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DERECHOS FUNDAMENTALES
Y DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL






1. DOS PREMISAS EPISTEMOLOGICAS

Antes de abordar el tema de los fundamentos de los derechos
fundamentales, quiero desarrollar dos breves premisas episte-
moldgicas, solicitadas ambas por las observaciones alrededor de
mi enfoque a la teoria del derecho llevadas a cabo en un licido
trabajo por Pablo Comanducci'.

La primera premisa guarda relacién con el estatuto meta-
tedrico de la teoria del derecho; es util y fecunda la distincidn,
propuesta por Comanducci y fundamental en la filosofia
iusanalitica, entre enfoques y tesis tedricas de tipo descriptivo
y enfoques vy tesis tedricas de tipo normativo. Pero me parece
demasiado rigida y en dltima instancia engafosa la contraposi-
cion establecida por él entre teorias del derecho descriptivas y
teorias del derecho prescriptivas: como si pudieran darse teorias
del derecho, y especificamente, de los derechos fundamentales,
cuyas tesis sean todas puramente descriptivas y teorias cuyas
tesis sean todas puramente prescriptivas.

Yo pienso que toda teoria del Derecho incluye, inevita-
blemente, tesis asertivas asi como tesis normativas. Sin duda,
la mayor parte de las tesis de una teoria juridica —en parte los
postulados y las definiciones de los conceptos tedricos, que como
Comanducci reconoce tienen caracter convencional y, al menos
en este sentido, prescriptivo— son tesis asertivas. Piénsese en la
teoria de los sujetos, de las personas y de los status, en el andlisis
de la estructura de los distintos tipos de normas o en la teoria y la

! Cfr, P. Comanducci, Problemi di compatibilita tra diritti fondamentali.

En Analisi e Diritto.
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tipologia de los actos y de las situaciones juridicas. Algunas tesis,
sin embargo, son inevitablemente prescriptivas. Y lo son no ya en
el sentido banal, que reproducen normas o principios juridicos
internos del Derecho positivo —lo que es una tarea mucho mas
que de la teoria del derecho, de la dogmatica juridica, es decir,
de las disciplinas juridicas particulares basadas sobre la inter-
pretaciéon de la ley; sino en el sentido que enuncian principios
normativos externos al Derecho positivo objeto de investigacion
y, sin embargo, en relacién con este marco normativo: principia
iuris, pero no in iure. Mencionaré tres clases.

En primer lugar los principios de la logica: La légica, en
efecto, no es del derecho sino de la teoria. Lo incompatible
entre “permitido” y “no permitido”, es decir, entre “permitido” y
“prohibido”, por ejemplo, es una tesis tedrica, un principium iuris,
seguramente irrenunciable. Pero no es una tesis de derecho, es
decir, un principium in iure, dado que es muy posible que en un
sistema de derecho positivo, como el nomodindmico, un mismo
comportamiento sea tanto permitido como prohibido: piénsese
en la burla, prohibido y sancionado como delito de opinién por
el cddigo penal italiano y permitido por el contrario, como ejer-
cicio del derecho de libertad de expresion, por la Constitucién.
Es posible, en otras palabras, que el derecho positivo contenga
antinomias, no admitidas obviamente por la teoria, lo cual pone
de manifiesto en cambio la insostenibilidad y por ello la nece-
sidad de una solucién.

Lo mismo se dice de las relaciones entre derechos funda-
mentales y garantias. Si definimos “derechos fundamentales”
como “derechos universales”, es decir conferidos a todos por
normas juridicas, y “derechos subjetivos” como “expectativas”
que corresponde una “obligacién” (de prestacion) o una “prohi-
bicion” (de lesién), debemos pues admitir que la implicacién
entre derechos y garantias no es de tipo asertivo sino de tipo
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normativo: no, de nuevo, un principium in iure sino un princi-
pium juris tantum, externo al derecho, aunque normativo. Es
muy posible, en efecto, que existan derechos fundamentales y
no existan las garantias correspondientes. Se piensa en muchos
derechos sociales y en todos los derechos humanos, establecidos
por las Declaraciones y convenciones internacionales. Y pueden
existir, en el derecho positivo, lagunas que al igual que las anti-
nomias, estan en la base de teorias identificables como defectos
que requieren ser superados?.

Finalmente, hay una tercera clase de principios, que
podriamos llamar principia iuris et de iure pero no enteramente
in iure, en parte internos pero en parte externos al derecho
positivo, siendo inducidos pero no cabalmente formulados: por
ejemplo, el principio de legalidad, el de la separacidn de poderes,
el conjunto de las garantias penales y procesales, muchos de
los mismos derechos fundamentales y el principio de igualdad.
Aunque enunciados mas o menos explicitamente por normas de
derecho positivo, estos principios, si en sede dogmatica deben
ser interpretados en el contexto de otras normas del ordena-
miento positivo del que forman parte, en el seno de la teoria del
derecho no pueden no ser reformulados, independientemente
del andlisis de concretos ordenamientos, como rasgos norma-
tivos de los modelos tedricos que estan a sus espaldas. No son
por lo tanto simplemente descriptivos de los significados, mas o
menos vagos y problemadticos asociados en cada ordenamiento.
Son mds bien normativos, al igual que el modelo de derecho
al que pertenecen y que la teoria tiene la tarea de explicar y
reelaborar.

Me remito, en torno a las relaciones entre derechos fundamentales y
garantfas, a mi Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, edicién de E.
Vitale, Laterza, Roma-Bari 2001, pp. 26-33 y en repuesta a las criticas de
Riccardo Guastini, pp. 156-171.
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En definitiva, junto a la tesis asertiva, una teoria del Derecho
—tanto mas si se refiere a los actuales ordenamientos dotados de
constituciones rigidas —no puede no contener tesis normativas.
Lo importante es que se distinga siempre con la maxima claridad
y conciencia, en el plano meta-tedrico, entre las que son tesis
asertivas y aquellas que son tesis prescriptivas.

La segunda observacion de caricter metatedrico sugerida y
puesta en relieve por Paolo Comanducci, guarda relacién entre
los distintos tipos de discurso que se pueden hacer alrededor del
derecho y especificamente alrededor de los derechos fundamen-
tales y a sus fundamentos. Yo he separado, como ha recordado
aqui Comanducci, cuatro tipos de discursos y cuatro tipos de
fundamentos de los discursos sobre los derechos fundamentales,
pero también anadiré, sobre el derecho en general.

En primer lugar, podemos entender con “fundamento de los
derechos fundamentales” la razon o el fundamento tedrico de la
nocién de “derechos fundamentales”, es decir, de los discursos
de teoria del derecho que responden a la pregunta: “;Qué cosa
son los (o qué cosa entendemos, en nuestros discursos, con la
expresion) “derechos fundamentales?”. Nos referimos, en este
sentido, al fundamento de la definicidn teérica del concepto de
“derechos fundamentales”. Por lo que a mi respecta, como ha
recordado Comanducci, me refiero con “derechos fundamen-
tales” todos esos derechos que son adscribibles universalmente
a todos en cuanto personas, o en cuanto ciudadanos o en
cuanto capaces de actuar y que son, por tanto, indisponibles
e inalienables®. El fundamento de esta como de cualquier otra
definicion de la teoria —por ejemplo de “derecho subjetivo”, o
de “persona”, o de “acto juridico”, o de “sujeto de derecho”, o
de “norma” o de “validez”— es evidentemente una estipulacidn,

3 Cfr. L. Ferrajoli, Diritti fondamentali, cit., pp. 5 ss.
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como tal ni verdadera ni falsa sino sélo méas o menos adecuada a
la finalidad explicativa que, junto con las otras tesis de la teoria,
ésta en capacidad de cumplir.

En un segundo significado, “fundamento de los derechos
fundamentales” designa la fuente o el fundamento juridico
positivo de las situaciones subjetivas que son precisamente los
derechos fundamentales: en otras palabras el fundamento de
la respuesta, de tipo tendencialmente descriptivo y cognosci-
tivo, a la pregunta “;Cudles son, en el ordenamiento italiano
o argentino, los derechos fundamentales?”. El fundamento de
estas respuestas, de competencia de la dogmatica constitucional
o internacional, es evidentemente el derecho positivo: por
ejemplo, en el ordenamiento italiano, la Constitucién, necesaria
para garantizar los derechos de las violaciones del legislador, o
la ley ordinaria, suficiente para garantizarlos por las violaciones
de los jueces y de los administradores; en el ordenamiento
internacional, en cambio, las diversas declaraciones y convenios
internacionales sobre los derechos humanos. En resumen, el
fundamento juridico de los derechos fundamentales se identi-
fica con el principio iuspositivista de legalidad.

En tercer lugar, con “fundamento de derechos fundamen-
tales” —y es el sentido mas difundido— puede entenderse la
justificacion ético-politica o el fundamento axiolégico de esos
valores o principios de justicia que queremos afirmar y defender
con su estipulacion, precisamente, como derechos fundamen-
tales: en otras palabras, el fundamento de la respuesta, dada
por la filosofia politica, a la pregunta “qué derechos deben ser
(es decir, es justo o justificado que sean) garantizados como
fundamentales”. Se trata, evidentemente, de una respuesta no
ya de tipo asertivo sino de tipo normativo, que supone la opcién,
ni verdadera ni falsa, en favor de los criterios adecuados para
identificarlos: en otras palabras de los valores —como los cuatro
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por mi propuestos de la paz, la igualdad, la democracia y la
proteccién del més débil —que gracias a su proteccion pueden
estar satisfechos.

