PAU LUQUE

DE LA CONSTITUCION
A LA MORAL

Conflictos entre valores
en el Estado constitucional

Marcial Pons
MADRID | BARCELONA | BUENOSAIRES | SAO PAULO
2014



INDICE

Pag.
AGRADECIMIENTOS .......coooiiiiiiieneiceteeeeeeteee ettt 15
INTRODUCCION ....coooooummmmmmiiiessessssssssssssesssese s sssssssssssssessssessssssssssennnns 19
1. ;QUE ES LA DIMENSION ETICO-SUSTANTIVA/ DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO CONTEMPORANEO? ............... 19
2. (A QUE SE HACE REFERENCIA CUANDO SE HABLA DE LA ES-
TRUCTURA DE LA DIMENSION ETICO-SUSTANTIVA DEL ES-
TADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO CONTEMPORANEOQO? ... 25
3. LQUE ES UNA EXPLICAC[ON O HIPOTESIS DE RECONSTRUC-
CION DE LA DIMENSION ETICO-SUSTANTIVA?....cccccvveviniieennne 27
4. DOS CUESTIONES FUNDAMENTALES Y LOS CRITERIOS DE
ELECCION ENTRE TEORIAS EN COMPETICION ........ccccocevinvennnnne 33
5. ESTRUCTURA DE LA INVESTIGACION .........ccocoovmivreeereerernrenn 34
CAPITULO 1. LA DIMENSION ETICO-SUSTANTIVA DEL ES-
TADO CONSTITUCIONAL: MODELOS EXPLICATIVOS............. 37
1. INTRODUCCION ........ooooioioeeeeeeeeeeeeeeee e 37
2. MODELOS NO CONFLICTUALISTAS ....ccoeoeiiiiininineneseeesieeeenne 38
2.1.  Primer modelo: modelo minimalista...........cccceceeivinininenicnienienns 38
3. MODELOS CONFLICTUALISTAS......coceeotrtetrieneeieneercnieereseeiene 43
3.1. Segundo modelo: el modelo Irenista.......ccecevererenerienrenrenieneennn 51
3.2. Tercer modelo: el modelo particularista...........ccccccevvieniiienennennen. 53



12 INDICE
Pag.

4. (HAY ESPACIO PARA OTRO MODELO ENTRE EL IRENISMO Y
EL PARTICULARISMO? ... eaaaaaaeees 54
4.1. Cuarto modelo: el modelo pluralista dilematico ...........ccccoeeveruenens 55
5. MODELOS RELEVANTES .....ooooiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 56
6. UNA ESTRATEGIA HOLISTICA ....ovoveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 57
CAPITULO II.  IRENISMO ....coooomieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 59
1. PRESENTACION ..ot seesee s eeseesees 59
2. OBJECION DE LA INCOHERENCIA ..o 61
3. OBJECION DE LA INESTABILIDAD ....ooovveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 67
4. RECAPITULACIONY CONCLUSIONES ......coovieveeeeeeeeeeeeeeeerernn 78
CAPITULO III.  PARTICULARISMO ........oooeoeeoeeeeeeeeeeeeee e 81
1. PRESENTACION ..ot seeseee s eeseesees 81
2. OBJECION DEL HECHO NORMATIVO BRUTO ..o 83
3. OBIJECION A LA OBJECION DEL HECHO NORMATIVO BRUTO .. 86
4. RECAPITULACIONY CONCLUSIONES ......oooieveeeeeeeeeeeeeeeerernn 93
CAPITULO IV. PLURALISMO DILEMATICO ......coooovooeoeoeeeeeen 95
1. PRESENTACION ..ot seeseseeeeeeseesees 95
2. OBJECION DE LA IRRACIONALIDAD .......ovooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeerrn 103

3. ;COMO CONOCEMOS CUAL ES EL CONJUNTO CERRADO DE

PRINCIPIOS O VALORES MORALES? OBJECION DE LA CLAU-
SURA .ottt st e et et e e e e e e e eeeeas 114
4. RECAPITULACIONY CONCLUSIONES ....coooooooeoeeeeeeeeeeeeeeeeern 116

5. EPILOGO. CONFLICTOS PRACTICOS Y ELECCIONES PLURA-
LISTAS EN RAZ ...t eeeaaeaaas 117
CAPITULO V. LA CUESTION METAETICA ......vvovoeoeeeeeeeeeeereeeeeen. 125
1. RELEVANCIA DE LA CUESTION METAETICA ......ooovoveeeeeeeeeeen, 125
2. DOS GRANDES FAMILIAS ..ottt 126
3. REALISMO MORAL. ...ttt e e 127
3.1. Realismo naturalista y realismo antinaturalista...........c..cccccoceevuennee. 128

3.2. Reductivismo y antirreductivismo. El argumento de la superve-
THIETICIA e e e et e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeaa e aeseeeeeareseaaaneaas 131



INDICE 13

Pag.
4. ANTIRREALISMO .....ooiiiiiiiieeeeeeee et 135
4.1. Primer antirr€aliSIO ........cooourieiiiiiiiieiee e eeeeee e e e eaaees 135
4.2, Segundo antirrealiSMO.........eeeverriieriiieriieeiierieeiee e e sre e 137
5. TERTIA DANTURY? ....uuooooeeeeeeeeeeee et 139
5.1, ConsStructiviSmO ELICO........uveieeiieiirreeeeeeiirieeeeeeeitreeeeeeeetreeeeeeeenreeeees 140
5.2. Realismo interno (0 DWOrkiniSmo)............cccveeeeuieeeiieeeiiieeeiieeens 142
CAPITULO VI. METAETICA VERSpS IRENISMO, PARTICULA-
RISMO Y PLURALISMO DILEMATICO..........cc...oooovveeeeeeeeeen. 145
1. PRESENTACION ..o ees s r s 145
2. METAETICA VERSUS IRENISMO .........coovvimvioireeeeeseseeeeeeeeeeseneene 147
3. METAETICA VERSUS PARTICULARISMO ......oovoeeoeeeeeeeeeereeenn 154
4. METAETICA VERSUS PLURALISMO DILEMATICO ......o.ooovveveen... 159
5. RECAPITULACION ........cooomimioiieieeeeeeeeeeeeeeese e 163
CAPITULO VII. LA CUESTION DE LOS DESACUERDOS ............... 167
1. DESACUERDOS JURIDICOS Y DESACUERDOS MORALES (EN
EL DERECHO)........cooiiiiiiieeee ettt eae e enaeenns 167
. DESACUERDOS INTACHABLES ......ccvoioeeeeeeeeeeeeeeee e 169
3. (DESACUERDOS INTACHABLES EN RELACION CON EL CON-
TENIDO ETICQ-SUSTANTIVO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEQO DE DERECHO? .......coooioiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen 174
CAPITULO VIII.  CONCLUSIONES ......ooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeeseen 181
1. RECAPITULACION ..ot e e s eeee e s eeneneoe 181
2. CONCLUSION .......cooomimeieeieeeeeeeeeeeeee e 183

