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RESUMEN En este trabajo se reconstruyen tres concepciones de la constitucion, de-

ABSTRACT

nominadas “constitucién como limite” (0 modelo de la constitucion “por
reglas”), “constitucion como fundamento” (0 modelo de la constitucién “por
principios”), y “constitucién como axiologia” (0 modelo de la constitucién
"por valores”) y se destacan sus repercusiones sobre las técnicas interpre-
tativas y argumentativas utilizadas por los juristas asociados a los érdenes
constitucionales contemporaneos. Se culmina explorando su naturaleza,
fundamentalmente normativa, aunque en parte también descriptiva y anali-
zando sus relaciones reciprocas, para comprobar que coexisten superpuestos
y combinados, pero que tienen, como tales, cierta virtualidad explicativa de
las practicas interpretativas y argumentativas que se dan en la cultura juridica
reciente. Finalmente, se valora el grado en que favorecen la normatividad
de la constitucién, concluyéndose que el modelo de los principios garantiza
una proyeccion flexible de la constitucién sobre el resto del ordenamiento
juridico, abierta a la participacion de diversos actores institucionales, moti-
vo por el que resulta preferible al modelo de los limites, que es demasiado
estrecho y circunscrito y al de los valores, que es difuso y casuistico.

Palabras clave: Constitucion, Constitucionalismo de los Derechos, Reglas,
Principios, Valores Constitucionales, Interpretacion Juridica, Argumentacion
Juridica.

This paper reconstructs three conceptions of the constitution, labelled‘cons-
titution as limit’ (or 'rule-based’ model of the constitution), ‘constitution as
foundation’(or‘principle-based’ model of the constitution), and ‘constitution
as axiology' (or ‘value-based'model of the constitution), and highlights their
implications for the interpretative and argumentative techniques used by
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jurists associated with contemporary constitutional orders. It ends by explo-
ring their mostly normative, but also partly descriptive, nature and analysing
their reciprocal relationships, to verify that they coexist in overlapping and
combined forms, but also that they have, as such, a certain explanatory po-
tential for the interpretative and argumentative practices that exist in recent
legal culture. Finally, the degree to which they favour the normativity of the
constitution is assessed, concluding that the model of principles guarantees
a flexible projection of the constitution on the rest of the legal system, open
to the participation of various institutional actors. That is why it is preferable
to the model of limits, which is too narrow and circumscribed, and the model
of values, which is diffuse and casuistic.

Keywords: Constitution, Constitutionalism of Rights, Rules, Principles, Cons-
titutional Values, Legal Interpretation, Legal Argumentation.

1. EXCUSATIO NON PETITA

Me propongo reconstruir y explorar tres formas de entender la consti-
tucién y, sobre todo, la parte “sustancial” de la constitucidn, la que contiene
la proclamacién de los principios y derechos fundamentales. Me referiré a
estas tres concepciones utilizando, respectivamente, las expresiones “consti-
tucién como limite” (o modelo de la constitucion “por reglas”), “constitu-
ci6n como fundamento” (o modelo de la constitucién “por principios”), y
“constituciéon como axiologia” (o modelo de la constitucién “por valores™).
Esta triparticidn, que yo sepa, ain no se ha utilizado en estos términos en la
investigacion sobre la teoria constitucional, aunque obviamente reelabora
algunas ideas ya presentes en la literatura constitucionalista y filos6fico-
juridical.

Se trata, en realidad, de tres “modelos” o tipos ideales: es decir, recons-
trucciones necesariamente esquematicas y simplificadas de fenémenos que,
en la realidad, se presentan inevitablemente de una manera mucho mas des-
ordenada y entrelazada de lo que el analisis de modelos podria hacer pensar
a primera vista?. En consecuencia, la reconstrucciéon que se propondra en
las paginas siguientes adolecera necesariamente de un cierto margen de
simplificacién, inevitable, sin embargo, en toda reconstruccion tedrica que

1. En este sentido, se pueden encontrar diversos elementos, por ejemplo, en G. Tarello (1980,
pp- 335-337) y en G. Zagrebelsky (2002; 2009, cap. V); véase también V. Onida (1977), que
distingue entre concepciones “defensivas” y “expansivas” de la constitucién, y M. Fiora-
vanti (1995) para la distincién entre “constitucion-direccién” y “constitucién-garantia”.
Sin embargo, a pesar de las similitudes terminolégicas, no existe una relacion directa entre
la tipologia elaborada aqui y lo que Ronald Dworkin llama el “modelo de reglas” (cf. R.
Dworkin 1967).

2. Sobre la nocién de “modelo” y sus usos heuristicos, véase E. di Robilant (1968).
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no quiera caer en la misma trampa de la que fueron victimas los cartografos
del Imperio, cuya empresa inttil y desesperada fue narrada por Borges®.

Si toda reconstruccidn tedrica incorpora inevitablemente simplifica-
ciones, precisamente porque pretende hacer mas facilmente accesible una
realidad —o hacer maés visibles algunos de sus componentes y algunas de
sus implicaciones— que se presenta como articulada, compleja, estratificada,
desordenada, esto no implica que estas reconstrucciones resulten necesaria-
mente en estériles ejercicios estilisticos o distorsiones indebidas, al menos
a condicidn de que a) exista realmente la realidad que los modelos tedricos
pretenden hacer accesible, y b) que los modelos propuestos no se excedan
en su simplificaciéon, convirtiéndose de hecho en banalizaciones®.

Ahora bien, que la reconstruccién tebrica propuesta aqui satisfaga o no
el requisito del inciso b), es algo que tendra que valorar el amable lector. Por
otra parte, en lo que se refiere al requisito a), me parece fuera de toda duda
que los modelos que se van a reconstruir aqui se refieren a fené6menos que
realmente existen: son, de hecho, tres modos de entender la constitucidn,
todos ellos rastreables de diversas maneras en la cultura juridica italiana
reciente —digamos, de los Gltimos cuarenta afios-, que ser3, en linea de
principio, el contexto iuspolitico y temporal que servira de trasfondo a mi
discurso®.

Antes de ahondar en la descripcién de estos tres modelos y de sus
implicaciones en relaciéon con la posicién de la constitucién en el ordena-
miento juridico, con la elaboracién de los textos constitucionales y con el
papel de los intérpretes, conviene hacer algunas precisiones preliminares a
modo de vademécum.

3. “En aquel imperio, el arte de la cartografia logro tal perfeccion que el mapa de una sola
provincia ocupaba toda una ciudad, y el mapa del imperio toda una provincia. Con el
tiempo, esos mapas desmesurados no satisficieron y los colegios de cartografos levantaron
un mapa del imperio, que tenia el tamafio del imperio y coincidia puntualmente con él”
(J. L. Borges 1986, p. 1253). (El experimento se elabord més a fondo en U. Eco 1992).

4. Otro riesgo que acecha en este tipo de reconstrucciones seria el de superponer un marco
coherente y racional a una realidad que, hipotéticamente, podria carecer por completo de
coherencia y racionalidad: por ejemplo, es perfectamente posible que, en cierta medida,
las actividades interpretativas y argumentativas llevadas a cabo por los profesionales del
derecho en un determinado contexto iuspolitico no estén guiadas en absoluto por un
conjunto coherente de directrices metodoldgicas, lo que haria engafioso subsumirlas bajo
algin modelo “racionalizador”. Esta hipotesis es ampliamente explorada por E. Diciotti
(2007); a propésito, véanse también G. Tarello (1972, p. 460) y G. Pino (2016a, pp. 199-200).

5. También se pueden encontrar afinidades importantes en otras culturas juridicas, como
la alemana, la espafiola y, en parte, en la francesa y en la de los Estados Unidos. En este
trabajo, sin embargo, me referiré casi exclusivamente a la cultura juridica italiana y las
referencias a esos otros contextos se mantendrdn en un plano completamente superficial.
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La primera aclaracién —que se desprende ya del hecho de que me vaya
a ocupar de la cultura juridica italiana reciente de los Gltimos cuarenta
afios, mas o menos— es que buscaré reconstruir tres modos de ver la consti-
tuciébn como un documento propiamente juridico, del que pueden y deben
extraerse normas juridicas y no como —por ejemplo— documento politico,
como régimen politico de un Estado, como estructura fundamental de un
ordenamiento juridico u otros similares®. En otras palabras, me referiré a
un contexto cultural en el que la constitucién es percibida inequivocamente
como una fuente del derecho'y, sobre todo, como una fuente superior (en
un sentido atn por precisar’) a la ley y, en general, a las demés fuentes del
derecho. Es mas, las tres concepciones de las que nos ocuparemos no solo
dan por sentada la juridicidad de la constitucidn, sino que en cierto sentido
se presentan como modelos alternativos y en competencia entre si en vista
del objetivo de asegurar el mayor grado de normatividad o prescriptividad
de la propia constitucién (infra, § 5.4).