En cuarto lugar, por dltimo, podemos entender con “funda-
mento” de los derechos fundamentales el origen o el fundamento
historico-socioldgico de las conquistas de civilizacién juridica
que fueron consagradas, precisamente, como derechos funda-
mentales: en otras palabras, el fundamento de la respuesta a la
pregunta de “;Cudles son y porque (por qué razones, mediante
qué procesos y con qué grado de efectividad) los derechos funda-
mentales histéricamente afirmados y de hecho satisfechos?”. Es
esta, claramente, una exigencia de pertinencia de la sociologia
del derecho y por otro lado de la historiografia juridica, que
admite respuestas empiricas argumentables como verdaderas,
con referencia no tanto a las normas como a un determinado
ordenamiento confieren derechos fundamentales, sino a lo
que ocurre o ha sucedido: a las luchas sociales y a los procesos
politicos mediante los cuales estos derechos han sido antes
confirmados y reivindicados y luego conquistados y consagrados
en las leyes o en las constituciones; las condiciones econdmicas,
sociales, politicas y culturales de su implementacidn; al capa-
cidad de tutela efectiva que de hecho ha sido ofrecida a ellos
por el funcionamiento concreto del ordenamiento objeto de
investigacion.

Pues bien, también a propdsito de esta segunda cuestién
metatedrica, lo importante es distinguir entre estos distintos
tipos de discursos, de fundamentos y de cuestiones. Gran parte de
los problemas y los desacuerdos que se manifiestan en nuestras
discusiones dependen de la confusién entre estos cuatro tipos
de discursos y de criterios de juicio. A menudo se pretende dar
una definicidn tedrica, o peor se hace como definicién tedrica,
una tesis axioldgica alrededor de lo que consideramos justo
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que son tutelados como derechos fundamentales. Otras veces
se presenta como tesis axioldgica, o peor como tesis empirico-
socioldgica, aquella que es simplemente el reconocimiento
juridico de esos derechos que como fundamentales estdn consa-
grados en el ordenamiento que nos ocupa: cayendo en el primer
caso en la falacia naturalista de contrabandear como justo lo que
es simplemente legal, y en el segundo en la falacia idealista de
contrabandear lo que es sélo legal, es decir normativo, como
efectivo.

Pero pienso —contrariamente, me parece, a Pablo Coman-
ducci—- que ninguna teoria del Derecho, ningtn discurso de
derecho positivo, ninguna filosofia de la justicia y ningtin
discurso sobre el origen y sobre el grado de efectividad de los
derechos fundamentales sean, o deben, o incluso puedan ser,
enteramente y exclusivamente un discurso tedrico, o juridico, o
filosofico o histérico-socioldgico. Estos distintos enfoques y los
distintos tipos de tesis y discursos que ellos también ocasionan
conviven inevitablemente, y dirfa también eficazmente, dentro
de cualquier discurso sobre los derechos. Lo importante es que
éstos sean presentados y reconocidos como enfoques y tesis
de distinto tipo. Pero seria absurdo pretender que un discurso
sobre los derechos fundamentales debe ser inicamente teérico,
o técnico-juridico, o axioldégico o histérico-sociolégico. Si
tomamos cualquier libro sobre los derechos fundamentales —de
Bobbio, de Peces Barba, de Alexy o de Haberle o de Denninger—
encontraremos sin duda a) definiciones y tesis tedricas;
b) tesis juridicas referidas, ademés de los ejemplos, a deter-
minados ordenamientos; c) tesis axioldgicas o ético-politicas;
d) tesis de cardcter histérico y fenomenolégico. Todo esto es
inevitable e incluso conveniente: a condicién, repito, que sea
siempre claro el tipo de discurso y de tesis que de vez en cuando
estames formulando.
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El discurso que aqui desarrollaré sobre los derechos funda-
mentales y sobre sus garantias de efectividad serd principalmente
un discurso de tipo histérico-fenomenoldgico. Pero éste ha
dejado atrds una teoria del derechoy, en particular, la definicién
tedrica ya mencionada de “derechos fundamentales” como
derechos universales e indisponibles. Inevitablemente, ademas,
contendrd, si no otro en forma ejemplificativa y explicativa,
tesis mas propiamente juridicas referidas al derecho italiano,
al derecho de la Unién Europea y al derecho internacional, asi
como tesis de tipo ético-politico sobre la intolerable injusticia
representada por la inefectividad y la ausencia de garantias de
los derechos fundamentales en gran parte del planeta y sobre las
razones morales o incluso solo, en los plazos largos, de simple
conveniencia de una efectiva garantia, tanto a nivel estatal como
internacional, como condicién de la paz y de nuestra propia
seguridad.

2. DOS CONQUISTAS DEL NOVECIENTOS

Con ello, arribo al tema de los fundamentos, en los cuatro
sentidos descritos, de los derechos fundamentales, empezando
por el fundamento histérico o fenomenoldgico.

Yo creo que el legado politico mas importante del siglo pasado
ha sido la refundacién juridica del derecho y de las instituciones
politicas, tanto estatales como internacionales, generada por las
duras lecciones impartidas por las tragedias —los totalitarismos
y las guerras mundiales— que marcaron la primera mitad. Esta
refundacién se ha expresado en dos grandes logros —ambas
hoy en crisis, como mostraré mas adelante— que han invertido,
como otros tantos residuos de los horrores del pasado, la forma
institucional de los Estados nacionales, las formas de las rela-
ciones entre Estados. Ambas conquistas se realizan con una
misma operacién: la constitucionalizacién del principio de la
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paz y de los derechos humanos, incluidos aquellos derechos a la
supervivencia que son los derechos sociales, tales como limites
y restricciones reglamentarias —una especie de solemne “nunca
mas” a los horrores de la guerra y de los fascismos— impuestas a
la politica, es decir, a los supremos poderes, tanto internos como
internacionales.

Creo que estas dos conquistas —o mejor, tal vez deberiamos
decir, estas dos promesas en gran parte no mantenidas— no
han sido adecuadamente tematizadas por la cultura juridica ni
mucho menos por la politica. Sin duda, la enunciacién de los
derechos humanos en las cartas constitucionales data de mucho
antes que el segundo periodo de posguerra. Data de las primeras
Constituciones y Declaraciones revolucionarias del ‘700 —la
Declaracion de los derechos de Virginia de 1776, la Constitucion
norteamericana de 1787, la Declaracién francés de los derechos
humanosy del ciudadano de 1789—yluego a las Constituciones y
a los Estatutos del ‘800. No existia, por otra parte, antes de 1948,
una Carta internacional de los derechos humanos. Y hay, por
otra parte, una novedad en el constitucionalismo decimondnico
del segundo periodo de posguerra, inaugurado por la constitu-
cién italiana de 1948 y por la Ley Fundamental alemana de 1949
y retomado por la constitucion griega de 1975, por la portuguesa
de 1976 y por la espaiiola de 1978, no en vano seguidas a la libe-
racion de estos paises por regimenes de tipo fascista: su rigidez,
es decir, el cardcter supraordenado de las leyes ordinarias, que
es garantizar el papel de limites y restricciones a los supremos
poderes politicos, tanto de gobierno como legislativos.

Se ha tratado de un cambio profundo de paradigma, tanto
del derecho como del Estado. En el paradigma paleopositivista
del Estado liberal la ley, cualquiera que fuese el contenido, era
la fuente suprema e ilimitada del derecho, no subordinada, al
menos formalmente, ni siquiera a las constituciones. No hablo
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aqui de la Constitucién norteamericana, que fue rigida desde el
principio pero por razones y con efectos del todo distintos de
la rigidez de las constituciones europeas. Como establecié en
1803 en Marbury vs. Madison el juez Marshall, la Constitucién
norteamericana no es derogable por el Congreso ni por los
distintos Estados, porque tiene la forma de un tratado, modifi-
cable sélo por todos los Estados miembros. Pero ello implica, en
relacién a los jueces, el poder de abstenerse de aplicar las leyes
consideradas inconstitucionales en cada caso sometido a su
juicio, pero no cabe duda, atribuido por el contrario a las Cortes
Constitucionales europeas, de decidir la definitiva anulacién.

En Europa, en cambio, de rigidez constitucional no puede
hablarse hasta el breve experimento austriaco de 1920, promo-
vido por Kelsen, y luego en la Constitucién italiana de 1948.
Las Cartas constitucionales eran ciertamente documentos
solemnes, politicamente fundantes de la convivencia civil. Pero
no eran capaces de limitar juridicamente el poder legislativo.
Al principio, incluso, la Declaracién francesa del 1789 no fue
siquiera, para algunos, considerada como una ley positiva?, sino
s6lo un documento politico. Y también después fue reconocida
la naturaleza de las leyes, las constituciones fueron siempre
consideradas precisamente leyes, sujetas, como todas las
otras, a los principios de la sucesion de las leyes en el tiempo.
Baste recordar el Estatuto albertino del Reino Italia, que fue
considerado por todos una simple ley ordinaria, aunque sea

Recordemos el juicio incisivo hecho por Jeremy Bentham en el panfleto
titulado Anarchical Fallacies de 1796 (ed. fr. del 1816, edicién de E.
Dumont, Sophismes anarchiques, en Oeuvres de Jerémie Bentham, Société
Belge de Librairie, Bruxelles, 1840, vol. L, pp. 505-526), en el cual Bentham
califica la Declaracién, con sus principios y sus derechos, como una
especie de tratadito de derecho natural expuesto en articulos, sin darse
cuenta de que, una vez estipulados, esos principios habian cambiado de
naturaleza convirtiéndose en normas obligatorias de derecho positivo.
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particularmente solemne, y como tal pudo ser atropellada, sin
un formal golpe de estado, por las leyes fascistas de Mussolini
de 1925.