BIBLIOGRAFIA ... 185



INTRODUCCION

En este trabajo se explora cudl es la mejor explicacién de la estruc-
tura de la dimension ético-sustantiva del Estado constitucional de dere-
cho contemporéneo.

La afirmacién anterior hace surgir, probablemente de forma inme-
diata, dos perplejidades: ;Qué es la dimension ético-sustantiva del Es-
tado constitucional de derecho contemporaneo? y ;a qué se hace refe-
rencia cuando se habla de la estructura de tal dimensién? Presentaré a
continuacién ambas cuestiones.

1. (QUE ES LA DIMENSION ETICO-SUSTANTIVA DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO CONTEMPORANEQ?

La dimension ético-sustantiva consiste en el conjunto de derechos,
principios y valores éticos que encontramos en los ordenamientos juri-
dicos constitucionales de los Estados de derecho contemporaneos '.

(Pero en qué sentido los «encontramos»?

Algunas disposiciones juridicas, constitucionales o de rango infe-
rior, remiten o reenvian a derechos, principios o valores éticos o mo-
rales 2. Este reenvio debe ser entendido de la siguiente manera: «La

' CeLaNO, 2009: 258-259.

2 A no ser que se indique lo contrario, en todo el trabajo usaré indistintamente «ética» y
«moral». Soy consciente de que en la literatura especializada tales términos no son siempre usa-
dos como sinénimos. Sin embargo, y esto constituye una estipulacion o redefinicion para los fi-
nes de este trabajo, yo entenderé en lo que sigue que se trata de términos intercambiables.
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identificacion del contenido (la comprension) de las disposiciones rele-
vantes y su aplicacidn a casos genéricos o individuales requiere, en al-
gunas ocasiones, el recurso a consideraciones y argumentaciones mo-
rales sustantivas» °.

Tal dimensién se acomoda, sobre todo, en algunas de las disposicio-
nes contenidas en las cartas constitucionales. Esto se ve de manera par-
ticularmente clara en aquellas constituciones —sobre todo europeas u
occidentales— promulgadas y aprobadas en el transcurso de la segunda
posguerra mundial. Sin embargo, este rasgo también se puede encontrar
en otras disposiciones de rango inferior: piénsese, a titulo de ejemplo,
en algunas disposiciones del Cédigo Civil espaiiol que establecen que
«la buena fe se presume» *. La identificacion del contenido de estas dis-
posiciones y también su aplicacion exige desarrollar argumentos o razo-
namientos morales sustantivos.

Pero aunque lo udltimo es cierto no lo es menos que, a partir del de-
nominado proceso de constitucionalizacion —que a continuacion ex-
plicitaré —, la dimension ético-sustantiva se ha desarrollado en, o como
consecuencia de, aquellas disposiciones de rango constitucional que re-
miten o reenvian a derechos, principios o valores morales.

El proceso de constitucionalizacion ° que ha acentuado esta dimen-
sion ético-sustantiva en los ordenamientos juridicos constitucionales ha
consistido en que el ordenamiento juridico se ha visto permeado o im-
pregnado por las normas de rango constitucional. Las condiciones o
factores necesarios para que se haya dado tal proceso de impregnacion
son los siguientes °:

1) Una constitucién larga que no se ocupe Unicamente de regu-
lar la organizacion de los poderes publicos, sino que también
albergue disposiciones que confieran derechos, principios sus-
tantivos y principios programdticos. En otras palabras, una
constituciéon que vaya mads alld de la mera regulacion estructu-
ral del Estado y del entramado institucional del mismo.

3 CELANO, 2009: 255-256.

4 Se trata del art. 7.1 del Cédigo Civil espaiiol. Otro ejemplo claro en este sentido lo consti-
tuirfa el art. 1.206 del Cédigo Civil argentino, que establece el cardcter no vinculante de los con-
tratos que fuesen inmorales.

5> El término «constitucionalizacién», ademds del significado al que yo haré referencia en el
texto, puede tener al menos otros dos significados: por un lado, puede designar la introduccién
de una primera constitucion escrita en un ordenamiento que hasta ese momento carecia de ella;
por otro, puede designar el proceso histdrico-cultural que se ha dado en algunos Estados entre
los siglos xviy xvi1, y que ha culminado con un cambio en las relaciones juridicas entre sibditos
y soberano (tal proceso no tiene por qué terminar necesariamente en una constitucion escrita; el
ejemplo seguramente paradigmatico de tal fendmeno lo constituye Inglaterra, Estado en el cual
se dio el cambio de relaciones juridicas entre stbditos y soberano, pero tal cambio no desembocé
—todavia ahora— en una constitucion escrita) (Guastint, 2011: 195).

¢ Sigo aqui a GUASTINL, 2011: 196 y ss.
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i1) Una constitucion escrita y rigida. Este rasgo es el que permite
hablar de disposiciones constitucionales entendidas como dis-
posiciones de un rango jerdrquicamente superior al resto de
disposiciones legislativas. Al ser una constitucion rigida, a di-
ferencia de disposiciones jerarquicamente inferiores, sus dis-
posiciones —algunas de las cuales, como he dicho, reenvian a
derechos, principios o valores morales— son dificilmente de-
rogables, lo que confiere todavia mds fuerza y visibilidad a esa
dimension ético-sustantiva.

ii1)  Control jurisdiccional de constitucionalidad. Para que se dé tal
proceso de constitucionalizacion es necesario que tal constitu-
cién esté garantizada no sélo en el sentido formal de su rigi-
dez, sino también en el sentido de que el resto de leyes promul-
gadas por los diferentes 6rganos legislativos no violen precepto
constitucional alguno. Para conseguir esto, generalmente, los
ordenamientos juridicos contempordneos prevén un 6rgano ju-
risdiccional que ejerce esta labor de garantia y cuya decision
constituye la interpretacion dltima de la constitucion, en el sen-
tido de que tales tribunales tienen la dltima palabra en lo que
respecta a la aplicacion de las disposiciones constitucionales.