La segunda aclaracién es que las diversas concepciones de la consti-
tucién que voy a resefiar no solo son relevantes como concepciones de la
constitucién misma, por asi decirlo. Son también y sobre todo relevantes
en lo que se refiere a las técnicas interpretativas y argumentativas que aque-
llas determinan: cada una de esas concepciones va acompafiada, en efecto,
de ciertas técnicas interpretativas, de ciertos estilos de argumentacién (o
incluso de la prohibicién de ciertas técnicas interpretativas, o de ciertos
estilos de argumentacién)®. Este hecho, en cierto modo bastante evidente,
se vuelve interesante si observamos que, a veces, el uso de ciertas técnicas
interpretativas o estilos de argumentacién, por ejemplo, en los tribunales,
es el principal indicador —a veces el inico— de la concepcidn de la consti-

6.  El transito, en la cultura juridica italiana, de la concepcién de la constitucién como lor
politique a la concepcidn de la Constitucién como norma juridica estd bien reconstruido
en S. Bartole (2004), M. Gregorio (2006) y M. Fioravanti (2014). Para encontrar algunos de
los sentidos no estrictamente juridicos —o més politicos que juridicos— de “constitucién”,
véase V. Crisafulli (1975), M. Dogliani (1982), G. Floridia (1994), P. Comanducci (1990;
1998) y R. Guastini (2013).

7.  Es bien sabido que el concepto de “superioridad”, de una fuente o de una norma con
respecto a otras fuentes u otras normas, no es univoco: se pueden dar relaciones de superio-
ridad de distintos tipos, con diferentes consecuencias. Sobre este tema, véase como minimo
R. Guastini (2010, pp. 241-254) y G. Pino (2010, cap. II; 2016a, cap. VII).

8. Parala idea de que la interpretacion de la Constitucion esta condicionada por la concep-
ci6n subyacente de la Constitucion, véase L. Gianformaggio ([1985] 2008). Véase también
E.-W. Bockenforde ([1989] 2006, pp. 146-148, con referencia especifica a la interpretacién
de los derechos fundamentales) y A. Ruggeri (1997, p. 76): “en el fondo, las teorias de la
Constitucion [...] se reducen, en sintesis, a doctrinas de la interpretacién o, lo que es prac-
ticamente lo mismo, a doctrinas del método”.
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tuciéon que presupone el intérprete. Por otra parte, junto a la cuestion de las
técnicas interpretativas y argumentativas, las diferentes concepciones de la
constitucion influyen también en la individuacién del sujeto institucional
al que debe atribuirse el trabajo de determinatio —de concrecidn, especifi-
cacién, realizacion, aplicacion— de las normas constitucionales: si lo sera
solo el legislador o también los jueces (y, entre los jueces, si lo sera solo la
Corte Constitucional o también los jueces ordinarios)®.

Dicho esto, tratemos ahora de reconstruir nuestros tres modelos de
constitucion.

2. LA CONSTITUCION COMO LIMITE: EL. MODELO DE LAS REGLAS

La concepcién de la constitucion como limite se puede resumir en la
idea de que la funci6on de la constitucidén consiste en operar como una espe-
cie de caja fuerte, dentro de la cual se aseguran ciertos bienes que quedan
sustraidos a la libre disposicion del legislador.

Esta idea se basa en una intuicién completamente obvia sobre lo que
sea una constitucion: ;para qué otra cosa se puede utilizar una constitucién
rigida y garantizada si no para atar las manos del legislador ordinario, para
colocar ciertas cosas mas alla del ambito de juego de la politica cotidiana
ligada al principio de mayoria'® Sin embargo, esta simple idea da lugar a
una densa serie de consecuencias: en relacién con el modo en que deberian
formularse las disposiciones constitucionales, con el modo en que deberian
interpretarse y con la division del trabajo entre legislador ordinario, jueces
ordinarios y Corte Constitucional. Veamos.

Presentar la constitucion como un limite a la legislacion significa ofre-
cer (o presuponer) una especie de division del espacio juridico segiin un
modelo “geografico”, segin el cual el sistema juridico se concibe compuesto
por “espacios” distintos y separados!': una parte del espacio juridico esta
ocupada por la constitucidn y otra parte del espacio juridico esta ocupada
por la legislacion ordinaria (y por la normativa infralegislativa, que realiza

9. Sobre este punto en general, véase B. Celano (2013, cap. IV); véase también R. Guastini
(2004a, p. 272), segin el cual las diferentes concepciones de la Constitucion influyen en la
identificacion de los “destinatarios” de las normas constitucionales.

10. Cf. por ejemplo S. Holmes (2012, p. 189). Véanse también las definiciones de los derechos
fundamentales como “esfera de lo indecidible” (L. Ferrajoli, 2007, p. 822, pp. 847-849; 2013,
p- 48), o como “coto vedado” (E. Garzén Valdés, 1989).

11. Retomo la idea del modelo “geografico” de las relaciones entre la constitucién y el resto
del ordenamiento juridico de L. Prieto Sanchis (2004, p. 57).
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la ley a nivel administrativo o se produce a partir de una autorizacién
legislativa). En el marco de esta concepcion, estos dos espacios se conciben
como separados y, a fin de cuentas, independientes el uno del otro: con
respecto a la constituciodn, el derecho civil, el derecho mercantil, el derecho
administrativo, el derecho tributario, el derecho penal, los derechos proce-
sales, se configuran como ambitos completamente auténomos y distintos
(v se distinguen posteriormente dentro de ellos en subsistemas), cada uno
con sus propias “légicas”, sus instituciones caracteristicas y sus propios
principios inspiradores (los “principios generales” a los que se refiere el
articulo 12 preleggi'?, en la interpretacion tradicional de esa expresion).
Obviamente, en este modelo, la autonomia de la que goza la legislacién
infraconstitucional solo es valida en la medida en que no haya un conflicto
directo con una norma constitucional: este es el limite “externo” que la
legislacién ordinaria no puede violar.

Para que este modelo funcione, para que la constitucién pueda erigirse
como un limite a la legislacidén ordinaria, es necesario que las normas cons-
titucionales tengan ciertas caracteristicas, en particular, que sean precisas,
claras y posiblemente también pocas (es decir, que el modelo requiere una
constitucién tendencialmente “corta” en lugar de “larga”): de hecho, la
division del espacio juridico (y del trabajo juridico) entre legislacion y cons-
titucidn y la division del trabajo que recae sobre sus respectivos intérpretes
solo puede sostenerse si la divisoria interna al espacio juridico esta dibujada
de una manera relativamente clara. Esto significa que este modelo impone
requisitos sobre la forma en que se formula e/ texto mismo de la constitu-
ci6on (y probablemente también sobre su contenido) y, por supuesto, sobre
como debe interpretarse este texto.

Pues bien, en lo que se refiere a la formulacion textual de las disposi-
ciones constitucionales, una concepcidn de la constitucion como limite, o
segin el modelo de las reglas, exige que el texto constitucional se formule
mediante enunciados y formulas lingtiisticas claras y precisas y codificando
los derechos con un ambito de aplicacién bien delimitado®.

En cuanto a la forma en que los intérpretes deberian relacionarse con
el texto constitucional, la concepcidn de la constitucién como limite exige

12.  Nota del traductor. en el ordenamiento juridico italiano, el término “preleggi” alude a un
conjunto de disposiciones referidas al derecho en general, contenidas en el Codigo Civil.
En particular, el art. 12 preleggi establece criterios fundamentales sobre la interpretacién de
la ley en general, el uso de la analogia juridica y los principios generales del ordenamiento
juridico italiano.

13. L. Ferrajoli (2010, en particular p. 2815); pero véase ya A. C. Jemolo ([1946] 1996, pp.
59-60).
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que los intérpretes traten las normas que se pueden derivar del texto consti-
tucional como un conjunto de reglas, mas que como principios'.

Para comprender mejor este punto, es oportuno recordar que las
reglas son normas caracterizadas por una relativa precisién y determina-
cién, tanto en el supuesto de hecho como en la consecuencia juridica a él
asociada; mientras que los principios son normas caracterizadas por una
relativa genericidad e indeterminacidn, sea en el supuesto de hecho, sea en
la consecuencia juridica a él asociada®. Por lo tanto, es evidente que las
exigencias de precision del marco constitucional asociadas a este modelo se
satisfaran mejor si las normas constitucionales son calificadas (y utilizadas,
como veremos en breve) como reglas: normas con un campo de aplicacién
bien delimitado y que producen consecuencias juridicas bien determinadas,
“cerradas”, no susceptibles de excepciones o ampliaciones.