Ya que no existian hasta hace 50 afos, en el imaginario y en el
sentido comun, la idea de una ley sobre las leyes, de un derecho
sobre el derecho. Y era inconcebible que una ley pudiera vincular
la ley, siendo la ley —este era el paradigma iuspositivista de la
modernidad juridica— la tnica fuente, por eso omnipotente,
del derecho: ya sea que fuese concebida como el producto de la
voluntad del soberano, o ya sea que fuera entendida como expre-
sion de la mayoria parlamentaria. De modo que el legislador, en
el mejor de los casos el Parlamento, era a su vez concebido como
omnipotente. Y omnipotente era en consecuencia la politica, de
que el derecho es el producto y también el instrumento. Con
el resultado, también, de una concepciéon formal y procesal
de la democracia, identificada tinicamente con el poder del
pueblo, es decir, con los procedimientos y mecanismos repre-
sentativos encaminados a garantizar el poder de la mayoria.
Por no hablar del derecho internacional, junta a la catastrofe de
guerras mundiales debido también a la absoluta falta de limites
y de restricciones constitucionales a la soberania externa de los
Estados.

Todo esto cambia radicalmente en esa extraordinaria
temporada constituyente que fue el quinquenio 1945-1949, que
vio la elaboraciéon de la Carta las Naciones Unidas en 1945, de
la Constitucién japonesa del 1946, de la Constitucién italiana
del 1948, de la Declaracién Universal de los derechos humanos
en el mismo afio, de la Ley Fundamental alemana en 1949. Es
gracias a estas Cartas que se realizan los dos grandes logros y
las dos grandes revoluciones institucionales que he mencionado
al principio; las cuales cambian la naturaleza y la estructura del
derecho y de las instituciones politicas disolviendo la soberania
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interna, mediante los limites y las restricciones constitucionales
impuestas al poder legislativo, la otra la soberania externa
mediante la prohibicién de la Guerra y la adjudicacion de los
derechos fundamentales a cada ser humano.

3. LA RIGIDEZ DE LAS CONSTITUCIONES DE LA
SEGUNDA POSTGUERRA

Hablaré primero, brevemente, de la primera de estas dos grandes
conquistas: la forma constitucional conferida, por la rigidez de
las constituciones, a la democracia. Gracias a ella la democracia
no consiste mas, simplemente, en el poder ilimitado del pueblo,
y por eso la mayoria, capaz de degenerar como mostré la llegada
del fascismo y luego del nazismo, en formas totalitarias. Ella
es mas bien el poder del pueblo dentro de los limites y con
las restricciones impuestas por las constituciones, y por ello
sujecion al derecho, y concretamente a los derechos fundamen-
tales constitucionalmente establecidos, de todos los poderes
publicos incluido el de la mayoria. El poder politico, legislativo
y de gobierno, resulta tan regulado no solo en las formas de
produccion, representativas precisamente de la mayoria, con la
que deben ser producidas las decisiones, sino también en los
contenidos de las decisiones mismas, vinculados a los principios
de justicia — igualdad, paz y derechos fundamentales —inscritos
en las constituciones. Fue este pacto social celebrado en todas
las constituciones del segundo periodo de posguerra, que han
sostenido a los paises europeos en la segunda mitad del siglo
pasado, justificando las politicas de bienestar y orientando el
desarrollo econémico y social.

Para comprender este cambio de paradigma de la democracia
debemos comprender, en toda su amplitud, la transformacion
de la legalidad producida por la rigidez de las constituciones,
es decir, el reconocimiento de la constitucién como norma
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suprema, a la cual todas las otras estan estrictamente subordi-
nadas. Gracias a esta rigidez, la legalidad cambia de naturaleza:
no es solo condicionante y disciplinante, sino esta ella misma
condicionada y disciplinada por limitaciones juridicas no sélo
formales, sino también sustanciales; no es mds simplemente un
producto del legislador sino es también disefio constitucional
del derecho de producir y por lo tanto limite y restriccién, como
derecho sobre el derecho, al legislador mismo. De modo que el
derecho positivo resulta positivizado, por ese pacto social que
es la Constitucion, no sélo el “ser”, es decir, la “existencia”, sino
también el “deber ser”, es decir, las condiciones de “validez”;
no soélo el “quien” y el “como” de las decisiones, sino también el
“qué cosa” no debe ser decidido, es decir, la vulneracion de los
derechos de libertad, o por el contrario debe ser decidido, es
decir, la satisfaccion de los derechos sociales.

Se trata de un cambio revolucionario de paradigma del
derechoy, por tanto, de la jurisdiccién y de la ciencia juridica; de
un cambio, yo creo, del que todavia no hemos medido el alcance.
Cambian en primer lugar las condiciones de validez de las leyes,
que dependen del respeto no sé6lo de las normas procesales sobre
su formacion, sino también de las normas sustanciales sobre
su contenido, es decir, por su coherencia con los principios de
justicia establecidos por la Constituciéon. Cambia en segundo
lugar, la naturaleza de la jurisdiccién y la relacién entre el juez y
la ley: que no es mds, como en el viejo paradigma iuspositivista,
sujecion a la letra de la ley cualquiera que sea el significado, sino
es sujecion en primer lugar a la constitucién, que impone al juez
la critica de las leyes invédlidas mediante su reinterpretacién en
sentido constitucional o su denuncia de inconstitucionalidad.
Cambia en tercer lugar, el papel de la ciencia juridica, que
resulta investida de una funcién no sélo descriptiva, como en el
viejo paradigma formal iuspositivista, sino critico y conceptual
respecto de su objeto. Precisamente, el cambio de paradigma
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en la estructura del derecho confiere a la dogmatica la tarea de
comprobar y criticar las antinomias y las lagunas presentes en
la legislacion ordinaria con respecto a los imperativos constitu-
cionales, y a la teoria la tarea de plantear la virtual divergencia
progresiva entre deber ser y ser del derecho, es decir, entre
validez y vigor, y de identificar y quizas disefar las técnicas de
garantia aptas para superarla.

Se entiende el cambio estructural que, de rebote, se produce
en las formas de la democracia. La constitucionalizacién rigida
de los derechos fundamentales —imponiendo obligaciones y
prohibiciones a los poderes publicos— ha injertado en la demo-
cracia una “dimension sustancial”, en adicién a la tradicional
“dimensidn politica”, meramente “formal” o “procedimental”. En
efecto, si las normas formales de la Constitucién —las que rigen
la organizacién de los poderes publicos y que son dictadas por
ejemplo por la segunda parte de nuestra Constitucién - garan-
tizan la dimensién formal de la “democracia politica” que abarca
el quiény el cémo de las decisiones, sus normas sustanciales —las
que establecen los principios y los derechos fundamentales
y que estan generalmente contenidas en la primera parte de
las constituciones —garantizan lo que bien podemos llamar la
dimension material de la “democracia sustancial’, puesto que
conciernen qué cosa no puede ser decidido o debe ser decidido
por cualquier mayoria, restringiendo la legislacién, a pesar de
la invalidez, el respeto de los derechos fundamentales y de los
demas principios axioldgico por ellos establecidos.

El resultado es un cambio en la relacién entre la politica y
el derecho. Ya que no es mas el derecho a ser subordinado a
la politica como su instrumento, sino es la politica que pasa
a ser instrumento de aplicacion del derecho, sometida a los
condicionantes a ella impuestas por los principios constitucio-
nales: limitaciones negativas, tales como los generados por los
derechos de libertad que no pueden ser violados; limitaciones
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positivas, tales como los generados por los derechos sociales que
deben ser satisfechos. Politica y Mercado se configuran de tal
forma como la esfera de lo decidible, estrictamente delimitada
por los derechos fundamentales: los que, precisamente por estar
garantizados a todos y sustraidos a la disponibilidad tanto del
mercado como de la politica, determinaran la esfera de lo que
no debe ser o debe ser decidido, no pudiendo ninguna mayoria,
ni siquiera la unanimidad, legitimamente decidir violarlos o de
no cumplirlos. Son estos limites y restricciones que definen los
espacios legitimos de la politica y la economia, en oposicién a
los espacios ilegitimos representados por el conjunto de actos
ilicitos y de actos invalidos.

Las constituciones consisten precisamente en este sistema
de reglas, sustanciales y formales, sobre lo que para los poderes
publicos es indecidible, es decir, ha prohibido decidir o no
decidir. Bajo este aspecto ellas no representan sélo la culmina-
cién del estado de derecho mediante la extension del principio
de legalidad a todos los poderes, incluido el legislativo. Ellas son
también un programa politico para el futuro: la imposicién a
todos los poderes de imperativos negativos y positivos, como
sus fuentes no sélo de legitimacion, sino también de deslegiti-
mizacién. Constituyen, por asi decirlo, unas utopias de Derecho
positivo, que aunque nunca realizables perfectamente esta-
blecerdn sin embargo, en cuanto Derecho sobre el derecho, el
proyecto de transformacion del derecho mismo en direccién de
la igualdad en los derechos fundamentales.