Todas ellas son condiciones necesarias para que se pueda dar esa
impregnacion en el ordenamiento juridico. Pero el proceso de constitu-
cionalizacidn tiene otros aspectos que influyen en la relevancia y conte-
nido de esa dimensidn ético-sustantiva.

A menudo se suele considerar, sin demasiada profundizacién ted-
rica, que, en el seno de ese proceso de constitucionalizacion, las dispo-
siciones constitucionales tienen fuerza vinculante. Pero en ocasiones
se pone en duda, precisamente, que las disposiciones que remiten o re-
envian a derechos, principios o valores morales sean normas juridicas,
vinculantes y eficaces, en sentido estricto o por lo menos en el mismo
sentido en que si lo son las disposiciones juridicas de rango no constitu-
cional. Como consecuencia, no esté claro si son normas respecto de las
cuales se puede decir que otras normas de rango inferior son incompa-
tibles y, por otro lado, no constituyen, al menos formalmente, genuinas
reglas de conducta. Todo ello ha llevado a algunas doctrinas a afirmar
que las constituciones son poco menos que un panfleto o manifiesto po-
litico cuya interpretacion, identificacion de contenido y aplicacion des-
cansa en el legislador y no en los operadores juridicos o jurisdicciona-
les ’. Otras doctrinas han sostenido precisamente lo contrario: que las
disposiciones constitucionales que reenvian a derechos, principios y va-
lores morales tienen eficacia juridica y sirven para invalidar leyes in-
compatibles con la misma constitucion.

7 Guasting, 2011: 199-200. En GuasTint, 2011: 200-201, se pueden encontrar argumentos (y
algo de jurisprudencia italiana) que, de forma mds detallada, profundizan en estas objeciones.
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Aqui seria bueno diferenciar dos niveles de andlisis: por un lado, el
nivel conceptual y, por otro, el nivel socioldgico. Respecto de este ul-
timo, me parece una cuestion dificilmente discutible que los jueces y
otros organos de aplicacion del derecho interpretan, identifican el conte-
nido y aplican tales disposiciones cuando dictan sentencias. Desde este
punto de vista, que la constitucion sea 0 no un manifiesto politico es, en
algin sentido, irrelevante; los jueces, de hecho, hacen politica o moral,
si por hacer se entiende precisamente interpretar y aplicar tales dispo-
siciones, ya que esto ultimo requiere precisamente acudir a argumentos
morales (o politicos).

Ahora bien, desde un punto de vista conceptual es cierto que en-
contramos algunas dificultades para afirmar que, sobre todo debido a
su estructura formal, las disposiciones constitucionales tengan efica-
cia juridica y que sean vinculantes. Pero creo que lo relevante no es
esto dltimo, sino que tanto si es el legislador como si lo es el juez uno
de los dos concretizard y aplicard esas disposiciones; que sea mejor que
lo haga el uno o el otro constituye una cuestion ético-normativa que no
nos incumbe en esta sede. Lo que nos incumbe aqui es que, desde un
punto de vista conceptual, la identificacion del contenido y la aplicacion
de esas disposiciones exige el recurso a argumentos morales sustanti-
vos. Dicho con otras palabras, cabe una objecién ético-normativa: no
es bueno que los ordenamientos juridicos remitan a principios o valores
morales porque ello da al juez un poder que, en el imaginario juridico
heredado de la Ilustracion, pertenece basicamente al legislador®. Sin
embargo, no estd entre los propdsitos de este trabajo evaluar las razones
a favor o en contra de que los jueces lleven a cabo esta tarea. Pero me
parece que no puede haber objecion conceptual una vez el ordenamiento
constitucional remite o reenvia a principios o valores morales y alguien,
ya sea el juez o el legislador, debe interpretarlo y aplicarlo °.

8 Una manera similar de ver esta cuestién se encuentra desarrollada, de forma magistral, en
LaporTa, 2007. Para este autor los principios y valores —es decir, el proceso de constitucionali-
zacion— aumentan la incerteza del derecho, debido a la vaguedad con la que suelen estar formu-
ladas las disposiciones juridicas que contienen principios y valores, y no permite desarrollar los
planes de vida del ciudadano. El remedio, segtin LaPorTa, serfa prescindir de los principios y va-
lores y dejar que sean sélo las llamadas reglas (esto es, aquellos estdndares que prevén una deter-
minada solucién normativa para supuestos de hechos restringidos) los estdndares que predomi-
nantemente conformen nuestros ordenamientos juridicos.

° Se podria replicar que, en realidad, si es el legislador el intérprete dltimo de la constitu-
cion, entonces la dimension ético-sustantiva pertenece a la esfera de lo politico. Mientras que
si lo es el juez, entonces la dimension ético-sustantiva pertenece a la esfera de lo juridico. Yo
creo que trazar la linea es sumamente dificil y que probablemente el estatuto de las constitucio-
nes contempordneas es complejo, en el sentido de que es politico(moral)-juridico. Sin embargo,
se puede afirmar que los ordenamientos juridicos contemporaneos hacen gala de una dimension
ético-sustantiva que se puede aislar conceptualmente —como yo estoy intentando hacer aqui—,
pero tampoco hay que olvidar que se trata de derecho positivo, esto es, de estdndares normativos
positivizados. No todas las normas morales, ni todos los valores o principios, estdn positivizados
en una constitucién escrita. Precisamente por ello digo que las disposiciones constitucionales tie-
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Un segundo aspecto notable del proceso de constitucionalizacion es
el de la «sobreinterpretacion» de la constitucion. Se suele decir que las
constituciones no pueden, por razones obvias, regular todas las vertien-
tes politicas o morales de una sociedad. Esto quiere decir que hay un
ambito de la vida politica y social que la constitucion, teéricamente, no
disciplina. Sin embargo, uno de los aspectos mds llamativos del proceso
de constitucionalizacién es el de intentar disciplinar, obteniendo del
texto constitucional normas no previstas en el mismo, también ese es-
pacio vacio de derecho constitucional en el que, por asi decir, todas las
conductas estarfan permitidas. Ese espacio vacio de derecho constitu-
cional no quiere decir que no pueda haber leyes de rango inferior que si
regulen estas materias; quiere decir que no hay disposiciones de rango
constitucional que lo hagan. Pero la «sobreinterpretacion» consiste pre-
cisamente en considerar que no hay ley que no sea susceptible del con-
trol jurisdiccional de constitucionalidad. En otras palabras, no hay cues-
tiones puramente politicas cuya resolucidn pertenezca de forma unica
y exclusiva al legislador, todas las cuestiones son susceptibles de pasar
por el tamiz del control de legitimidad constitucional '°.