Ahora bien, el hecho de que el texto constitucional exprese reglas (en
lugar de principios) depende en parte de cobmo es formulado el texto y en
parte de como el texto es interpretado. De hecho, la calificacién de una
norma en términos de “regla” o bien de “principio” depende, en tltima ins-
tancia, de la interpretacion: es el intérprete quien decide en ultima instancia
si califica una norma como regla o como principio, obviamente dentro
de los margenes de aceptabilidad y plausibilidad de las argumentaciones
juridicas que operan en la cultura juridica de referencia’®. Y para calificar

14. Cf. en ese sentido A. Pace (2007); L. Ferrajoli (2010), sin embargo, para una variacién
posterior de esta idea, véase. L. Ferrajoli (2013, pp. 112-122). Cf. también A. Scalia (1989).

15.  La que se presenta en el texto es s6lo una (en mi opinién la mas plausible) de las posibles
articulaciones de la distincién entre reglas y principios, un tema un tanto controvertido
en la literatura juridica de las Gltimas décadas; para una reconstrucciéon mas precisa de las
posiciones en el campo, y una defensa mas amplia de las tesis expuestas en el texto, véase
G. Pino (2016a, cap. IV). Ademas, como se afirma en el texto, asumo que la estructura
estandar de la norma juridica, como proposicion condicional que vincula un antecedente
(caso) a una consecuencia (consecuencia juridica), es perfectamente aplicable a las normas
de principio. Esta idea es rechazada por quienes creen que los principios son “normas sin
antecedente” (M. Atienza y J. Ruiz Manero, 1996, pp. 30-31; G. Zagrebelsky, 1992, p. 149;
Id., 2009, p. 96; R. Bin, 2013, p. 222). No pretendo entrar aqui en este punto: sin embargo,
me limitaré a sefialar que no sé lo que puede ser una norma sin antecedente, al menos si
definimos el antecedente como el campo de aplicacion de la propia norma.

16. Véase, al respecto, L. Gianformaggio ([1985] 2008, p. 178), V. Angiolini (1994, p. 29), C.
Sunstein (1996, p. 20) y G. Pino (2010, pp. 62-63). Lo que se afirma en el texto presupone
que existe una diferencia discernible entre a) un texto que, por su formulacién, es mas
apto para expresar reglas; b) un texto que, por su formulacion, es mas apto para expresar
principios; y, por Gltimo, c) un texto que, por su formulacién, es igualmente susceptible
de ambas lecturas. Por supuesto, los intérpretes pueden incluso decidir extraer principios
de un texto de tipo (a), del mismo modo que pueden decidir extraer reglas de un texto de
tipo (b), pero en estos casos la carga de argumentacion serd normalmente mayor que en
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como regla la norma que puede extraerse de un precepto constitucional,
sera necesario recurrir a técnicas interpretativas adecuadas para delimitar
con precisioén tanto el ambito de aplicacién de la norma constitucional
como sus consecuencias juridicas: el intérprete debera cefiirse al tenor literal
estricto de la disposicion, o bien (si el enunciado constitucional esta for-
mulado de manera vaga e indeterminada) debera someterlo a una interpre-
tacidn restrictiva. Técnicas argumentativas utiles a este respecto pueden ser
el argumento del tenor literal, el argumento de la intencién del legislador
(constitucional), el argumento a contrario, el argumento historico, el argu-
mento de la terminologia constante y la interpretacién de la constitucién
“ala luz de la ley” (en la que se atribuye a un término potencialmente vago
presente en la constitucion el sentido que se haya consolidado de ese mismo
término cuando aparece en fuentes infraconstitucionales)"’.

Una vez que una norma constitucional ha sido calificada como regla,
surgen algunas consecuencias importantes en el nivel de aplicacion y argu-
mentacidn: tipicamente, las reglas se prestan a la aplicacién subsuntiva y
tienden a ser resistentes frente a posibles excepciones implicitas. Como
consecuencia, los derechos establecidos en el texto constitucional son objeto
de una operaciéon de “categorizacién”, en el sentido de que se reformulan
de acuerdo con un esquema de supuesto de hecho y consecuencia delineado
con precision, posiblemente incluso con un ambito de aplicaciéon mas res-
tringido que el que prima facie podria seguirse de la mera lectura del texto
constitucional. De este modo, la constitucién acaba conteniendo un con-
junto de derechos fundamentales bien definidos, “fuertes”, cuya aplicacion
tiene los rasgos de la subsuncion'®. (Como veremos mas adelante, en este
contexto “aplicacién” de la constitucién o de un derecho constitucional

la operacién contraria y, en ausencia de un consenso basico entre los actores juridicos, la
operacién puede resultar descerebrada, inaceptable.

17.  Sobre el recurso a la intencién de los constituyentes en la interpretaciéon constitucional,
v. M. Dogliani (1993) —ademas, por supuesto, de la literatura estadounidense sobre el
original intent, que ahora ha adquirido un nivel considerable de sofisticaciéon. Para un
ejemplo de recurso al argumento historico, al de la intencién del legislador y a la forma en
que los términos relevantes se entienden a nivel legislativo, a los efectos de justificar una
interpretacion restrictiva del término “familia” en el art. 29 de la Constitucion, véase Corte
constitucional n. 138/2010.

18.  Ejemplos de este modelo de administracién de derechos fundamentales son particularmente
manifiestos en la jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos: Cf. F. Schauer
(2005), L. Weinrib (2007), M. Cohen-Eliya e I. Porat (2013, especialmente los capitulos 3 y
5) y A. Barak (2012, pp. 502 ss.). Aunque la jurisprudencia constitucional italiana también
ha adoptado un enfoque similar con la doctrina de los “limites naturales” de los derechos
constitucionales: cf. G. Pino (2010, p. 158).
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significa esencialmente que se usa en el juicio de constitucionalidad de las
leyes).

Por ltimo, el modelo de constitucién como limite no solo afecta a la
formulacién e interpretacidn de las disposiciones constitucionales, sino que
también puede afectar a su contenido, es decir, a lo que se espera encontrar
en una constitucién. De hecho, este modelo se acompafa de una intuitiva
preferencia por la garantia constitucional de los derechos de libertad ani-
camente (libertad de expresion de pensamiento, religion, iniciativa econé-
mica, derecho de propiedad, habeas corpus...), como derechos que —desde
este punto de vista— requieren una mera abstencion del legislador y no una
intervencién activa ni promocional por parte de este. La constitucion ten-
dra entonces la tarea de sustraer esos derechos a la libre disponibilidad del
legislador, a quien se le prohibira legislar o se le privara de la competencia
de legislar en contra de los derechos protegidos en la constitucion. Por lo
tanto, en sus versiones mas radicales y consecuentes, este modelo conduce
a desacreditar la presencia en la constitucion de los derechos sociales, que
evidentemente no pueden funcionar solo como un limite negativo para
el legislador, sino que necesitan intervenciones positivas de desarrollo e
implementaci6én. Los derechos sociales parecen afectar al legislador no solo
como barreras infranqueables, sino como guias para su accién futura. Y
esto hace mas confusa y difusa la division del trabajo o del espacio juridico
entre constitucion y legislaciéon en la que se basa este modelo. La cuadra-
tura del circulo, en este caso concreto, suele lograrse negando la naturaleza
propiamente juridica, o al menos la justiciabilidad, a los derechos sociales,
que se rebajan asi a derechos “de papel”, precisamente porque no parece
seguirse ninguna consecuencia propiamente juridica del incumplimiento
por el legislador de estas partes de la constitucion.

Ademas de estas repercusiones en la redaccién del texto constitucional,
en su interpretacioén y en sus contenidos, el modelo de las reglas finalmente
también tiene consecuencias que atafien a la division del trabajo entre los
distintos operadores juridicos: legislador, Corte Constitucional y jueces
ordinarios.

Efectivamente, en este marco [a legislacion se concibe como una acti-
vidad que tiende a ser libre en sus fines, dejada a disposicion del libre juego
de la politica democratica y que solo puede estar sujeta a limites externos
(los derechos previstos en la constituciéon). Normalmente, el legislador se

19. Cf. V. Onida (1977) para la idea de que el paso de una concepcioén “defensiva” a una
“expansiva” de los derechos fundamentales se ha visto favorecido precisamente por la
constitucionalizacién de los derechos sociales.
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mueve, libremente, en un espacio “constitucionalmente indiferente”, legiti-
mado por la investidura democratica, y su margen de maniobra se extiende
hasta donde, ocasionalmente, afecte un bien protegido por la constitucién.
Asi, la funcién de limite para la legislacién entra en juego solo en el caso
de contraste manifiesto y directo con un precepto constitucional claro. En
las versiones mas radicales de esta orientacion, el legislador tiene un papel
pasivo con respecto a la constitucidn (a los derechos constitucionales), de
mera abstencion, combinado con la obligacién de actuar para garantizar
solo las infraestructuras de tutela juridica (aparatos judiciales y de orden
publico) de los propios derechos constitucionales; en otras palabras, en este
sentido, el legislador no esta llamado a hacer efectivos los derechos “en pri-
mera persona”, sino a predisponer las “garantias secundarias” que entran en
juego cuando los derechos son violados®. En las versiones menos radicales
(que comienzan a difuminarse con el segundo modelo, que veremos ense-
guida), corresponde al legislador un papel protagonista, y sustancialmente
monopolistico, en la administracién de los derechos constitucionales, no
solo en lo que respecta a los derechos sociales, sino, bien visto, en lo que
se refiere a todos los derechos?; por supuesto, el legislador solo tendra
que ocuparse de la necesaria regulacién de los derechos constitucionales
(por ejemplo, tendra que asegurar las condiciones de su composibilidad,
disponer aquellas limitaciones reciprocas que permitan a cada uno ejercer
sus derechos sin infringir los derechos de los demas), mediante elecciones
sustancialmente discrecionales y dejadas a su responsabilidad politica.