4. EL ORDEN INTERNACIONAL INSTITUIDO POR LA
CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

La segunda conquista juridica del siglo pasado fue el cambio
de paradigma en las relaciones internacionales. Con la
creacion de las Naciones Unidas el derecho internacional se ha

27



¢ DERECHOS FUNDAMENTALES, DEMOCRACIA FUNDAMENTAL Y GARANTISMO

transformado en sistema de relaciones contractuales entre los
Estados ilimitadamente soberanos, basado en las relaciones de
fuerza y por ello destinado, como mostré la catastrofe de dos
conflictos mundiales, a degenerar en la guerra, en un ordena-
miento juridico supra-estatal, fundado sobre la prohibicién de
guerra y sobre los derechos fundamentales de todos los seres
humanos establecidos como limites y restricciones a los poderes
de los Estados. También este cambio se ha expresado en la adju-
dicacién de un pacto constitucional de convivencia: la Carta de
las Naciones Unidas de 1945, y luego la Declaracién Universal
de los derechos humanos de 1948 y los dos Pactos internacio-
nales sobre los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales de 1966, que forman, en su conjunto, una especie de
constitucion embrionaria del mundo. Gracias a él, la soberania,
venida a menos en su dimension interna gracias a las formas
del estado de derecho, se viene a menos, como potestas legibus
soluta, también en su dimension externa, habiéndose todos los
Estados sometidos, también en sus relaciones internacionales, a
los imperativos de la paz y la garantia de los derechos humanos
de todos.

Por desgracia, esta conquista permanecié en gran parte sobre
el tapete: en el Estado, precisamente, como simple promesa.
Pero esto no quita que siga siendo la tnica alternativa racional
a la guerra, endémica y global, y a un futuro de violencia y de
terror. Yo dirfa que el constitucionalismo internacional encar-
nado por la carta de las Naciones Unidas expresa en forma mas
explicita el paradigma hobbesiano de la artificial reason® que es
el derecho, cuya justificacion racional reside precisamente en su

Desde la primera pagina del Leviatdn, el Estado es llamado por Hobbes
“an artificial man” y el derecho (“equity and laws”) “an artificial reason” (T.
Hobbes, Leviatano, con texto inglés de 1651 frente al texto latino de 1668,
edicién de R. Santi, Bompiani, Milano, 2001, The Introduction, p. 1).
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funcién de garantia de paz y por ello de la vida. Todas las cartas
constitucionales, se ha dicho, son contratos sociales en forma
escrita, pactos de convivencia alrededor de lo que no puede ser
decidido y a lo que debe ser decidido en garantia de los derechos
de todos y de la paz: derechos y paz, que equivalen a la razén
social, y por ello al fundamento filoséfico de instituciones
juridicas y politicas. Pero mas que nunca es un contrato social
destinado a la convivencia pacifica la Carta de Naciones Unidas:
tanto porque también formalmente es un tratado, es decir, un
contrato verdadero; tanto en su preambulo, como luego en la
Declaracion de 1948, la paz y los derechos son indicados como
los efectos, entre ellos explicitamente conexos, de la organizacion
supranacional por ella creada. En definitiva, no sélo la paz es el
primer fundamento de los derechos humanos, sino también es
verdad lo contrario, existiendo una correlacién biunivoca entre
el grado de paz, ya sea social como internacional, y el grado de
garantias en respaldo de estos derechos.

Hay un segundo fundamento axiolégico o filoséfico de los
derechos humanos puesto en evidencia por los convenios
internacionales de los derechos: su rol de leyes del mas débil,
contra la ley del mas fuerte que es propia del estado de natura-
leza, es decir, carecer de derecho y de derechos. También aqui
el nexo entre forma universal de los derechos fundamentales y
proteccién del mas débil es el de medios a fines precisamente
de la relacién de racionalidad instrumental. La forma, junto al
rango constitucional de las normas que la expresan, se configura
como la técnica apropiada para la proteccion de los mas débiles,
en cuanto garantiza la indisponibilidad y la inviolabilidad de
las expectativas vitales establecidas como derechos fundamen-
tales poniéndolas al abrigo de las relaciones de fuerza propios
del mercado y de la politica. En otras palabras: si queremos
que los mas débiles fisica, o politicamente, o socialmente o
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econémicamente estén protegidos por las leyes de los mas
fuertes, es preciso sustraer la vida, la libertad y la supervivencia
tanto a la disponibilidad privada como a los poderes publicos,
expresandolos como derechos en forma rigida y universal.

Yo creo que estos dos criterios axioldgicos de identificacion
de los derechos fundamentales en las expectativas vitales que,
gracias a su cardcter universal, garantizan la paz y la proteccion
de los mas débiles, permiten resolver las dos aporias lamentadas
en la doctrina de derechos humanos por las doctrinas sociolé-
gicasy tendencialmente comunitarias de la ciudadaniay, por otro
lado, por las teorias antropolédgicas del multiculturalismo y del
relativismo cultural: la idea de que la legitimidad de los derechos
fundamentales supondria un cierto grado de consenso social,
que solo puede resultar en el sentido de pertenencia expresado
por la ciudadania en nuestros ordenamientos occidentales y no
en culturas distintas a la nuestra; y la idea de que, por otra parte,
el paradigma universalista de los derechos fundamentales,
producto sin duda de la cultura occidental, estaria viciado por
la paradoja de su contradiccién del respeto debido a pueblos y
a sujetos de diferente cultura a quienes nosotros pretendemos
imponerles.

En la base de la primera de estas dos criticas hay una concep-
cién organicista de las constituciones de signo, en mi opinidn,
anti-ilustradas e intolerantes. Las constituciones, segiin esta
concepcién desarrollada en el derecho puiblico aleman de fin del
Ochocientos y ampliamente dominante también en la cultura
juridica italiana, serian —o deberian ser— la expresion, como
escribié Carl Schmitt, la “unidad de un pueblo™, es decir, de una

¢ C.Schmitt, Verfassungslehre [1928], tr. it. de A. Caracciolo, Dottrina della
costituzione, Giuffre, Milano, 1984, § 1, p. 15. Y ademas: “el acto de la
legislaciéon constitucional en cuanto tal no contiene detalladas normas,
sino que define con una sola decision el complejo de la unidad politica
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cultura, de una voluntad y de una identidad colectiva represen-
tada precisamente por la existencia de un “demos”. Su fuente
de legitimidad seria por tanto el consenso popular, que corres-
ponderian a su vez a un cierto grado de homogeneidad social
y cultural de los socios. Yo creo que esta concepcion debe ser
invertida. Las constituciones no tienen la finalidad de expresar
una voluntad comun o identidad popular, sino de garantizar los
derechos vitales de cada uno y de todos, y por eso la convivencia
pacifica, también contra la voluntad y los intereses de la mayoria.
Ellas son pactos de convivencia en sentido literal del término,
es decir pactos de no agresion, tanto mas justificados y por el
contrario necesarios cuanto mas heterogéneas y potencialmente
enemigas, en el plano cultural o politico o religioso, son las
subjetividad que deben garantizar la convivencia. El consenso,
en consecuencia, si en alguna medida es una condiciéon de su
efectividad, no representa ninguna fuente de legitimidad, que
reside en cambio en los valores de la paz y la igualdad que ellas,
precisamente gracias a la universalidad de los derechos funda-
mentales, son capaces de garantizar.

Igualmente infundada, en mi opinién, es la critica proce-
dente del multiculturalismo. El equivoco que esta en la base es
que la universalidad de los cuales los derechos fundamentales
sacan su justificacidn consistiria en su pretendida comparticién
universal, presente solamente en los paises occidentales en los
cuales fueron elaborados. En primer lugar no es en absoluto
cierto que, en nuestros paises, valores como la paz y gran parte
de los derechos fundamentales disfruten hoy de un consenso
mayoritario, ni mucho menos que este consenso haya existido

respecto a su forma especial de existencia. Este acto constituye la forma
y la especie de la unidad politica, cuya existencia es presupuesta” (ivi, § 3,
p. 39). Cfr., también, ivi, § 18, pp. 313 ss. Para una critica mds analitica de
estas tesis, cfr., mi articulo Diritti fondamentali, cit., pp. 155-156, 316-317
e 338-345.
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en el pasado. En segundo lugar, y sobre todo, la universalidad
de derechos fundamentales se refiere no ya a un improbable
consenso de todos en su contra, sino de su titularidad, es decir, al
hecho de que ellos corresponden a todos sean cualesquiera que
sean las opiniones o las culturas de cada uno. En este sentido los
derechos fundamentales tienen un fundamento democratico:
en el sentido que se refieren al “pueblo” en la totalidad de sus
componentes y expresan por eso, un fragmento de soberania.
Y en este sentido es democrética una constituciéon: porque sus
contenidos, es decir, los derechos establecidos en la misma,
garantizan todos, y no solo por la forma de su produccién, es
decir porque ella sea querida por todos.