La «sobreinterpretacion» de la constitucién ha contribuido, desde
luego, a la percepcion de que los ordenamientos constitucionales con-
temporaneos tienen una dimension ético-sustantiva. El «peligro» apare-
jado a la sobreinterpretacion es pensar entonces que los ordenamientos
constitucionales son, por asi decir, unidimensionales, esto es, sélo tie-
nen una dimension, la dimension ético-sustantiva ''. A modo de premisa
yo asumiré, sin embargo, que los ordenamientos juridicos contempora-
neos, a pesar de la constitucionalizacién de los mismos, son, para se-
guir con la idea, bidimensionales: tienen una dimension juridica y una
dimension ético-sustantiva. La dimension juridica no exige acudir a ar-
gumentos morales sustantivos para determinar el contenido de las dis-
posiciones; la dimension ético-sustantiva, en cambio, si. Mi objeto de
trabajo, sin embargo, se centrard en esta segunda dimension.

Otro aspecto que ha contribuido a reforzar la idea de que los orde-
namientos constitucionales tienen una dimension ético-sustantiva es
el de la aplicacion directa de las normas constitucionales. Como dice
GuasTint: «En la concepcién liberal clésica, la funcién de la constitu-
cion es limitar el poder politico (estatal); se trata de la idea claramente

nen un estatuto complejo: son (o remiten a), en efecto, normas morales, pero con un rasgo que
no tienen la totalidad de normas morales que «campan» por nuestro universo moral (ya sea éste
objetivo o subjetivo): estdn positivizadas en disposiciones juridicas.

10 Guasting, 2011: 203. Para algunos ejemplos de normas constitucionales no expresa-
das véanse los ejemplos, pertenecientes a la practica jurisprudencial italiana, en GUASTINI,
2011: 203-205.

I De ser éste el caso, es decir, la constitucion entendida de modo unidimensional-moral, se-
ria totalmente acertada la expresion acufiada por BARBERIS al referirse al «imperialismo de la mo-
ral» que todo, incluido el ordenamiento juridico, lo cubre (BArBERIs, 2000: 155).
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expresada en el art. 16 de la Déclaration des droits de I’homme et du ci-
toyen de 1789 '?». Segun este modo de ver las cosas, la constitucion se
ocupa de la regulacion de las cuestiones estructurales del Estado. Pero
en las dltimas décadas se ha impuesto la tendencia segun la cual, ade-
mds de esta funcidn, las constituciones también regulan las relaciones
entre privados, en el sentido de que imponen o prescriben un determi-
nado modelo de sociedad. A raiz de esta tendencia se ha considerado
que las disposiciones constitucionales pueden ser aplicadas directa-
mente —concretizando su contenido—, ya que ello permite precisa-
mente la modelizacion de la sociedad, prescribiendo aquellas conductas
que el Estado, por via del juez constitucional, considera estimables y a
las cuales los ciudadanos deben aspirar.

La dimension ético-sustantiva del Estado constitucional no me pa-
rece del todo compatible con la concepcidn liberal cldsica de la que ha-
bla Guastint. Que el Estado constitucional tenga una dimension ético-
sustantiva sélo es concebible si las normas constitucionales son de
aplicacion directa —interpretacion o identificacion del contenido me-
diante—. De lo contrario, estariamos hablando de una dimensién vacia
de contenido, y un trabajo como el que yo propongo aqui apenas ten-
dria sentido (;qué estructura puede tener un determinado espacio que
estd vacio mas alld de la mera constatacion de que estd vacio?) ©°.

Otro aspecto notable del proceso de constitucionalizacion es el de
la interpretacion conforme a la constitucion. Los textos normativos
—por lo menos algunos textos normativos— expresan una multiplici-
dad de normas, esto es, pueden ser interpretados de diversas maneras '“.
El juez, como intérprete del texto normativo, debe entonces elegir en-
tre una interpretacién de ese texto normativo que desemboque en una
norma compatible con la constitucion o bien elegir una interpretacion
que sea incompatible con la constitucién. En el primer caso se dird que
se trata de una norma constitucional, en el segundo se dird que se trata
de una norma inconstitucional y, por tanto, serd invalidada *°.

Con este aspecto ocurre algo similar a lo que ocurre con la aplica-
cion directa de la constitucion; es mds, yo dirfa que la interpretacion
conforme a la constitucidn presupone precisamente la aplicacion directa
de las normas constitucionales. Por tanto, me parece que valen las mis-
mas consideraciones formuladas al abordar aquel aspecto: si las dispo-
siciones de rango no constitucional no fueran interpretadas conforme a

12 GuasTing, 2011: 206 (la traduccion es mia).

13 Esta cuestion tiene otras vertientes, como, por ejemplo, la de si sélo los jueces constitu-
cionales o también los ordinarios pueden aplicar las normas constitucionales. Véase GUASTINI,
2011: 207-209.

14 Esta afirmacion depende, obviamente, de cudl sea la teoria de la interpretacion (escéptica,
intermedia o cognitivista) por la que se opte.

15 Para profundizar en esta cuestién véase Guastint, 2011: 210 y ss.
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la constitucion, entonces las disposiciones constitucionales que remiten
o reenvian a valores o principios éticos serian, como a veces se dice,
papel mojado o, como yo he dicho anteriormente, la dimensién ético-
sustantiva careceria de contenido '¢.