A los jueces ordinarios corresponde la aplicacion de la ley y su inter-
pretacion iuxta propria principia: como hemos visto, el derecho infracons-
tituctonal se divide en subsistemas relativamente autébnomos, autbnomos
entre siy todos ellos con respecto al nivel constitucional. Solo si el legisla-
dor sobrepasa los limites de la inocua e incluso inevitable regulacién del
gjercicio de los derechos, afectando la sustancia de los propios derechos
(es decir, llevando a cabo una violacién de los derechos involucrados?),
correspondera a los jueces ordinarios denunciar la violacién ante la Corte
Constitucional. A los jueces ordinarios también les esta vetada la aplicacion
directa de las normas constitucionales: incluso en el caso de lagunas, de
apatia del legislador en la implementacién de los derechos constitucionales,

20. Sobre las nociones de garantias (primarias) y secundarias, cf. L. Ferrajoli (2007, pp. 196-198,
pp. 668-701).

21.  Sobre la idea de que todos los derechos necesitan implementacion legislativa, cf. L. Ferrajoli
(2012, en particular p. 244; 2013, p. 68, p. 69, p. 113) y A. Pintore (2016).

22. Para la distincién, notoriamente problematica, entre regulacién y violacién de un derecho,
v. G. Pino (2010, pp. 108-114; 2017, cap. V) y A. Pintore (2016).
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los jueces ordinarios deberan permanecer en una actitud de confiada (o
resignada) espera de la intervencion del legislador®.

Por wltimo, a la Corte Constitucional compete exclusivamente,
cuando proceda, la declaracién de inconstitucionalidad de la ley. Segtn este
modelo, ni la Corte Constitucional ni mucho menos los jueces ordinarios
deben actuar como colegisladores: solo tienen una funcién “defensiva”, no
propulsora o propositiva; no pueden participar activamente en el proceso
de implementacion de la constitucién. La Corte Constitucional serd, en
términos kelsenianos, un puro legislador negativo?.

3. LA CONSTITUCION COMO FUNDAMENTO: EL MODELO DE LOS PRINCIPIOS

El segundo modelo de constitucién considera a las normas constitu-
cionales no (solo) como un limite a la legislacién, sino mas bien como el
“fundamento” de todo el ordenamiento juridico?: la constitucién es vista
como un conjunto de principios capaces de penetrar en todos los sectores
del derecho y de remodelar las categorias juridicas propias de los diversos
sectores del derecho infraconstitucional. La constitucion no es considerada
como el documento que disciplina una “materia constitucional” bien defi-
nida, separada del resto del ordenamiento juridico, sino como un proyecto
de sociedad justa, que, como tal, estd destinado a tener efectos en el con-
junto de la sociedad, en las relaciones juridicas y politicas?.

23. Cf. de nuevo Corte Constitucional n. 138/2010, punto 8: “en el ambito de aplicacion del
art. 2 de la Constitucion, corresponde al Parlamento, en el ejercicio de su plena discrecio-
nalidad, identificar las formas de garantia y reconocimiento de las uniones mencionadas...”;
y también Tribunal de Roma de 16 de diciembre de 2006, en Foro italiano, 2007, 1, cc. 371
y ss. (Caso Welby: se admite la existencia del derecho a la autodeterminacion terapéutica a
nivel constitucional, pero es evidente la falta de instrumentos legislativos especificos para
su ejercicio).

24. Cf. L. Ferrajoli (2010, p. 2793): “en el modelo del constitucionalismo iuspositivista, la
solucién de las lagunas y antinomias que se manifiestan no se confia al activismo interpre-
tativo de los jueces, sino solo a la legislacién y, por tanto, a la politica en lo que respecta
a las lagunas, y a la anulacién de las normas invalidas y, por lo tanto, a la jurisdiccion
constitucional en lo que respecta a las antinomias” (cursivas afiadidas). Para la idea de la
Corte constitucional como mero “legislador negativo” cf. H. Kelsen ([1928] 1981, pp. 172-
173) y R. Guastini (2013).

25.  G. Tarello (1980, pp. 335-337).

26. Cf. por ejemplo L. Paladin (1996) y F. Modugno (1991, p. 2). L. Prieto Sanchis (2004, p.
57), en este sentido, habla de un “modelo argumentativo” de la relacién entre constitucién
y resto del ordenamiento juridico.
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Conforme a este modelo, por tanto, no existe una divisién clara del
espacio juridico entre la constitucion y el resto del ordenamiento juridico,
sino mas bien una tendencial interpenetraciéon: la constitucién contiene
principios destinados a irradiar a todo el ordenamiento juridico?, sin que
se puedan configurar —al menos en teoria— espacios juridicos totalmente
inmunes a la influencia de la constitucién. La ley no esta respaldada por
una presuncion de libertad de accidon (que se extienda hasta el punto en que
la ley no entre claramente en conflicto con una disposicién constitucional),
sino que esta sujeta a una verificacién continua de su compatibilidad con
los principios constitucionales y a una continua labor de adaptacién de su
contenido a los principios constitucionales.

Para que este modelo funcione, necesita de algunos presupuestos
relativos a la estructura del texto constitucional y su interpretacion; y, una
vez puesto en marcha, determina diversas consecuencias interpretativas y
argumentativas.

Un primer presupuesto se refiere a la formulacién del texto constitucio-
nal: una constitucion que responda al modelo de “fundamento” contendra
disposiciones redactadas en términos vagos, genéricos, indeterminados,
con un amplio uso de fébrmulas connotadas en un sentido ético-politico.
También contendrd una lista bastante larga y heterogénea de derechos,
intereses, bienes constitucionalmente relevantes, objetivos sociales, etc. Sera
una constitucion “larga”.

Un segundo presupuesto se refiere a la estructura de las normas cons-
tituctonales: este modelo tendera, de hecho, a calificar las normas consti-
tucionales (no como reglas, sino) precisamente como principios®. Y los
principios son normas caracterizadas por un alto grado de genericidad,
indeterminacién e importancia y que estin necesitadas de una ulterior
actividad de concrecion. Estas caracteristicas —al igual que en el caso de las
reglas— son, por un lado, el resultado de elecciones interpretativas® y, por
otro, condicionan las actividades argumentativas y aplicativas posteriores
en las que se utilizan los principios. Mas precisamente, para calificar a una
norma como principio se pondran en marcha técnicas como el rechazo de
la interpretacion literal (y, mas atin, el rechazo de la interpretacion restric-

27. E. Modugno (2008, p. 63).

28. Cf. G. Zagrebelsky (1992, p. 148 ss.; 2008, p. 205: “las normas tipicamente constitucionales
son normas de principio”, p. 227) y G.U. Rescigno (2005, p. 29: “el derecho constitucional
es el reino de los principios”).

29.  G. Zagrebelsky (2002, p. 881: “incluso las normas constitucionales formuladas como reglas
suelen entenderse, en la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales, como princi-
pios”). Al respecto, cabe recordar lo ya especificado supra, nota 15.
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tiva) de las disposiciones constitucionales, el recurso a la interpretacién
extensiva, el uso de la interpretacion evolutiva y teleolédgica, la analogia, el
rechazo del argumento a contrario. El resultado conjunto serd una interpre-
tacién expansiva y, a veces, una sobre o hiperinterpretacién, de las disposi-
ciones constitucionales®, lo que lleva a incluir en el plano constitucional a
innumerables normas implicitas (es decir, no expresadas claramente por el
texto de la constitucion’®?).