5. LA CRISIS DEL CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO Y DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Hoy, estas dos conquistas del siglo pasado —la democracia
constitucional y el proyecto de un constitucionalismo mundial,
este dltimo mantuvo siempre sobre el tapete la absoluta falta
de garantias— estdn ambas en crisis, junto con las perspectivas
de innovacion y de progreso por ellas prefiguradas. La crisis se
manifiesta, esencialmente, en la obsolescencia de sus elementos
comunes: la sujecion del poder al derecho, segin el modelo
del “Estado de derecho”; su tendencia o peor su abierta aspi-
racion a acumularse y a relegitimarse en formas absolutas; la
agresion en muchos paises, entre los que sin duda estdn Italia y
Argentina, el Estado social y, mds en general, la “esfera piblica’,
entendiendo con esta expresion la esfera de los intereses gene-
rales, empezando por los intereses de todos que son la paz y los
derechos fundamentales’. Pero la crisis sefialada también es una

7 Recordemos la clasica definicién de Ulpiano: “Publicum jus est quod ad

statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem”
(D 1.1.1.2).
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obsolescencia de la politica. Porque el principio de la paz y los
derechos fundamentales estipulados en esos pactos sociales que
son las constituciones rigidas y las convenciones internacionales
del sigo XX son no sélo limites y restricciones juridicas, sino
también programas politicos: negaciones del totalitarismo como
de la guerra, que a su vez habian sido las negaciones, mediante
la estipulacién de un proyecto normativo destinado a satisfacer
las necesidades vitales de todos y por eso impuesta a la politica
como fuente de su legitimidad democrdtica. Y aparecen menos,
también sin golpes de Estado o formales cambios de régimen,
cuando se eclipsen las politicas institucionales y antes atin en el
sentido comun.

Los factores de crisis del paradigma de la democracia
constitucional dentro de los Estados nacionales son multiples.
Son ante todo factores objetivos. El primero de ellos es la
expatriaciéon de cuotas crecientes de poderes y de funciones
publicas, tradicionalmente reservadas a los Estados, fuera de sus
fronteras nacionales. En la edad de la globalizacidn, el futuro de
cada pais, sobre todo de los paises mds pobres, depende cada
vez menos de la politica interna y cada vez mds de decisiones
externas, adoptadas en sedes politicas supranacionales o por los
poderes econdmicos globales, sustraidos tanto a los imperativos
de la representacién politica como a los limites y a sus propios
controles del Estado de derecho. El caso de la Argentina esta
bajo este aspecto ejemplar. Estd, en suma, el vinculo entre la
democracia y el pueblo y entre el Estado de derecho/Estado,
tradicionalmente mediadas por el principio de legalidad, es
decir, por la primacia de la ley, expresién de la voluntad popular
y de la politica que ella expresa.

El segundo factor de crisis esta representado por la crisis de
la legalidad. En primer lugar la legalidad ordinaria, por efecto
de la inflacion legislativa que ha provocado, en todos los paises

33



¢ DERECHOS FUNDAMENTALES, DEMOCRACIA FUNDAMENTAL Y GARANTISMO

avanzados, un colapso del principio de legalidad. En Italia las
leyes se cuentan ya en decenas de miles, tanto que en materia
penal la Corte constitucional ha sido obligada, en 1988, a una
auténtica declaracién de quiebra que fue la archivacion del
clasico principio segin el cual la ignorancia de la ley penal
no excusa: las leyes, en efecto, son ya tantas y tan confusas y
complejas que es muy posible que su ignorancia sea no solo
excusable sino incluso inevitable. Se entiende como una similar
disfuncién de la legalidad, terminada para ampliar enorme-
mente los espacios de discrecionalidad judicial y equivalga, de
hecho, a una regresién al derecho jurisprudencial premoderno.
Pero la crisis ha invertido también la legalidad constitucional:
piénsese solo en el debilitamiento, por efecto del eclipse de la
vieja soberania estatal y de la crisis de la unidad de los ordena-
mientos y del sistema tradicional de las fuentes de derecho, del
rol garantista de las constituciones nacionales.

Hay otras razones de la crisis, de caracter subjetivo y mas
propiamente politico: la vocacion creciente de no —legalidad de
todos los poderes, privados y piblicos, alentada por el triunfo de
las ideologias liberales en el terreno econémico y plebiscitario
y populista en lo politico, las unas y las otras contrarias a los
limites y limitaciones garantistas propios del constituciona-
lismo democratico. Esta no —legalidad profesada, ademas que
practicada, tiene en Italia y en Argentina sus manifestaciones
quizd mds notables. Eso invierte tanto la legalidad constitu-
cional como la legalidad ordinaria. En Italia, por mas de una
década la Constitucién republicana ha sido sometida a ataques
permanentes y a reiteradas violaciones que han minado el rol
garantista de limite, cada vez mas advertido y descalificado, de
los poderes politicos como de los econémicos, como indebida
obstaculizacion a la soberania popular y al libre mercado. Al
mismo tiempo ha surgido, como en el resto de la mayor parte de
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los paises avanzados, una corrupcion estructural de los poderes
publicos como de los econdémicos, que en Italia ha provocado
primero la crisis del viejo sistema basado en su oculta confabu-
lacién, y luego su refundacién y su revancha basada en su abierta
confusién y concentracién en un mismo sujeto.

De ello resulta una mutacion de sistemas politicos del todo
coherente con el nuevo credo ideolégico hoy dominante: la
concepcioén de la libertad y la democracia —en una palabra, de la
“liberal-democracia” —como ausencia de reglas y de controles,
de limites y restricciones, por un lado hacia la autonomia
privada, y por tanto a los poderes econdmicos del mercado,
por otro lado las decisiones de la mayoria y por tanto a los
poderes politicos del gobierno. En resumen, un neo absolutismo
de ambos poderes, en contraste con los principios del Estado
constitucional de derecho que no admiten poderes absolutos,
es decir, no sujetos a la ley y por lo tanto a los controles juris-
diccionales. En Italia, luego, se ha producido en una misma
persona la mds alta concentracién de poderes econémicos, en
el &mbito de la informacién, y del méximo poder politico. Que
es de nuevo un fenémeno de regresion: precisamente a la confu-
sion premoderna entre politica y economia, entre lo publico y lo
privado, entre mercado y Estado: es decir, entre dos esferas cuya
separacion marcd el traspaso de los antiguos estados patrimo-
niales al Estado de derecho y representa el requisito elemental y
fundacional de la civilizaciéon juridica moderna.

Esestaconcentracionyjuntoaesta concepcién neoabsolutista
de poderes que estda minando la raiz de la democracia constitu-
cional. El principal vehiculo de esta mutacién es la impaciencia
por las reglas y por los controles y la abierta descalificacion de la
legalidad, no mediante el ocultamiento sino incluso la reivindi-
cacién y presentacion de la practica ilegalidad. Hay un elemento
que une, aunque en su total heterogeneidad, todas estas
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rupturas de la legalidad: por las terribles leyes anti-terroristas
sobre los tribunales especiales militares y sobre la supresion del
habeas corpus aprobadas recientemente en Estados Unidos y en
Inglaterra, hasta las grotescas leyes ad personam promulgadas
en Italia y las agresiones con que el Parlamento y el Gobierno
han asediado el Tribunal de Mildn, las unas y otras dirigidaas
a bloquear la celebracion del proceso por corrupcién contra
nuestro Presidente del Consejo. Este elemento comun es la
ostentaciéon imprudente, sin ningin sentido del limite, del
desprecio por el derecho, vuelto evidentemente a afirmar la
superioridad al derecho de los supremos poderes y por ello a
refundar la legitimacion del consenso popular, a su vez basado
sobre el exhibicionismo de la fuerza. En Italia, ademds, se
anade la descalificacion de la politica, que después de haber
favorecido el auge al gobierno del partido-hacienda de Silvio
Berlusconi hoy corre el riesgo de secundar una nueva deforma-
cion del sistema politico basado en la primacia de la economia
sobre la politica y de los grandes intereses econémicos sobre los
intereses publicos.

6. LA CRISIS DE LA LEGALIDAD INTERNACIONAL.
LA GLOBALIZACION COMO VACIiO DE DERECHO
PUBLICO INTERNACIONAL

Mas grave aun es la crisis en reconocer la legalidad interna-
cional, y concretamente de la segunda gran conquista del siglo
XX; que fue el pacto de convivencia pacifica celebrado con la
creacion de las Naciones Unidas y basado en la prohibicién de
guerra y sobre la proteccion de los derechos humanos. Mas que
de una conquista, se ha dicho al principio, se trata mas bien
de una promesa incumplida, dado que a ella no ha seguido la
introduccién de garantias adecuadas: ni de las que he llamado
“garantias primarias’, es decir, de prohibiciones de lesién y de
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obligaciones de prestaciones a adecuados organismos inter-
nacionales; ni de las que he llamado “garantias secundarias’,
es decir, de un sistema adecuado de instituciones judiciales en
capacidad de sancionar las violaciones o los incumplimientos de
derechos y de las garantias primarias. Sin duda, debemos reco-
nocer el enorme valor del logro, precisamente en estos dias, de
las sesenta ratificaciones previstas para la entrada en funcidn,
que se prevé para el proximo 1 de julio, de la Corte Penal
Internacional para los crimenes contra la humanidad. Pero en
el estado actual del ordenamiento internacional, con todas sus
cartas y convenios sobre los derechos humanos, es comparable
a la que seria un ordenamiento estatal si estuviese compuesto
solo por la constitucién y de alguna débil institucién dotada de
escasisimos poderes.