La constitucionalizacién del ordenamiento juridico, que presenta los
aspectos enumerados aqui, es un factor muy relevante para entender en
qué consiste la dimension ético-sustantiva del Estado constitucional de
derecho contemporaneo. Ese proceso de impregnacion, sobre todo en lo
relativo a la aplicacién e interpretacion de las disposiciones constitucio-
nales, es lo que ha dado contenido a esa dimension ético-sustantiva.

Asi pues, a modo de resumen de lo dicho anteriormente, la dimen-
sién ético-sustantiva hace referencia a las disposiciones constitucionales
(aunque no s6lo) que remiten o reenvian a derechos, valores y princi-
pios éticos o morales, y para cuya interpretacion y aplicacion es necesa-
rio apelar a argumentos y razonamientos morales sustantivos.

2. (A QUE SE HACE REFERENCIA CUANDO SE HABLA
DE LA ESTRUCTURA DE LA DIMENSION
ETICO-SUSTANTIVA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO CONTEMPORANEQO?

La estructura de esa dimension tiene en cuenta bdsicamente dos
vectores: en primer lugar, ;los ordenamientos juridicos constituciona-
les albergan un tnico valor o tipo de derecho, o bien una pluralidad de
ellos?; en segundo lugar, y presuponiendo que alberguen una plurali-
dad, ;se da una armonia entre ellos o bien hay conflictos entre los mis-
mos? Y, en este ultimo caso, ;se trata de conflictos aparentes, resolu-
bles, irresolubles o tragicos?

No me ocuparé de examinar el contenido concreto de ese conjunto
de derechos, principios y valores, que resultan caracteristicos de los Es-
tados constitucionales contemporaneos, sino mds bien de sus rasgos es-
tructurales o formales !’. Esto es, no me ocuparé de determinar cud-
les son esos valores o principios —que, por lo demds, suelen ser mas o
menos los mismos en todos los ordenamientos juridicos constituciona-
les occidentales contempordneos—, sino que intentaré determinar la es-

¢ Hay todavia un quinto aspecto en la lista ofrecida por GuasTini, el de la influencia de la
constitucién en las relaciones politicas, que no abordaré aqui por las siguientes razones: en pri-
mer lugar, porque atiene sobre todo a las relaciones politicas, entendiendo por tal no los argu-
mentos morales sustantivos aportados por los intérpretes del derecho, sino las relaciones de
poder entre diversos agentes o entre diversos 6rganos o instituciones del Estado; en segundo lu-
gar, porque, como el propio GUASTINI afirma, este «aspetto non é facile da precisare» (GUASTINI,
2011: 215) y me parece que trasciende los propdsitos de este trabajo.

17 CeLANO, 2009: 259.
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tructura de tal conjunto poniendo atencion a la manera en que se
identifica el contenido de los mismos y en cdmo se aplican. En otras pa-
labras, me interesa clarificar, cuando acudimos a argumentos y razona-
mientos morales sustantivos para identificar el contenido y aplicar esas
disposiciones constitucionales, cémo son tales razonamientos y con qué
obstdculos se encuentran.

Los dos vectores de los que hablaba anteriormente constituyen los
rasgos formales mds destacados respecto de los cuales cualquier expli-
cacion deberd dar cuenta y se pueden plantear mediante tres cuestiones:

i) (Monismo o pluralismo de derechos, principios o valores mo-
rales en el Estado constitucional?
i1) En caso de pluralismo, ;jarmonia o conflicto entre valores?
iii) En caso de conflicto, ;se tratard de conflictos aparentes, reso-
lubles, irresolubles o tragicos?

Estas tres preguntas estdn, como veremos, interconectadas y, a ve-
ces, la respuesta a una presupondrd la respuesta a otra. Confio en que
el resto del trabajo, y muy especialmente en los capitulos II, III y IV,
muestre en qué sentido esto sucede.

En cualquier caso, el objetivo ultimo de este trabajo es encontrar la
explicacién que mejor reconstruya la estructura de la dimension ético-
sustantiva del Estado constitucional. Dicho con otras palabras: se trata
de formular la hipétesis de reconstruccion que dé cuenta de una manera
mds plausible de esos rasgos estructurales o formales.

Para ello presentaré tres modelos o hip6tesis candidatos a la mejor
explicacion de la estructura de la dimension ético-sustantiva del Estado
constitucional.

Partiendo de un elegante trabajo de CeLano '® en el que presenta
también tres modelos: minimalismo, irenismo y particularismo, yo, al
igual que €l, descartaré el modelo minimalista, pero anadiré un cuarto
modelo a la propuesta de CELANO que denominaré «pluralismo dilema-
tico» y que entrard a competir con irenismo y particularismo.

Estos modelos o hipdtesis explicativas de reconstruccion de la men-
cionada dimensién responden diversamente a las cuestiones planteadas
anteriormente. El objetivo dltimo del trabajo, sobre la base de unos cri-
terios de eleccion entre teorias rivales que enunciaré a continuacion, es
determinar cudl de ellas constituye la mejor explicacion.

18 CeLANO, 2009: 279.
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3. (QUEES UNA EXPLICACION O HIPOTESIS
DE RECONSTRUCCION DE LA DIMENSION
ETICO-SUSTANTIVA?

Pero antes de abordar la cuestion de los criterios y trazar el hilo na-
rrativo del trabajo es necesario delimitar el &mbito de las «hipdtesis de
reconstruccion de la dimensién €tico-sustantiva». Quisiera determinar a
qué ambito de la investigacion filoséfica pertenecen los modelos expli-
cativos con los que yo lidiaré aqui.

En primer lugar, es necesario determinar cudl es el estatuto 16gico
de una hipétesis de reconstruccion.

Los modelos explicativos reconstruyen conceptualmente la estruc-
tura del conjunto de contenidos ético-sustantivos del Estado constitu-
cional, asi como su interpretacion y aplicacion por parte de los 6rganos
de aplicacion del derecho. Su direccion de ajuste es, en dltima instan-
cia, mente-mundo. O, para usar una terminologia més tradicional, su es-
tatuto 16gico es descriptivo.