La calificacién de las normas constitucionales como principios esta
estrechamente asociada a la idea de que la constitucién no es un universo
de discurso delimitado estricta y claramente, sino mas bien un campo
dinamico que evoluciona a lo largo del tiempo y que se expande simultinea-
mente en una doble direccion: fuera de los rigidos confines del texto de la
constituciéon misma y hacia todos los sectores del ordenamiento juridico®.
Este modelo implica, por tanto, la posibilidad de apelar a los principios
constitucionales en casi todos los contextos posibles de la vida social, en
todos los posibles conflictos de intereses y de reducir o tal vez eliminar los
espacios constitucionalmente “vacios”: “casi todos los conflictos juridicos
se encuentran en un espacio juridico imaginario en el que se superponen los
ambitos de proteccidon de dos o mas derechos o intereses constitucionales
[...] Cualquier conflicto de intereses cuya composicion en las leyes ordina-
rias no sea persuasiva tiene una probabilidad muy alta de ser identificado
como un conflicto entre intereses constitucionalmente relevantes” (R. Bin,
2002, p. 123)*; esto, por supuesto, al precio de un debilitamiento considera-
ble de la vinculacién derivada de la formulacién textual de las disposiciones
constitucionales.

Por lo tanto, sobre la base del modelo de la constitucién como funda-
mento, las posibilidades de calificar un caso como juridicamente relevante
a la luz de los principios constitucionales son practicamente infinitas.
Ello se debe a que los principios constitucionales singulares son, como

30. G. Tarello (1980, p. 337); R. Guastini (2004a, pp. 284-294; 2006, pp. 245-246).

31. Véanse algunos ejemplos en R. Guastini (2006, pp. 254-257).

32.  De hecho, “siempre se considera justificada la interpretaciéon extensiva de un enunciado
que expresa un principio fundamental” (R. Guastini, 1986, p. 192). Véase también V. Cri-
safulli ([1952] 2015, p. 128): “la constituciéon debe ser entendida e interpretada, en todas
sus partes, magis ut valeat, porque asi lo quieren su naturaleza y funcién, que son y no
podrian dejar de ser, repetimos, de acto normativo, dirigido a regular obligatoriamente
conductas publicas y privadas”; sobre la “presunciéon de maxima expansion de las libertades
constitucionales” véase P. Barile (1984, p. 41).

33.  Cfr. también L. Prieto Sanchis (2004, p. 51; 2005, p. 248). Desde este punto de vista, en este
modelo la constitucién tiende a convertirse en “total” o “totalizante”: V. Angiolini (1995,
pp- 305-310); M. Kumm (2006); M. Luciani (2013, p. 61).



440 Giorgio Pino
acfs, 59 (2025), 427-456

hemos visto, propensos a la expansividad, y también a que el conjunto de
principios constitucionales se considera, en su conjunto, tendencialmente
exhaustivo: una vez que el catilogo constitucional incluye una referencia
general a la igualdad (formal y sustancial: art. 3), a la libertad (art. 13), a
la dignidad humana, asi como a numerosos derechos y principios mas
especificos, cualquier posible pretension serd prima facie juridica —y cons-
titucionalmente— relevante®. Sin embargo, el hecho de que la constitucién,
por las razones que acabamos de sefialar, haga que innumerables casos sean
juridica (y constitucionalmente) relevantes no implica automaticamente
que la constitucién contenga también una respuesta precisa para estos casos:
la respuesta s6lo puede darse después de una actividad, inevitablemente
discrecional, de concreciéon y ponderacién de todos los principios consti-
tucionales pertinentes en cada caso.

¢Qué se sigue de este modelo para la division del trabajo entre legisla-
dores, jueces ordinarios y Corte Constitucional? En linea de principio, si en
el primer modelo (la constitucién como limite), el protagonismo pertenecia
al legislador, como sujeto dotado de una amplia libertad de acciéon dentro
de los limites del respeto a la constitucién, o como sujeto dotado exclusiva-
mente de la tarea de aplicar la constitucidn, con el poder judicial relegado a
un papel puramente “defensivo”, en este segundo modelo, es precisamente
el poder judicial el que asume un papel protagonista, o al menos coprota-
gonista. Veamos por qué.

En el modelo de constitucion como fundamento, el legislador no
es un sujeto libre en sus fines: los fines ya han sido fijados a nivel cons-
titucional (poco importa si son principios expresos o no expresos) y al
legislador corresponde realizarlos. Por lo tanto, la legislacion es vista como
una realizacion, un desarrollo, aunque no necesariamente un desarrollo
l6gico-deductivo o meramente exegético, de los principios constitucionales.

Los jueces ordinarios, por su parte, pueden y deben utilizar las normas
constitucionales en el proceso, segtin el caso, directa o indirectamente®.
Esto significa que, por un lado (aplicaciéon “directa” de la constitucion), si
un caso determinado no esta regulado o claramente regulado a nivel legisla-
tivo, el juez ordinario podra llenar la laguna buscando la ordenacién de una
determinada relacion directamente en una o mas normas constitucionales,
posiblemente incluso no expresas (y, por lo tanto, aprovechindose de una

34. Algunos ejemplos pueden encontrarse en E. Lamarque (2008, en particular pp. 292-293) y
M. Kumm (2006, p. 343).

35.  Cf. M. Dogliani (1982, pp. 69-71). Sobre las diversas modalidades posibles de aplicacion
directa e indirecta de las normas constitucionales, véase T. Mazzarese (2010, pp. 525-527).
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lectura “constitucionalmente” orientada del art. 12 preleggi)*. Para hacerlo,
por lo general, el juez ordinario tendra que llevar a cabo una ponderacién
entre principios o derechos constitucionales. O, por otro lado (aplicacién
“indirecta” de la constitucién), incluso en el supuesto de que exista una
ordenacion legislativa para el caso a decidir, el juez ordinario conservara un
margen de valoracidn, porque siempre puede y debe: a) valorar si el equi-
librio entre los principios constitucionales pertinentes llevado a cabo por
el legislador es razonable y proporcionado; b) interpretar los enunciados
legislativos para hacerlos compatibles con los principios constitucionales
(interpretacion adaptativa); ¢) utilizar los principios constitucionales para
integrar el significado de las clausulas generales y los conceptos elasticos’;
d) considerar, en general, a la constitucién como fuente de los principios
informadores de los diversos subsectores regulatorios, posiblemente lle-
vando a cabo una reconfiguracion, a la luz de la constitucién, de especificas
instituciones y principios sectoriales de una determinada materia.

Todo ello llevara a atribuir al control de constitucionalidad un carac-
ter tendencialmente “difuso”: de hecho, incluso en un sistema en el que el
control concentrado de la constitucionalidad de las leyes sea el formalmente
vigente, el uso masivo de las técnicas antes indicadas hace que la aplicacion
de los principios constitucionales (y el trabajo de adecuaciéon de la legisla-
ci6n a los mismos) tenga lugar mucho antes de la iniciacién de un juicio de
constitucionalidad ante la Corte Constitucional. En este modelo, los tribu-
nales asumen asi un papel de aplicacion de la constitucidn, casi ocupando
una posicién de concurrencia con respecto al legislador, concurrencia que
también puede dar lugar a genuinas inaplicaciones de las leyes consideradas
contrarias a la constitucién (tal vez con la apariencia de interpretaciones
conforme a la constitucion®).

Finalmente, en este modelo, la Corte Constitucional no sera (solo) un
legislador negativo, sino que desplegara un conjunto de técnicas decisorias

36. Sobre la lectura constitucionalmente orientada del art. 12 preleggi, véase M. Ruotolo (2014,
cap. I). Para algunos ejemplos, véase S. Bartole (2004, pp. 166-174) y G. Pino (2003, cap.
111).

37. Cf. S. Rodota (1967).

38.  Algunos ejemplos en G. Oppo (1991).

39. Cf. por ejemplo Tribunale Salerno, sec. I civ., ord. 9 enero 2010, n. 191, que puede consul-
tarse en www.biodiritto.org (http://www.biodiritto.org/index.php/item/480-dossier-come-
00C3%A8-cambiata-la-legge-40-2004-2014). En este sentido, C. Tripodina (2010). Esta
misma ley ya habia sido objeto de interpretaciones adaptativas muy extremas por parte del
Tribunale Cagliari, sent. 24 septiembre 2007, en Giurisprudenza costituzionale, 2008, pp.
579 ss.; y el Tribunale Firenze, ord. 17 diciembre 2007, en Giurisprudenza costituzionale,
2008, pp. 591 ss. Véase también M. Ruotolo (2007).
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que la colocan ocasionalmente en condiciones de desempefiar el papel de
un verdadero colegislador (sentencias manipuladoras: aditivas, sustituti-
vas...) 0 un papel promotor tanto hacia los jueces ordinarios como hacia el
propio legislador (sentencias de advertencia, sentencias aditivas de princi-
pio, sentencias interpretativas...)*.