Y, sin embargo, en estos ultimos diez anos debemos registrar
un colapso de esta débil legalidad internacional. Fue en primer
lugar retomada y puesta en préctica la doctrina de la “guerra
justa”. Para bien, tres veces en el curso de una década se ha roto
la prohibicién de la guerra, que del orden internacional estable-
cido por la Carta las Naciones Unidas es la norma fundamental:
primero, en 1991, con la participacién y junto al vuelco del
papel de paz de la ONU, llamada a avalar la guerra del Golfo
en contraste con su estatuto; luego, en la guerra de Kosovo, con
el uso de la OTAN vy la ampliacién indefinida de sus poderes
de intervencion; por ultimo, en la guerra en Afganistan, con la
asuncion directa por parte de los Estados Unidos de funciones de
policia internacional. Por no hablar del colapso del derecho y de
la razén en Palestina. Ariel Sharon ha rapidamente replicado el
modelo Bush de guerra en Afganistan, asi como Putin respondié
en Chechenia el modelo Clinton de la guerra en Kosovo. La
guerra, con su carga de miles de victimas inocentes, ha sido asi
rehabilitada como instrumento de solucién de controversias

37



¢ DERECHOS FUNDAMENTALES, DEMOCRACIA FUNDAMENTAL Y GARANTISMO

internacionales o peor ha sido propuesta, como en Afganistdn
y en Palestina, como nueva forma de intervencién policial y de
sumaria “justicia” penal.

En segundo lugar, precisamente la crisis del estado nacional
ha vuelto ain més dramatica la ausencia de una esfera publica
internacional a la altura de nuevos poderes extra- y supra-
estatales. El principal resultado de esta crisis en el plano
internacional ha sido en efecto un vacio de derecho publico, es
decir, la falta de normas, de limites y de controles respecto de los
nuevos poderes transnacionales, tanto pdblicos como privados,
que han despojado los viejos poderes estatales. Pienso que la
misma globalizacién de la economia puede ser identificada, en
el plano juridico, con este vacio de un derecho internacional
publico adecuado para regular los grandes poderes econé-
micos transnacionales: no un vacio de derecho, que nunca mas
puede ejercerse, sino un vacio de derecho publico reutilizado
inevitablemente por un pleno derecho privado, es decir, un
derecho de produccién contractual que sustituye las formas
tradicionales de la ley® y que refleja, normalmente, la ley del
mas fuerte. Ello es consecuencia de una general anomia y de
una regresion neoabsolutista de las grandes potencias como

8 Como lo ha mostrado Rosaria Ferrarese, en ausencia de instituciones
que estén a la altura de las nuevas relaciones, el derecho de la globaliza-
cién estd cada vez mas modeldndose, antes que en las formas publicas,
generales y abstractas de la ley, en las privadas del contrato (M.R. Ferra-
rese, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societd
transnazionale, 11 Mulino, Bologna, 2000). Sobre el derecho en la edad
de la globalizacién, cfr., también S. Rodota, Diritto, diritti, globalizza-
zione, en “Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale’, 2000,
n. 4, pp. 765-777; U. Allegretti, Globalizzazione e sovranita nazionale, en
“Democrazia e diritto’; 1995, 3-4, pp. 47 y ss; 1d., Costituzione e diritti
cosmopolitici, in G. Gozzi (edicién de), Democrazia, diritti, costituzione, 11
Mulino, Bologna, 1997, pp. 53y ss.; Diritti e Stato nella mondializzazione,
Citta Aperta Edizioni, Troina, 2002.

38



¢ DERECHOS FUNDAMENTALES Y DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

de los grandes poderes econémicos transnacionales: que es un
neoabsolustismo regresivo y de retorno que se manifiesta en la
falta de normas abiertamente asumida, en el actual capitalismo
globalizado, como una especie de nueva grundnorm del nuevo
orden econdmico y politico internacional.

Yo creo que este vacio de derecho publico no es sostenible,
en una sociedad global cada vez mas fragil e interdependiente,
sin ir al encuentro de un futuro de guerras, de violencia y de
terrorismos que pondria en peligro la supervivencia de nuestras
propias democracias. En efecto, debemos preguntarnos si son
realistas las aspiraciones a la paz y la seguridad en un mundo en
el que ochocientos millones de personas, es decir, un sexto de la
poblacidn, posee los cinco sextos de la renta mundial; en los que
menos de 300 multimillonarios son mas ricos que la mitad de la
poblacién mundial, es decir, de 3 mil millones de personas; y en
la cual el abismo de riqueza entre paises pobres y paises ricos,
queeradela3en1820ydelallen 1913, se ha convertido de
1a72en 1992°.

El efecto mds llamativo de la globalizacién, en ausencia
de una esfera publica mundial, es en efecto un crecimiento
exponencial de la desigualdad, signo de un nuevo racismo que
da por sentada la miseria, el hambre, las enfermedades y la
muerte de millones de seres humanos sin valor. Estamos frente
al desarrollo de una desigualdad que no tiene precedentes en
la historia. La humanidad es hoy, en su conjunto, incompa-
rablemente mds rica que en el pasado. Pero es también, si se
tiene consideracién a masas exterminadas y crecientes de seres

®  UNDP. Rapporto 1999 sullo sviluppo umano. La globalizzazione, Rosen-
berg y Sellier, Torino, 1999, p. 55. La brecha de ingresos entre el quinto de
la poblacién mundial que vive en los paises mds ricos y el quinto que vive
en los paises mds pobres era de 30 a 1 en 1960, de 60 a 1 en 1990y de 74 a
1 en 1997 (ibi, p. 19).
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humanos, incomparablemente mas pobres. Los hombres son sin
duda, en el plano juridico, incomparablemente mas iguales que
en cualquier otra época, gracias a las innumerables cartas, cons-
tituciones y declaraciones de los derechos. Pero son también,
de hecho, incomparablemente mas desiguales en concreto. La
“edad de los derechos”, para utilizar una expresiéon de Norberto
Bobbio, es también la edad de sus masivas violaciones y de la
mas profunda e intolerable desigualdad.

Segun el informe anual sobre el desarrollo humano y sobre
la globalizacién, aunque ha aumentado enormemente la
produccién per cdpita de comida, alrededor de mil millones de
personas no tiene acceso al agua y alimentacién, lo que provoca
15 millones de muertes al ano. Ademas, se ha calculado que no
obstante el aumento global de la atencidn sanitaria, de la tasa de
educacion y de la esperanza de vida y la fuerte reduccién global
de combustibles contaminantes, se ha duplicado el namero de
enfermos de sida, 850 millones de personas son analfabetas,
aproximadamente 3 millones mueren cada afio a causa de la
contaminacién atmosférica y mas de 5 millones a causa de la
contaminacién del agua. Por ultimo — y es el dato mas aterrador,
17 millones de personas mueren cada afo, victimas de enferme-
dades infecciosas y aun antes del mercado, por no poder pagar
los costosos medicamentos “esenciales” patentados o, peor
aun, porque los medicamentos que podrian ayudarles no son
mas productos dado que abarcan enfermedades en gran parte
erradicadas y desaparecidas en los paises occidentales™.

10 Cfr. G. Tognoni [ farmaci essenziali come indicatori di diritto, en “Gior-

nale italiano di farmacia clinica’;, 12, 2, aprile-giugno 1998, pp. 116-122,
que recuerda que en 1977 la Organizacién Mundial de la salud compilé
una lista de “medicamentos esenciales’, objeto en cuanto tales de distribu-
cién obligatoria, de los cuales propuso la siguiente definicién: “Se definen
“medicamentos esenciales” los que satisfacen las necesidades sanitarias
de la mayor parte la poblacién y que deben estar disponibles en cada
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Es claro que poner fin a esta gigantesca omisién de socorro
no es solo un deber impuesto por el derecho a la salud consa-
grado en los pactos internacionales de 1966, sino también una
condicién indispensable para garantizar la seguridad y la paz. La
matanza del 11 de septiembre deberia sonar como una llamada
de atenciéon. Aunque no hay ningdn vinculo entre el terrorismo
fanatico que lo disefiada y los terribles problemas planetarios
del hambre y la miseria, es precisamente el cortocircuito entre
terrorismo y consenso de los desheredados del planeta lo que
debemos temer. Como ya he recordado, es el mismo preambulo
ala Declaracién Universal de los derechos que advierte, de forma
realista, que hay un nexo interactivo entre paz y derechos, entre
violacion de los derechos humanos y la violencia.

7. UNA ESFERA PUBLICA INTERNACIONAL

Es en definitiva la ausencia de una esfera puiblica internacional,
a la altura de la globalizacién y de los nuevos poderes trans-
nacionales, la gran laguna dramadtica revelada por las tragedias
de estos afos: las guerras, los muchos crimenes contra la
humanidad, el crecimiento de las desigualdades, los estragos
ambientales. Sin duda, esta esfera publica internacional no
podra ser aportada por el mercado. Sobre esto, no podemos
hacernos ninguna ilusién. Podemos estigmatizar como inmo-
rales y quizas como criminales las opciones, por ejemplo, las
empresas farmacéuticas que no permiten a millones de enfermos
el acceso a los medicamentos esenciales o las agresiones a la
ecosfera de las actividades industriales contaminantes. Pero
es absurdo pretender que sean las empresas las que se hagan

momento en cantidad suficiente y en la forma farmacéutica adecuada” La
lista contemplaba inicialmente poco mas de doscientos medicamentos. En
1997 contenia poco menos de trescientos, casi todos no costosos.
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cargo espontaneamente de la proteccion del medio ambiente o
de los derechos de todos a la salud. También el querer admitir
que los efectos de la esfera publica — de la paz a la seguridad y la
proteccién de bienes y derechos fundamentales— son en interés
vital de todos, y por eso, también del mundo de los negocios, es
claro que ellos no pueden, por su naturaleza, ser alcanzados con
medios privados, sino sélo con medios publicos.