Aunque pertenezcan al dmbito de lo descriptivo sélo ocasional-
mente se hard alguna referencia socioldgica al modo en que los 6rganos
de aplicacion del derecho identifican el contenido de las disposiciones
constitucionales y a la manera en que las aplican. Aunque es una cues-
tién ampliamente debatida y sobre la que se ha polemizado mucho en las
ultimas décadas —sobre todo a partir del denominado giro naturalista en
filosofia—, creo que, en la medida de lo posible, es necesario separar las
cuestiones conceptuales de las cuestiones socioldgicas; pese a que tam-
bién es igualmente cierto que el andlisis conceptual sin base empirica
alguna es una empresa que, por asi decir, puede provocar algunos dis-
gustos, como, por ejemplo, que las afirmaciones conceptuales (o «anali-
ticas») no encuentren confirmacion empirica alguna en el mundo . De
manera que este trabajo, pese a moverse fundamentalmente en el terreno
del andlisis conceptual, se anclard en algunos presupuestos sociol6gicos,
en el sentido de que asumird que los 6rganos de aplicacion del derecho,
cuando identifican el contenido y aplican las disposiciones constitucio-
nales aqui relevantes, se comportan como agentes morales que afrontan
cuestiones morales. Es por esto tltimo que acudiré también entonces a la
literatura de referencia en el &mbito de la filosofia moral y la ética, con
algunas menciones también a la filosofia politica.

1 Véanse las «dudas acerca del andlisis conceptual» planteadas por HARMAN, 1994: 43-48.
También LerTer ha afirmado que el andlisis conceptual es un instrumento heuristico vdlido en
la medida en que organiza y sistematiza nuestras intuiciones, pero que deja de serlo una vez la
realidad (las pruebas empiricas) choca con esas intuiciones (LEITER, 1998: 131-135). En una li-
nea parecida véase también la lista de desiderata metodolégicos propuesta por DoMENECH, 1998:
122-128. Para una concepcién algo mds ambiciosa del andlisis conceptual véase JACKSON, 1994.
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Alguien podria objetar que del hecho de que irenismo, particula-
rismo y pluralismo dilematico se ocupen de los rasgos formales o es-
tructurales de la dimension ético-sustantiva del Estado constitucional
no se sigue necesariamente que su estatuto légico sea descriptivo. Esto
es, por poner un ejemplo, el irenismo podria afirmar que lo que debe-
mos hacer es tomar nuestras decisiones morales sobre la base de nor-
mas generales y universales, y de forma tal que nunca se dieran con-
flictos en los casos concretos. La anterior es una tesis que versa también
sobre cuestiones formales y, sin embargo, su estatuto 16gico es prescrip-
tivo (su direccién de ajuste es mundo-mente).

No niego que una empresa tal sea posible —y que, de hecho, no
haya sido ensayada— %°, lo que niego es que mi proyecto tenga tales
pretensiones. Este trabajo reconstruye conceptualmente, sin compro-
meterse ético-normativamente con ninguno de los modelos explicati-
vos, la dimension ético-sustantiva del Estado constitucional. Por decirlo
de otra manera y a través de un ejemplo no vinculante: es posible que
mi opcion ético-normativa sea la del irenismo, pero que por razones no
ético-normativas llegue a la conclusién de que la mejor explicacion (la
hipdtesis de reconstruccién mas plausible) de tal dimension sea la que
provee el particularismo 2'.

Asi las cosas, mi proyecto aqui no es el de defender una determi-
nada teoria de la justicia en cuanto a sus rasgos formales o estructura-
les se refiere. Mi proyecto es indagar acerca de cudl es la estructura de
un determinado discurso, por ejemplo, la dimensién ético-sustantiva del
Estado constitucional; es decir, mi trabajo se sitia en un nivel mera.

Ahora bien, ;pertenecen las hipdtesis de reconstruccion al discurso
metaético? La respuesta a esta cuestion depende obviamente de qué se
entienda por «metaética». En una antologia acerca de la cuestion metaé-
tica bastante reciente, MILLER dice que la metaética se ocupa de cuestio-
nes como las siguientes *:

a) Significado. {Cudl es la funcion semdntica del discurso moral?
(La funcién del discurso moral es la de enunciar hechos o tiene
alguna otra funcidn no factica?

% MCcKEEVER y RIDGE, 2006, defendiendo ético-normativamente el irenismo (aunque ellos
lo denominan «generalismo»); Dancy, 2004, defendiendo ético-normativamente el particula-
rismo (por lo menos en algunos pasajes; en otros pasajes la tesis es presentada como una consta-
tacion empirica); BERLIN, 1990, defendiendo ético-normativamente el pluralismo dilematico (por
lo menos en algunos pasajes; en otros la tesis es presentada como una especie de verdad concep-
tual).

2! Dejaré a parte las consecuencias que lo segundo pueda tener sobre lo primero, en el sen-
tido de que, para seguir con el ejemplo, ;por qué deberia optar ético-normativamente por una
tesis como la irenista que se ha mostrado implausible desde el punto de vista conceptual, tal y
como ha mostrado —es un suponer— el particularismo? No entraré en este problema porque
constituye una cuestion distinta de la que yo me planteo.

22 MILLER, 2003: 2 (la traduccién es mia).
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b) Metafisica. (Existen hechos (o propiedades) morales? ;Son
idénticas o reducibles a algin otro tipo de hecho (o propiedad)
o son irreducibles y sui generis?

c) Espistemologia y justificacion. ;Existe algo como el conoci-
miento moral? ;Como podemos saber si nuestros juicios son
verdaderos o falsos? ;Como podemos justificar nuestras afirma-
ciones en relacion con el conocimiento moral?

d) Fenomenologia. ;De qué manera estidn representadas las cua-
lidades morales en la experiencia de un agente que profiere un
juicio moral? ;Estdn en el «exterior»?

e) Psicologia moral. ;Qué podemos decir acerca del estado moti-
vacional de alguien que hace un juicio moral? ;Qué tipo de co-
nexion hay entre hacer un juicio moral y estar motivado para
actuar con arreglo a lo que el juicio prescribe?

f) Objetividad. ;Pueden los juicios morales ser realmente correc-
tos o incorrectos? ;Podemos avanzar en la bisqueda de la ver-
dad moral?