4. LA CONSTITUCION COMO AXIOLOGIA: EL MODELO DE LOS VALORES

La tercera concepcidn de la constitucion, la constitucién como axiolo-
gia, sostiene que la constitucion es la expresién de un conjunto (no determi-
nado con precisién) de valores fundantes, fundacionales, etc. Esta idea tam-
bién parece bastante obvia en si misma, ya que la constitucién representa la
codificacion de los valores fundacionales de un determinado orden politico
y social. Y en algunos aspectos este modelo no se distingue claramente del
modelo de principios: es en cierto sentido una versién potenciada, o llevada
al exceso, de aquel modelo. Asi lo sugiere la circunstancia de que muchos
juristas y la propia Corte Constitucional tiendan a utilizar “principios” y
“valores” de forma promiscua o casi como sinénimos.

Sin embargo, a partir de los discursos y practicas argumentativas que
se manifiestan en la cultura juridica reciente, es posible aislar un modelo
que no solo es propiamente recognoscible, sino que también esta bastante
extendido y es bastante influyente. Mas concretamente, el modelo de la
constitucién como axiologia se asocia a las siguientes ideas.

El universo constitucional estd poblado no sélo por reglas o princi-
pios, sino también por valores; estos Gltimos no son normas propiamente
dichas, sino que mas bien son la razén de ser de las normas constitucionales
(reglas y principios) y, por lo tanto —aunque no son propiamente entidades
juridicas— representan (paraddjicamente) el nivel mas fundamental y mas
auténtico de la constitucién.

En ocasiones, los valores emergen claramente del texto constitucional
(el ejemplo mas recurrente a este respecto es la proclamacién de la invio-
labilidad de la libertad personal en el articulo 13 de la Constitucién). Sin
embargo, mas a menudo, la redaccién del texto constitucional se considera
un mero indicador, un indicio de los valores subyacentes, que son los que
realmente deben importar al intérprete. Los valores subyacentes trascienden
el texto y pueden extraerse a través de una interpretacion sistematica, holis-

40. Sobre la “funcién de conformaciéon del sistema legislativo a los dictados constitucionales”
que incumbe a la Corte Constitucional, véase Corte Constitucional n. 185/1992.
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tica, de la constitucién y, en todo caso, no se identifican necesariamente
solo con los que se deducen con claridad del texto constitucional*’. En
cualquier caso, corresponde preferentemente a la Corte Constitucional
identificarlos®.

Ademas, forma parte normalmente de esta concepcién la idea de que
el conjunto de derechos y principios expresados por el texto constitucional
tiene su propia armonia intrinseca, que converge en una trama axiologica
compleja y, pese a ello, lineal y dotada de su propia inteligibilidad intrin-
seca®, y también la idea de que los valores constitucionales convergen
en una estructura jerarquica (por ejemplo, los valores de la dignidad y la
inviolabilidad de la persona se consideran normalmente preeminentes sobre
todos los demas)*. La estructuracién armonica y jerarquica de los valores
remite entonces a la objetividad de los valores, que a su vez puede derivar de
alguna forma de (cripto)iusnaturalismo, o del arraigo social de los propios
valores: los valores “estin ahi” en la medida en que surgen de la sociedad,
de la “conciencia social”® .

Los valores, aunque objetivos, son, sin embargo, muy abstractos; por
tanto, estan destinados a “hacerse realidad” en casos concretos: exigen que
se encuentre siempre la solucién mas “adecuada al caso”. En relacion con
esto, en este modelo la “razonabilidad” no es solo un criterio de valoracién
de la ponderaciéon (como ya ocurre en el modelo de los principios), sino
que tiende a convertirse en un canon general de interpretacion juridica: no
solo de la constitucién, sino también de la ley*.

Las expresiones mas acabadas de este modo de pensar se encuentran
en la doctrina formulada por el Tribunal Constitucional aleman sobre el
orden objetivo de valores (objektive Wertordnung)* incorporado al texto
constitucional y, en particular, a las disposiciones que proclaman los dere-
chos fundamentales. En Italia, esta posicion es referible a lo que se conoce

41. N. Lipari (2003). En cambio, argumentan que la indagacién sobre los valores constitucio-
nales debe vincularse al texto de la constituciébn M. Luciani (1991, p. 176) y A. Baldassarre
(1991).

42. M. Cartabia (1995, pp. 170-171).

43. Cf. por ejemplo M. Luciani (1991, p. 176). Se refiere a la “armonica unidad del sistema
establecido por la ley fundamental de la Republica”, entre otras muchas, Corte Constitu-
cional n. 106/1962.

44.  Asi, casi literalmente, P. Hiberle ([1983] 1993, p. 39, p. 41, p. 62, p. 68).

45. M. Cartabia (1995, p. 173).

46. Cf. P. Perlingieri (2008, pp. 2240-2241, p. 2251).

47. Una de las primeras formulaciones de esta teoria se remonta al llamado “caso Liith™:
BverfGE 7, 198 (1958). Sobre esta jurisprudencia, véase R. Alexy (1994, pp. 172-176, pp.
555-559), A. Cerri (1994) y D. Kommers (2006, pp. 179-183).
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como “teoria de los valores” o “interpretacion constitucional por valores”*:
una estrategia argumentativa abiertamente ético-sustantiva, que compromete
al intérprete a sacar a la luz la estructura axioldgica profunda de la consti-
tucién y a referirse directamente a ella en sus operaciones interpretativas
y argumentativas. Ecos de esta concepciéon también se manifiestan repeti-
damente en los fundamentos de las sentencias de la Corte Constitucional
italiana: la idea de un orden objetivo de valores reflejado en (o presupuesto
por) la carta constitucional queda atestiguada tanto en el frecuente recurso
al 1éxico de los “valores”, de modo que determinados derechos o principios
fundamentales son calificados frecuentemente como “valores”®, como en
la idea (que, como hemos visto, esta estrechamente asociada a esta concep-
ci6n) de los denominados principios constitucionales supremos, es decir,
principios constitucionales dotados de un valor jerarquico superior a todos
los demas principios constitucionales.

Una vez identificados los valores relevantes, las principales repercusio-
nes a efectos interpretativos son las siguientes: en primer lugar, cada valor
tiene un campo de extensidon que no estd ni delimitado ni es delimitable
(el valor es potencialmente “tiranico”), por lo que la interpretacion de los
valores requiere una hiperinterpretacion, relativamente libre de restricciones
textuales, de las disposiciones que encierran o proclaman un valor: el valor
reclama una tutela “integral”! . Por otra parte, dado que la constitucién
encierra diversos valores (la constitucidn es pluralista), todos ellos en busca
de realizacién®, deben aplicarse con una logica “flexible” y de compromiso,
la l6gica de la razonabilidad y el equilibrio®: debe buscarse para cada caso

48. Entre los exponentes de esta posicion, A. Baldassarre (1991; 2001), M. Luciani (1991), A.
Falzea ([1998] 1999), P. Perlingieri (1999), N. Lipari (2003) y M. Cartabia (1995). Para una
valoracion critica de esta orientacidn, A. Pace (2007).

49. Para algunos ejemplos recientes, entre los muchos que se podrian dar, la Corte Constitu-
cional n. 407 y 536/2002 (el medio ambiente como valor constitucional).

50. Véase C. Schmitt ([1967] 2008).

51.  N. Lipari (1997). Y véase Corte constitucional n. 81/1993: “la estrecha conexién de la liber-
tad y el secreto de la comunicacién con el ntcleo esencial de los valores de la personalidad
[...] conlleva una restriccién interpretativa particular, destinada a dar a esa libertad, en la
medida de lo posible, un sentido expansivo”.

52. Entre los muchos ejemplos que se podrian dar, cf. Corte Constitucional n. 238/1996
(conflicto entre la libertad personal y las exigencias de la justicia, ambas calificadas como
valores constitucionales supremos o primarios).

53.  Cosi F. Modugno, I «nuovi diritti” nella Giurisprudenza Costituzionale, 99-100; A. Bal-
dassarre (1991; 2001); A. Ruggeri, Giurisprudenza costituzionale e valori, 23. Atiéndase
también a este pasaje de la sentencia de la Corte Constitucional n. 85/2013 (el llamado caso
Ilva), en el que también aparece una terminologia de derivacién directamente schmittiana:
“Todos los derechos fundamentales protegidos por la Constitucién se encuentran en una
relacién de integraciéon mutua y, por lo tanto, no es posible identificar uno de ellos que
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concreto el mejor equilibrio (el mas justo, el mas adecuado) entre los valo-
res en juego™. Es decir, cada valor puede ser limitado por la interpretacién
siempre que ese limite parezca razonable a la luz de otro valor, con indepen-
dencia de lo que el texto constitucional diga al respecto®.

