién tedrica de Principia Iuris se pone al
servicio de la critica y de la reforma?. Aqui reside a mi juicio su sin-
gularidad y desde luego enorme valor: Ferrajoli inserta la lucha por la
justicia en el propio seno de la teoria.

Fecha de recepcion: 30/06/2012. Fecha de aceptacion: 8/11/2012.

% TLuis PRIETO, «La teoria del derecho de Principia Turis», en Gema MARCILLA
(ed.) Constitucionalismo y garantismo, Bogotd, Universidad del Externado, 2009,
esp. p. 44.
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