En esta lista no aparece la cuestion que nos interesa, al menos no
como serd planteada en este trabajo (recuérdense las tres preguntas a
las que los diferentes modelos responden). Pero también es cierto que la
lista del propio MILLER «no pretende ser exhaustiva» ** y que, en reali-
dad, en lo que coinciden basicamente todas estas cosas es en que (1) no
hay toma de posicion ético-normativa y (2) son parte de un metadis-
curso, en el sentido de que tiene como objeto el andlisis, en las diversas
formas enumeradas por MILLER, de otro discurso. Hupson ha sintetizado
esta idea en dos frases:

«[La metéetica] no versa sobre qué deberia hacer la gente; versa sobre
qué estan haciendo cuando estdn hablando sobre qué deberian hacer» 2.

Pues bien, entre las cosas que la gente hace cuando habla acerca de
qué ha de hacerse se encuentran las cuestiones mencionadas anterior-
mente: ;Tenemos en cuenta un Unico valor o una pluralidad de ellos
cuando tomamos decisiones morales?, ;nos enfrentamos a dilemas,
viéndonos en la tesitura de tener que sacrificar uno de los valores en
liza, o bien somos capaces de armonizarlos todos? Por tanto, si habla-
mos sobre estas cuestiones —Yy lo hacemos sin comprometernos ético-
normativamente — estaremos haciendo metaética.

Las hipétesis de reconstruccion llevan a cabo precisamente esta tul-
tima tarea. Es por ello que se inscriben dentro de una de las cuestion de
la que se ocupa la metaética, aunque no esté en la lista anteriormente
mencionada. Y es que, en realidad, hay que advertir que, por lo menos

2 Ibid.
2 HubsoN, 1970: 1, citado en MILLER, 2003: 3 (la traduccién es mia).
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hasta el momento, cuando en las antologias de referencia de metaética,
como aquella a la que se ha hecho referencia hace un momento, o en los
mismos libros metaéticos se enumeran las preocupaciones de este dm-
bito, las cuestiones de las que se ocupan las hipétesis de reconstruccion
desarrolladas en este trabajo no acostumbran a figurar entre ellas. Pero
si las condiciones que deben darse para considerar que se estd haciendo
metaética son (1) falta de compromiso ético-normativo y (2) que el ob-
jeto de ese discurso sea otro discurso o lenguaje, los modelos explica-
tivos satisfacen ambas condiciones y, por tanto, deberian ser considera-
dos como parte del discurso metaético.

Lo dicho anteriormente se puede resumir en el siguiente diagrama:

Filosofia moral

Etica normativa Metaética
Contenido Estructura Significado
sustantivo
Metafisica
Objetividad
Estructura

Por tanto, la cuestion estructural puede ser entendida en dos senti-
dos: o bien en sentido prescriptivo, o bien en sentido descriptivo o con-
ceptual. Si es entendida en sentido descriptivo o conceptual, entonces el
enfoque es a-valorativo, es decir, no hay compromiso ético-normativo.

Algunos han sugerido que la cuestion estructural formulada en tér-
minos prescriptivos formaria parte del discurso metaético, y es que, al
fin y al cabo, se trata de un metadiscurso (aun cuando esté formulado
en términos prescriptivos). Pero aun siendo esto cierto, la verdad es
que no cumple la otra condicién que, habiamos resuelto, definia el ni-
vel metaético, a saber, la falta de compromiso ético-normativo. Porque
aunque es verdad que ni irenismo, ni particularismo, ni pluralismo di-
lematico, como veremos, prescriben ningun contenido moral concreto
o sustantivo (estoy hablando, obviamente, de sus versiones ético-nor-
mativas), hay que tener en cuenta que si pueden prescribir una deter-
minada forma que deben tener nuestros juicios morales. Por ejemplo,
el irenismo considera que, cualquiera que sea el contenido sustantivo
de una norma moral —esto es, sea cual sea el valor o principio ético
que sustenta esa norma moral—, ésta deberd ser una norma general
cuya aplicabilidad al caso concreto podrd ser conocida ex ante. Notese
que lo que se estd diciendo aqui es que debemos evitar resolver caso
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por caso nuestras cuestiones morales; es moralmente incorrecto resol-
ver las cuestiones morales dependiendo de cudl sea el contexto en el
que tenemos que decidir. En el mismo sentido, pero desde el particula-
rismo, se ha afirmado que decidir cuestiones morales sobre la base de
principios o normas morales generales es pernicioso desde un punto
de vista moral. Nétese que ninguna de estas dos posiciones ha men-
cionado en momento alguno ningin contenido moral sustantivo; nin-
guna de las dos ha hablado de que el valor «libertad» prevalga sobre
el valor «igualdad» por las razones X, Y o Z. Lo que afirman las ver-
siones prescriptivas de irenismo y particularismo es que si uno piensa
que prevalece el valor libertad debe aplicar este juicio ex ante a todos
los casos concretos en que esté en juego el valor libertad, segtin el pri-
mero, o bien qué valor prevalga o no debe ser decidido, por nuestro
bien moral, caso por caso, una vez conozcamos las circunstancias del
caso concreto, segun el particularismo. Puede existir, pues, un compro-
miso ético-normativo estructural, aunque no sustantivo.

Si la metaética fuese considerada unicamente como un metadis-
curso y la condicién del no compromiso no fuera asumida, entonces tal
vez podria hablarse de dos tipos de metaética: metaética prescriptiva *
(metadiscursos prescriptivos acerca de la estructura del discurso ético-
normativo, como las versiones prescriptivas de los diferentes modelos
explicativos) y metaética descriptiva (metadiscursos que cumplen la
condicién de no compromiso ético-normativo, ni estructural ni sustan-
tivo). Sin embargo, me parece que toda la literatura metaética de refe-
rencia estd exenta de compromisos ético-normativos. Y me parece que
hay buenas razones analiticas para que ello sea asi: creo que para dis-
tinguir los diferentes niveles del discurso (€tico-normativo y metaé-
tico) es necesario hacer valer el criterio del estatuto 16gico y no sélo el
del metadiscurso.

Una vez aclarada esta cuestion, por asi decir, genuinamente filoso-
fica, merece la pena delimitar un poco mds cudl es el objeto de las hip6-
tesis de reconstruccién en relacién con cuestiones mds juridicas con las
que esta investigacion resulta concomitante. Para ello definiré en nega-
tivo, al hilo de algunas sugerencias que se encuentran en el trabajo de
CEeLANO %, el objeto de esta investigacion.