Para acabar, una ltima serie de consecuencias que puede asociarse a
esta orientacion se refiere a la mayor predisposicidon por parte de los tribu-
nales a “dialogar” con otros tribunales de otros ordenamientos (recurso al
llamado argumento comparativo en la argumentacion juridica e incluso
constitucional). La relacién con el modelo axioldgico es obvia: si la consti-
tucion (la constituciéon de un pais concreto) es, bien vista, el reflejo de un
orden de valores, y si —como es altamente probable— otras constituciones
también reflejan el mismo orden de valores, o al menos incorporan los
mismos valores (dignidad, igualdad, libertad, autonomia, etc.), entonces
se da por descontado que los tribunales de distintos 6rdenes interactuaran
entre si, ya que se concebiran a si mismos como comprometidos en la con-
cretizacién de valores totalmente homogéneos en sede judicial.

5. ATANDO CABOS

En este ensayo he intentado reconstruir tres modelos o concepciones
de la constitucion, tratando sobre todo de poner de relieve las repercusiones
de estos modelos en las técnicas interpretativas y argumentativas utilizadas
por los juristas. Cada uno de estos modelos tiene un cierto grado de plau-
sibilidad descriptiva (cada uno de ellos capta rasgos realmente presentes en
las constituciones contemporaneas) y cada uno tiene méritos y defectos.

Ademas, los tres modelos producen en Gltima instancia una “unifica-
ci6n” de los métodos interpretativos (y, por tanto, un rechazo de la preten-
dida especificidad de la interpretacion constitucional). En efecto: el modelo
de las reglas conduce a la aplicacion a la interpretacion constitucional de
las mismas técnicas empleadas tradicionalmente para la interpretacién de

tenga prevalencia absoluta sobre los demas. [...] De no ser asi, se produciria la expansién
ilimitada de uno de los derechos, que se convertiria en un ‘tirano’ respecto de las demas
situaciones juridicas constitucionalmente reconocidas y protegidas, que constituyen, en su
conjunto, una expresion de la dignidad de la persona”. Véase también Corte Constitucional
n. 149/1992.

54. Sostiene trattarsi di una forma di giudizio di equitd M. Dogliani, I/ «posto” del diritto
costituzionale, 532; in senso analogo anche L. Paladin (1996, p. 144).

55.  Cf., por ejemplo, A. Baldassarre (2001, p. 226) sobre la posibilidad de restringir la libertad
de expresion del pensamiento o el derecho de defensa (“valores individuales”), a la luz de
“valores comunitarios” no necesariamente formulados explicitamente en la Constitucidn.



446 Giorgio Pino
acfs, 59 (2025), 427-456

la ley; el modelo de principios y el modelo de valores conducen, por el
contrario, a extender al derecho los métodos interpretativos y estilos argu-
mentativos normalmente utilizados en la interpretaciéon constitucional
(ponderacién, proporcionalidad, razonabilidad).

Dicho esto, cabe hacer algunas reflexiones finales sobre la reconstruc-
ci6n propuesta hasta ahora.

5.1. ;Constitucién de derechos o constitucién de poderes?

Una primera reflexion se refiere a la identificacion del objeto privi-
legiado de estos tres modelos. En efecto, como sefialabamos al principio
de este trabajo, los tres modelos aqui examinados surgen de otras tantas
formas de relacionarse con la parte “sustantiva” de la constitucion (el Bill
of Rights, o la “constituciéon de los derechos”), mas que con la parte “insti-
tucional” de la constitucién (el Frame of Government, o la “constitucién
de los poderes”).

Aunque esta observacion es exacta si se entiende como un hecho “gené-
tico”, por asi decirlo, tiene a fin de cuentas un valor relativo. En efecto, en
primer lugar, la distincién entre la parte sustantiva y la parte institucional
de la Constitucién, por muy topograficamente correcta que sea, es en el
fondo precaria, porque es notorio que ambas partes interactian estrecha-
mente: los cambios (incluso interpretativos) que afectan a la parte institu-
cional influyen en la determinacién y efectividad de los contenidos de la
parte sustantiva®, y correlativamente, las formas de entender los contenidos
de la parte sustantiva pueden facilmente reverberar en la parte institucional
(por ejemplo, una interpretacion expansiva de los derechos constitucionales
determina también una determinada ordenacién de las relaciones entre el
poder legislativo, los jueces ordinarios y la Corte Constitucional, como
hemos visto en este ensayo).

Y, en segundo lugar, a pesar de que los tres modelos que he intentado
reconstruir se dirigen inicialmente a la parte sustantiva de la constitucion,
luego tienden a exportarse también a la parte institucional (esto es especial-
mente cierto para el modelo de los principios y el modelo de los valores),
donde, sin embargo, se solaparan con una parte del texto constitucional for-
mulada mayoritariamente “por reglas”. Asi, por poner solo un ejemplo, un
enfoque argumentativo inspirado en el modelo de valores tendera a plantear
en términos de razonabilidad no sélo cuestiones relativas a los derechos

56. Esta tesis se desarrolla en detalle en A. Pintore (2016).
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fundamentales, sino también cuestiones de reparto de competencias entre
el Estado y las regiones, o entre otros poderes del Estado.

5.2. ;Modelos alternativos o concurrentes?

Una segunda reflexion se refiere a la posible coexistencia de los tres
conceptos que he resefiado. Refiriéndonos al contexto italiano, en realidad
es cierto que se pueden situar en un (vago) orden cronoldgico: primero apa-
rece la concepcién de la constitucion como limite, después la concepcién
de la constitucién como fundamento y aun después la concepcién de la
constitucién como axiologia. Esto, de otro lado, parece falsear la tesis seglin
la cual las jurisprudencias constitucionales “j6venes” tienden mayormente
a desarrollar un enfoque argumentativo de tipo “ponderativo” y casuistico
(que he asociado aqui con el modelo de los principios y, en parte, con el
modelo de los valores), mientras que las jurisprudencias constitucionales
mas “maduras”, como la estadounidense, han sido capaces de desarrollar
con el tiempo un sofisticado aparato de doctrinas especificas que operan
de manera rule-like”.

Aunque esta métrica cronoldgica tiene, creo, su plausibilidad descrip-
tiva, no seria, sin embargo, exacto pensar que cada concepcién sucesiva ha
sustituido enteramente a la anterior: hasta la fecha, por ejemplo, las tres
concepciones son rastreables en la cultura juridica italiana®. Y, ademas, es
muy raro que un modelo cultural o conceptual en derecho desaparezca por
completo o, por el contrario, prevalezca por completo®.

Pero no es s6lo eso. De hecho, entre las diversas concepciones que he
aislado “en estado puro”, también puede haber mezclas, combinaciones,
solapamientos, zonas grises. Es decir, es posible que un mismo jurista
adopte un modelo para interpretar y aplicar determinadas normas de la
constitucién y otro modelo para interpretar y aplicar otras normas de la

57. Esta tesis la sostiene F. Schauer (2005, p. 57 ss.).

58. Segtn C. Pinelli (2004, p. 1674) el modelo de reglas es actualmente mayoritario, al menos
“en la teoria”. No estoy en condiciones de corroborar o refutar esta afirmacién y me limito
a sefialar que el modelo de principios ha tenido una difusiéon abrumadora al menos a nivel
jurisprudencial, y que el modelo de valores ha penetrado profundamente en el estilo argu-
mentativo de la Corte Constitucional (gracias también a la presencia dentro de la Corte de
algunos exponentes destacados de esta orientacidn).

59. Como sefiala M. Mazzamuto (1993, p. 486) “la sucesion de diferentes modelos juridicos
casi nunca determina una sustitucién total de lo viejo por lo nuevo, sino, mas bien, una
estratificacién articulada y compleja de los mismos”.
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constituciéon®. O es posible que determinadas técnicas interpretativas o
decisorias o estilos doctrinales se sitlien, por asi decirlo, a medio camino
entre dos modelos (es decir, que no esté claro si son expresivos de uno u
otro modelo)®!,

En términos mas generales, los tres modelos que he intentado aislar
no deben entenderse como tres monolitos: cada uno de ellos puede tener y,
de hecho, tiene en su seno diversos matices y tolera diversas diferencias de
énfasis. No obstante, la identificacion de los tres modelos tiene, me parece,
una buena capacidad reconstructiva de las practicas interpretativas y argu-
mentativas que pueden encontrarse en la cultura juridica reciente.

5.3. ¢;Modelos descriptivos o normativos?

Una tercera reflexion se refiere al estatuto epistemoldgico, por asi
decirlo, de las tres concepciones que he reconstruido. Como deberia quedar
claro, los que he reconstruido son modelos marcadamente prescriptivos:
pretenden indicar estilos preferibles de interpretacién y argumentacion, la
mejor distribucién del poder para interpretar, aplicar y hacer cumplir la
constitucion entre el poder legislativo, la Corte Constitucional y los jueces
ordinarios, e incluso la técnica 6ptima de redaccion del texto constitucional.