Por otra parte, lo que se requiere para la protecciéon de la paz
y de los derechos humanos no es tanto el fortalecimiento y la
democratizacidn, en las formas improbables de una representa-
tividad politica planetaria, de las funciones y de las instituciones
de gobierno las Naciones Unidas, sino la introduccién de garan-
tias adecuadas y de sus respectivas instituciones de garantias:
en primer lugar las de la paz impuestas por la prohibicién de
la guerra; en segundo lugar las de los derechos humanos, en
sustitucion y si es necesario también contra los Estados.

La principal garantia de la paz, ademas de la seguridad interna
respecto del terrorismo y la delincuencia, seria, evidentemente,
la afirmaciéon del monopolio juridico de la fuerza de institu-
ciones de la policia internacional: en otras palabras, el desarme
generalizado y la prohibicién de las armas —de su produccidn,
de su comercio y de su posesiéon —como bienes ilicitos, bastante
mas que los estupefacientes, porque estan destinadas a matar.
Entretanto, sin embargo, a los efectos de la proteccién de la paz
y la seguridad internacional, bastaria la creacidn, por fin, de una
fuerza de policia internacional previsto por el capitulo VII de
la Carta de la ONU: la que, si hubiese sido creada después de
la caida del muro de Berlin recurriendo a la cooperacion de las
distintas policias nacionales, habria intervino en todas las crisis
de los afios pasados con mucho mayor fuerza y credibilidad y sin
las indtiles devastaciones provocadas por las guerras de paises
occidentales.
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La proteccién de los derechos humanos requeriria el refuerzo
o la creacién de adecuadas instituciones internacionales de
garantia: el fortalecimiento de viejas instituciones como la FAO
y la Organizacién Mundial de la salud, actualmente carentes
de medios y sobre todo de poderes reales de concesién y de
redistribucion; la creacion, por otra parte, ademas de la fuerza
de policia en la proteccion de la paz y de la seguridad de la que
apenas me he referido, de idéneas instituciones representantes
de la protecciéon del medio ambiente, de la garantia de la
educacién, de vivienda y de otros derechos vitales actualmente
insatisfechos. Pero estd claro que el requisito esencial de una
esfera publica internacional es la creacién de un fisco mundial,
es decir, de un poder supranacional impositivo destinado a
encontrar los recursos necesarios para financiar las funciones
redistributivas de las instituciones de garantia: la introduccidn,
por tanto, de la llamada “Tobin tax” sobre las transacciones
internacionales propuesta por los movimientos “no- global”,
sino también, sobre la base de principios elementales del
derecho privado, de ain mas justificadas imposiciones sobre el
uso y sobre el abuso, por parte de las empresas de los paises
ricos, los llamados bienes comunes de la humanidad —desde las
orbitas satelitales a las bandas de aire y a los recursos mineros de
los fondos ocednicos — actualmente explotados a titulo gratuito
como si fueran res nullius antes que, segun lo establecido por las
convenciones internacionales sobre el mar y sobre los espacios
extra-atmosféricos, “patrimonio comun de la humanidad”**.

Lart. 1 del Trattato sugli spazi extra-atmosferici del 27 Enero 1967
califica dichos espacios como “patrimonio de la humanidad entera’, impo-
niendo la “utilizacién para el bien y en interés de todos los paises, sea cual
sea el estadio de su desarrollo econdmico o cientifico”. Asimismo, los arts.
136-140 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
mar del 10 de diciembre 1982 afirman que “la zona (de alta mar) y sus
recursos son Patrimonio comun de la humanidad’, que “las actividades en
la zona son llevadas a cabo en beneficio de toda la humanidad, teniendo
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Yo creo que la perspectiva de una similar ampliacién de las
relaciones internacionales del paradigma del Estado constitu-
cional de Derecho —en resumen la construccién de una esfera
publica mundial — es hoy el principal desafio lanzado por la
crisis del Estado a la razén juridica y a la razdén politica. Esta
perspectiva, en efecto, no sélo implicada y por ello normativa-
mente impuesta, si tomamos el derecho en serio, por el disefio
normativo de la Carta de las Naciones Unidas y de las Declara-
ciones y convenios sobre los derechos humanos, sino representa
la Gnica alternativa racional a un futuro de guerras, de violencia
y de fundamentalismos. En cuanto a esta anarquia internacional
actual equivale de hecho la primacia de la ley del mas fuerte,
ésta no beneficia: ni siquiera al mds fuerte, resolviéndose en una
general inseguridad y precariedad: porque siempre el mas débil,
como escribi6 Thomas Hobbes, “tiene fuerza suficiente para
matar al mds fuerte o con una maquinacién secreta o aliarse con

otros”'2.

Nada, lamentablemente, permite hoy ser optimistas. Pero
eso no quita el cardcter falaz del determinismo “realista” que
informard buena parte del pensamiento politico y juridico
actual. En los procesos en curso no hay nada de natural ni de
necesario. Estos procesos son el fruto de decisiones politicas,
o si se prefiere de un vacio de politica, que es también el fruto

particularmente en cuenta los intereses y las necesidades de los Estados en
vias de desarrollo” y que debe ser “garantizada la distribucién equitativa
de las ventajas que se derivan sobre una base no discriminatoria” Sobre
estas bases, ha sido propuesta una imposicion internacional para la explo-
tacion de los recursos mineros de los fondos ocednicos (cfr. D.E. Marko, A
Kinder, Gentler Moon Treaty: a Critical Rewiew of the Treaty and Proposed
Alternative, en “Journal of Natural Resources and Environmental Law’,
1992), Asi como para el uso de las 6rbitas via satélite alrededor de la tierra
y de las bandas de aire (cfr. G. Franzoni, Anche il cielo & di Dio. 1l credito
dei poveri, EQUP, Roma, 2000, pp. 91-113).

2. T. Hobbes, Leviatano, cit., cap. X111, 1, p. 203.
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de una eleccioén, y requieren por tanto de la politica y atin antes
de la cultura juridica y politica, si se quiere combatir, el disefio
de las nuevas y especificas garantias de un Estado de derecho
internacional capaz enfrentarlo. Siempre ha sido asi, en la
historia de las instituciones. No debemos por tanto confundir
problemas tedricos con problemas politicos, presentando como
poco realistas las opciones que no se realizan, ocultando por
ello las responsabilidades de la politica y asi reconocer y faci-
litando como “inevitable” lo que de hecho sucede. La critica
a las Naciones Unidas como institucién impotente y obsoleta,
carente de medios y de poderes, destinada al fracaso por el
caracter utépico de su disefio universalista es bajo este aspecto
emblemadtico. Porque la impotencia y los fracasos dependen
unicamente de la voluntad politica de las grandes potencias, y
en particular de los Estados Unidos, y serian menos cuando el
derecho internacional vigente hubiera tomado en serio: si no por
razones morales o juridicas, por lo menos en interés de todos, es
decir, en tutela de la comun seguridad y supervivencia.
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LA PRAGMATICA
DE LA TEORIA DEL DERECHO






1. LA ILUSION DE LA AVALORATIVIDAD

La idea de que los discursos cientificos tengan una insuprimible
dimensién pragmatica es uno de los rasgos distintivos de la
actual epistemologia post-empirica. Hoy por muchos afios la
reflexiéon epistemolégica ha reconocido que no sélo las ciencias
sociales y juridicas, cuyo objeto incluye normas y valores, sino
también las ciencias naturales no son nunca puramente y entera-
mente asertivas, admitiendo siempre una dimensién valorativa
y normativa en la construccién de los conceptos y de las teorias
como en las estrategias de la investigacion empirica. La vieja
ilusién paleo-neopositivista y por otro lado weberiana y kelse-
niana de la avaloratividad de las ciencias, incluidas las sociales
y juridicas, fue en consecuencia abandonada. Al punto que se
ha llegado a asomar la hipétesis de una posible asimilacién —si
no unificacion— las distintas ciencias sobre bases opuestas a las
del proyecto, que fue precisamente del Circulo de Viena, de una
ciencia unificada por el cardcter avalorativo, empirico verificable
y falsificable en sus aserciones: sobre la base, precisamente, de
la presencia de elecciones, estipulaciones y juicios de valor, y
por ello de una ineliminable dimensién pragmatica en todas las
ciencias empiricas, asi como en la investigacién experimental
como en la elaboracién tedrica’.