La presente investigacion no consiste en un analisis dirigido a deter-
minar si el proceso de constitucionalizacion mencionado anteriormente
tiene consecuencias negativas desde el punto de vista del disefio institu-
cional o desde el punto de vista politico o moral. Algunas de las supues-
tas consecuencias negativas que se han alegado son la falta de certeza

» Esta posibilidad conceptual que, como veremos a continuacion, descartaré, debe su lugar
en este punto a una serie de conversaciones muy fructiferas con Riccardo GUASTINI.
% CeLANO, 2009: 257 y ss.
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juridica provocada por la inclusion, en el ordenamiento juridico, de pre-
dicados valorativos y de gran carga emotiva, o el poder adquirido por los
jueces constitucionales invadiendo tareas en apariencia netamente poli-
ticas (esto ultimo es lo que en el vocabulario propio de los juristas an-
gloamericanos se conoce como judicial activism). No me ocuparé aqui
de valorar si, en efecto, tales consecuencias son negativas, o si, por el
contrario, suponen una mejora en la calidad de vida del ciudadano que
vive bajo ordenamientos constitucionales contempordaneos (como afir-
man los partidarios del denominado coto vedado o del neoconstituciona-
lismo). Dicho directamente, éste no es un trabajo de politica del derecho,
ni defiende una determinada teoria constitucional de la justicia.

Esta investigacion tampoco consiste en indagar si precisamente la
incorporacién de principios y valores éticos, asi como la identificacién
de su contenido y su aplicacién por parte de los jueces, esto es, la ju-
dicial review, entendida como limitacién a las decisiones de la mayo-
ria parlamentaria, contradice o no el principio democrético. No se trata,
por tanto, de una investigacion que dé cuenta de una determinada teoria
de la democracia y de eventuales amenazas para esta ultima.

Tampoco consiste en una investigacion que se ocupe del aspecto no-
modindmico del Estado constitucional de derecho contemporéneo, a sa-
ber, no abordaré las cuestiones relativas a la estructura de la produc-
cion o derogacion de normas. Tal y como advierte CELANO #7, querer dar
cuenta de la dimension ético-sustantiva del Estado constitucional evi-
tando entrar en las cuestiones nomodindmicas puede resultar algo arti-
ficioso. Sin embargo, parece necesario hacer distinciones y abordar los
problemas por separado. Por ello, aqui s6lo nos ocuparemos de la es-
tructura de ese conjunto de contenidos éticos sustantivos y de los pro-
blemas generados en su identificacion de contenido y su aplicacion.

Y, en ultimo lugar, tampoco es ésta una investigacion que trate del
estatuto 16gico de tal dimension ético-sustantiva. Esto es, no intento
responder a la pregunta: ;Es necesario, contingente o innecesario ha-
cer referencia a la moral para identificar el contenido de esa dimen-
sion? No pretendo abordar la cuestion de las relaciones entre dere-
cho y moral ni dando la razén, respectivamente, al iusnaturalismo (o
neoiusntauralismo a la DworkIN), al positivismo juridico incluyente o
al positivismo juridico excluyente. Aunque sugeriré que, si el proceso
de constitucionalizacion es una tendencia que no siempre se ha dado,
como parece ser el caso, entonces podria ser que el positivismo juri-
dico incluyente sea la descripcién que mds se acerca a la imagen del
derecho contemporaneo, ya que parece contingente que los ordena-
mientos juridicos contengan disposiciones cuya interpretacion y apli-
cacion requieren consideraciones morales sustantivas. Pero, en cual-

27 CELANO, 2009: 259.
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quier caso, no pretendo emitir un juicio concluyente al respecto, sino
Unicamente, como he dicho, sugerir esta idea.

4. DOS CUESTIONES FUNDAMENTALES Y LOS CRITERIOS
DE ELECCION ENTRE TEORIAS EN COMPETICION

La respuesta a la pregunta: ;Qué hipdtesis de reconstruccion re-
sulta una mejor explicacion de la dimension ético-sustantiva del Estado
constitucional de derecho contempordneo?, dependerd de la respuesta
que éstas den a dos cuestiones fundamentales para este trabajo:

— La cuestion metaética.
— La cuestion de los desacuerdos.

En la primera cuestion se tratard de ver con qué posiciones metaéti-
cas es compatible cada uno de los diferentes modelos explicativos. Re-
cordemos que estos mismos modelos explicativos forman parte de la
investigacion metaética, por lo que mi tarea serd la de identificar si la
asuncion de determinadas tesis por parte de estos modelos los convierte
en incompatibles con alguna de las diferentes posiciones metaéticas (o
con algunas de las tesis asumidas por estas ultimas).

En la cuestion de los desacuerdos, apoydndome en la literatura de la
filosofia analitica més reciente, se dirimird cudl de estos modelos expli-
cativos da cuenta de una manera mds plausible de los desacuerdos que
se dan en el seno de la dimensidn ético-sustantiva de los ordenamientos
constitucionales.

(En qué sentido son estas cuestiones fundamentales para el proyecto
que aqui se va a llevar a cabo?

La cuestion metaética resulta fundamental, puesto que las hipétesis
de reconstruccion, como he dicho, se sitdan en la esfera metaética, y re-
sulta relevante saber con qué teorias metaéticas se puede sostener que
cada una de las hipdtesis resulta compatible.

La cuestion de los desacuerdos es fundamental por dos razones: en
primer lugar, porque el fendmeno de los desacuerdos acerca del conte-
nido ético-sustantivo de los Estados constitucionales se ha convertido en
una cuestion ineludible en el debate académico —aunque no s6lo acadé-
mico— contempordneo. Y, en segundo lugar, porque, segin la version
mads influyente del positivismo juridico, la existencia y el contenido del
derecho dependen de un acuerdo o convencion entre los érganos de apli-
cacion del derecho; por ello el fendémeno de los desacuerdos constituye
un desafio de gran calado para esta extendida concepcion del derecho.

Asi pues, las diversas hipotesis de reconstruccion deberdn proveer
una explicacion a estas dos cuestiones.