Sin embargo, por extrafio que pueda parecer, al menos para quienes se
preocupan por la distincién entre el ser y el deber-ser, estos modelos no son
solo prescriptivos: también tienen una parte “descriptiva”. Esta presente
en la pretension de los defensores de cada modelo de desarrollar discursos
que en su mayor parte se refieran a la constitucién tal y como es de hecho.
Por otra parte, es bien sabido que la actividad interpretativa® , aunque

60. Por ejemplo, aunque en este caso expreso una preferencia general por el segundo modelo,
me pareceria preferible, desde un punto de vista de politica juridica, que los tribunales
adoptaran por defecto una perspectiva de conformidad con el primer modelo en lo que se
refiere, en particular, a la aplicacién de los principios constitucionales en materia penal.
He tratado de argumentar esta posicion en G. Pino (2016b).

61. Por ejemplo, la obra de Gustavo Zagrebelsky podria ubicarse, de algin modo, en el segundo
modelo (en lo que se refiere al énfasis en el papel de los principios constitucionales) y, de
otro, en el tercero (en lo que se refiere al énfasis en el papel de la razonabilidad como canon
de interpretacién constitucional).

62. DPara ser precisos, las actividades intelectuales generadas por cada uno de los tres modelos
solo parcialmente pueden ser calificadas como interpretacion en sentido estricto (es decir,
atribucion de sentido a los enunciados de las fuentes) y pertenecen en gran medida al
vasto campo de la “construccion juridica” (para esta distincion, véase R. Guastini, 2015).
Pero, mas alla del hecho de que, con mucha frecuencia, la distincion entre interpretacién
y construccidn es dificil o imposible de trazar, en cualquier caso, a propésito del punto
tratado en el texto, esa distinciéon no implica ninguna diferencia.
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es una actividad intensamente decisional y valorativa, incluye también
aspectos “cognoscitivos” (R. Guastini, 2004b): quiero decir que una activi-
dad interpretativa que ignorara ciertos puntos firmes sobre los que existe
un acuerdo basico en la cultura juridica (ciertas fuentes, ciertos estilos de
interpretacion...) seria equivalente a un relato de ciencia ficcién. Es decir,
con la excepcidn de las posiciones netamente reformadoras, de politica del
derecho® | las propuestas articuladas dentro de cada uno de los tres modelos
siempre son justificadas por parte de sus proponentes como exigencias de
la constitucidn vigente o, a lo sumo, por la necesidad de presentar a esta, al
modo dworkiniano, “en su mejor luz”.

De este modo, los tres modelos pueden valorarse no solo en el plano de
la oportunidad de las consecuencias aplicativas, argumentativas, interpreta-
tivas, etc. que cada uno de ellos comporta, sino también en el plano de la
mayor o menor adhesion a la fenomenologia de la constitucion vigente en
un ordenamiento dado. Y desde este punto de vista, aun reconociendo que
cualquier respuesta a esta pregunta no puede pretender ser “objetiva”, una
pura descripciéon de cdmo es objetivamente la constitucién, me parece que
el modelo de la constitucién como fundamento (el modelo de los princi-
pios) es el que mas se adhiere a la fenomenologia de la constitucidn vigente
en Italia y, en general, a la fenomenologia de las constituciones democrati-
cas y pluralistas contemporaneas: constituciones que pretenden ofrecer un
fundamento completo de un nuevo orden social tras algin acontecimiento
social y politicamente traumatico —una guerra, una revolucion, la caida de
un régimen dictatorial...-, que tienen la ambicién de durar mucho tiempo
y que se caracterizan por una cierta dificultad de los procedimientos de
enmienda. Teniendo en cuenta esta base politico-cultural, fuertemente plu-
ralista, y estas ambiciones programaticas tipicamente compartidas por las
constituciones del constitucionalismo contemporaneo, es muy dificil que
una constitucién se formule sin incorporar un conjunto de disposiciones
de principio y que no se interprete y aplique después como un conjunto de
normas de principio.

5.4. La normatividad de la constitucién, una nocién de geometria
variable

Por tltimo, una cuarta consideracion se refiere al problema de si la
adopcidn de uno u otro de estos tres modelos determina por si misma una

63. Como las que auspician una reescritura de la constitucion en términos mas exactos, preci-
sos, etc. (v. supra, nota 12 y texto correspondiente).
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mayor o menor normatividad de la constitucion: ¢es una constitucién con-
cebida segtin el modelo de las reglas, o segtin el modelo de los principios, o
segtn el modelo de los valores, mas “fuerte”, mas vinculante? Precisamente
este es el problema que se plantean los defensores de cada una de las tres
concepciones aqui reconstruidas: todos comparten el objetivo de garantizar
la normatividad mas amplia de la constitucién y, de hecho, a la vista de este
objetivo estin en competencia entre si®.

La respuesta a esa pregunta no es en absoluto facil, ya que cada uno
de los tres modelos presenta puntos fuertes y débiles a este respecto, como
muestran las breves consideraciones que siguen.

El modelo de reglas ofrece derechos constitucionales “fuertes”, pero
con un ambito de aplicacién bastante estrecho —a veces, arbitrariamente
estrecho, como ocurre con ciertas formas completamente apodicticas de
categorizar el contenido de los derechos (la doctrina de los limites “natura-
les” o “inmanentes” de los derechos fundamentales)-; este modelo también
limita drasticamente el abanico de sujetos que contribuyen activamente a la
realizacion de la constitucién y, por tanto, de los derechos constitucionales;
y, por ultimo, este modelo tiene como resultado un anquilosamiento o
incluso petrificacion del texto constitucional, vinculando su interpretacién
a técnicas rigidas y “estaticas”®.

El modelo de los valores, por su parte, relaja excesivamente la restric-
ci6n que el intérprete puede obtener del texto constitucional y se compro-
mete con entidades (los valores, para ser precisos) que no son facilmente
definibles e identificables: piénsese en el estilema segtin el cual los valores
surgen o en todo caso deben identificarse a partir de la “conciencia social”;
pues bien, tras esta formula aparentemente inocua se esconde una actitud
potencialmente regresiva para la proteccion de los derechos fundamenta-
les, que deberan identificarse y definirse a partir del sentir mayoritario de
la sociedad: cuando los derechos fundamentales tienen su sentido propio
precisamente en que protegen frente a la mayoria —mayoria parlamentaria,
ciertamente, pero también social®. Ademas, este modelo transforma a la
Corte Constitucional en un “guardian de razonabilidad” (A. Morrone,
2001), haciendo mas opacos sus estilos de argumentacién, y transforma la
aplicacién de la ley en un juicio casuistico y equitativo.

64.  Que los debates sobre la interpretacion constitucional son, en el fondo, debates sobre el
grado de prescriptividad de la Constitucién también se observa por C. Pinelli (2004, p.
1675).

65. Para la distincidn entre teorias estaticas y dinimicas de la interpretacién constitucional, v.
R. Guastini (2006, pp. 111-158).

66. Para un desarrollo mas detallado de este tema, v. G. Pino (2010, cap. V).
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Por tltimo, el modelo de los principios presenta una constitucioén con
un contenido extremadamente amplio (incluso una constitucién “total”),
que potencialmente irradia a todo el ordenamiento y que requiere la inter-
vencion de multiples actores institucionales; y garantiza la posibilidad de
una adaptacion continua del derecho infraconstitucional a la constitucién,
asi como la actualizacién interpretativa del contenido de la constitucién
(gracias al uso de técnicas interpretativas “dinamicas”), lo que resulta cru-
cial en el contexto de una constitucion rigida. Estos son los puntos fuertes
de este modelo, que en mi opinidn lo hacen preferible a los otros dos. Sin
embargo, este modelo también tiene sus puntos vulnerables: por ejemplo, es
cierto que plantea un panorama juridico saturado de principios y derechos
constitucionales, aunque se trata de principios “flexibles”, destinados a limi-
tarse unos a otros o incluso a ser limitados sobre la base de consideraciones
que no pueden deducirse claramente de la propia constitucion®. Ademas,
como hemos visto, este modelo puede incentivar practicas interpretativas
mas bien temerarias y, al acentuar de hecho el caracter difuso del control de
constitucionalidad, puede drenar la via de acceso a la Corte Constitucional
y mantener vivas normas y actos normativos en conflicto con la constitu-
cibn, salvadas por alguna interpretacién conforme que, sin embargo —en
linea de principio— solo se aplica al caso concreto.

La preferencia, en cuanto al fondo, de un modelo u otro dependera de
co6mo se ponderen este tipo de consideraciones, asi como, por supuesto, de
circunstancias contingentes de cada ordenamiento, entre las que es clave el
grado de confianza que pueda depositarse en determinados operadores juri-
dicos a proposito de su capacidad para realizar las normas constitucionales.
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