Es la hipétesis sostenida repetidas veces por Vittorio Villa, sobre la base
de una critica de las tradicionales dicotomias “descriptivo/ prescriptivo” y
“juicios de hecho/juicios de valor”: cfr. V. Villa, Teorie della scienza giuri-
dica e teorie delle scienze naturali. Modelli ed analogie, Giuffre, Milano,
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La tesis de la avaloratividad de la ciencia juridica —de la cual
se discutird mas adelante, en los afios cincuenta y sesenta, si
es una ciencia empirico-descriptivo o una ciencia normativa—
parece, pues hoy, después de la crisis de la misma epistemologia
del primer neo-empirismo légico, insostenible. Esta tesis
— conformada en Italia y Alemania por la direccién “técnico-
juridico” dominante entre los juristas y avalada, con respecto a
la teoria del derecho, por la llamada “pura” o “formal”, por Hans
Kelsen y por Norberto Bobbio —se ha acreditado como una de
las implicaciones del positivismo juridico: la ciencia juridica—
la tesis meta-tedrica y a la vez metodolédgica del normativismo
kelseniano y del formalismo bobbiano— tiene por objeto no el
“derecho que debe ser” sino el “derecho que es”, es decir, el
derecho producido por el Estado, y debe por lo tanto rehuir
de cada discurso de tipo valorativo, de pertinencia en cambio
de las filosofias de justicia. La avaloratividad de la ciencia
juridica, en esta perspectiva, ha sido entendida como un coro-
lario de la nocién misma de “derecho”, es decir, de lo que es su
objeto de investigacidn. Y la nocién de “derecho”, a su vez, ha
estado largamente basada en el postulado iuspositivista, como
veremos no mas sostenible en los ordenamientos dotados de
constitucién rigida, en virtud del cual “derecho valido” equivale
a “derecho existente”, y “derecho existente” es precisamente
el objeto empirico que es el discurso del legislador, del cual la
teoria tiene la tarea de analizar las estructuras formales y las
disciplinas juridicas particulares de interpretar el significado.

Son sobre todo estas, yo creo, las razones de la suerte de la
tesis kelseniana y bobbiana de la avaloratividad de la ciencia y

1984; 1d., La metagiurisprudenza analitica e la dicotomia descrittivo/
prescrittivo, en Studi in memoria di Giovanni Tarello, Giuffre, Milano,
1990, vol. II, pp. 617-665; 1d., Conoscenza giuridica e concetto di diritto
positivo, Giappichelli, Torino, 1993; Id., Costruttivismo e teorie del diritto,
Giappichelli, Torino, 1999.
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de la teoria del derecho. La firme defensa de esta tesis es quizas
explicable, mucho mds que en el plano epistemolégico, en el
plano filoséfico-juridico y filoséfico-politico: mucho mds que
con los argumentos neo-positivistas de la ausencia o del rechazo
de los juicios de valor entre los discursos cientificos, que
también confiaron durante los primeros afnos para confrontarla
sobre el plano meta-cientifico, con la voluntad de defender el
positivismo juridico, y con él, el principio de legalidad en que
se basa el estado de derecho, por un lado contra las duraderas
inclinaciones iusnaturalistas de una parte de la vieja filosofia
juridica, por otro lado contra las orientaciones idealistas,
antiformalistas, organicistas e irracionalistas que en la primera
mitad del siglo habian puesto en crisis, mediante la autonomia
del derecho de la moral y la politica, el rol mismo del derecho
como técnica de limitacion del arbitrio y por tanto el principio,
precisamente del estado de derecho, de la rigida sujecion a la ley
de cualquier poder.

Si esto es cierto, nos encontrariamos ante un caso ejemplar
de condicionamiento de una teoria —la meta-teoria, precisa-
mente, de la avaloratividad de la ciencia juridica— por parte de
preliminares opciones valorativas. Y se podria aplicar precisa-
mente a esta teoria de la avaloratividad la tesis de Vittorio Villa
sobre la presencia de juicios de valor que siempre pueden ser
encontradas en las partes “altas” de la teoria. Villa lo ha hecho
con referencia, por ejemplo, a la teoria kelseniana de la norma,
en cuyas espaldas él ha visto la defensa de los valores de la
certeza y la igualdad® Pero la cosa es ain mds evidente, con
paradoja aparente, precisamente por la metateoria kelseniana
de la purezay de la avaloratividad. Porque la rigida defensa de la

2 V. Villa, Conoscenza giuridica e concetto di diritto positivo, cit., pp.

240-243.
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avaloratividad de la ciencia juridica era todo, en el pensamiento
de Kelsen como en el de Bobbio, con la defensa de la objetividad
o positividad del derecho, es decir del positivismo juridico, que
a su vez, estaba orientada a la defensa ético-politica del Estado
de derecho contra las noltagias del derecho premoderno por un
lado y las experiencias de los totalitarismos por otra.

Ademads, este radicalismo meta-epistemoldgico de tipo
ético-politico no ha caracterizado sdlo la epistemologia
paleo-iuspositivista, sino ha sido compartido también por
la paleo-iuspositivista. Porque el radicalismo también del primer
neopositivismo fue dictado por la voluntad de defender la razén
cientifica, incluso la “razén” en cuanto tal, contra los diferentes
irracionalismos metafisicos (idealistas, esencialistas, espiritua-
listas) de gran parte de la filosofia del primer Novecientos. En
ambos casos, lo que se habia defendido era una costumbre de
honestidad intelectual, de rigor cientifico y analitico, contra
tantos ideologismos que amenazan el rol civil, ain antes que
cognoscitivo, la investigacion cientifica y la reflexion filoséfica.

Es indtil decir que todo esto no quita, sino confirma la tesis de
la no avaloratividad de la ciencia juridica. La defensa del Estado
de derecho refleja, en efecto, una opcidn de valor ni verdadera
ni falsa, que seria ilusorio basar en una meta- teoria insostenible
y por ello ideoldgica de la avaloratividad. Por otra parte, es la
misma estructura del derecho propia del paleopositivismo
juridico que ha sido modificada por el constitucionalismo rigido
de las actuales democracias: el que impone hoy, precisamente
en defensa de esos mismos valores que estaban en el corazén
de Kelsen y Bobbio, una profunda revisién del viejo paradigma
epistemoldgico de la avaloratividad y de la supuesta pureza de
ciencia juridica.
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2. MODELOS DE DERECHO Y EPISTEMOLOGIA
]URfDICA. EL PARADIGMA IUSPOSITIVISTA

Antes de analizar la dimensién pragmadtica proveniente de la
ciencia del derecho de las opciones y evaluaciones que en ella
inevitablemente intervienen, es util precisar que esta dimension
varia segun los distintos tipos de experiencia juridica. No existe,
en efecto, una epistemologia de ciencia del derecho valida
para cualquier tipo de ordenamiento, de cualquier tiempo y
de cualquier lugar: para el derecho pre - moderno, del antiguo
derecho romano al derecho comin de la edad de media, como
para el derecho positivo basado en el monopolio estatal de la
produccién juridica; para el derecho de los ordenamientos
paleoliberales basados en el primacia de la ley, sea cual sea, y
para los ordenamientos dotados de constitucion rigida; para los
sistemas anglosajones de COMMON LAW y para los europeos
de CIVIL LAW. Precisamente porque el derecho no es un
fenémeno natural, sino un producto social, cuya naturaleza y
estructura varian segun los tiempos y los lugares, la epistemo-
logia de la ciencia del derecho depende estrechamente de las
formas del derecho mismo, es decir del lenguaje en el que éste
consiste y varia con los cambios de paradigma que el derecho ha
sufrido en su historia milenaria.

Distinguiré, brevemente, tres distintos paradigmas en materia
epistemoldgica: correspondientes a tres modelos de derecho, a
tres diferentes estatutos del lenguaje juridico y a tres diferentes
teorias de la validez juridica: el derecho premoderno, de tipo
jurisprudencial y doctrinario; el derecho positivo moderno, de
tipo legislativo; el derecho positivo contemporaneo, vinculado
a constituciones rigidas, precisamente de la mayor parte de los
ordenamientos europeos. Cada uno de estos modelos corres-
ponde también, grosso modo, a tres distintas etapas histéricas
y a tres tipos distintos de sistema politico: el antiguo régimen,

53



¢ DERECHOS FUNDAMENTALES, DEMOCRACIA FUNDAMENTAL Y GARANTISMO

el estado legislativo de derecho y el estado constitucional de
derecho. Su distincidn es una operaciéon meta-tedrica, adn antes
que historiograéfica: los tres modelos de derecho y sus distintos
reflejos sobre la dimensién pragmatica de la ciencia juridica, en
efecto, seran aqui identificados y discutidos en abstracto, como
paradigmas tedricos, de los cuales interesa definir la estructura
normativa mds alld del hecho de que, en las concretas etapas
histéricas, éstos figuren simplemente como modelos domi-
nantes, con los otros de forma fragmentaria®.

No me centraré en el primer modelo, el del derecho premo-
derno, sino para decir que él reflejaba un derecho de produccién
no ya legislativa, sino jurisprudencial y doctrinario, fruto prin-
cipalmente de las costumbres, los antecedentes judiciales y de
la sabiduria de los doctores. También este derecho consistia en
un lenguaje. Pero no se identifica con un tnico lenguaje-objeto
—el discurso y el lenguaje del legislador— distinto y separado,
como objeto - investigacidn, el lenguaje natural de los juristas.
Consistia sino en un universo lingiiistico complejo, dentro del
cual las fuentes estatutarias, pertenecientes a ordenamientos
distintos y competidores, eran coordinadas y acondicionadas,
por la doctrina y la jurisprudencia, dentro del cuerpo del viejo
derecho romano justineaneo, por eso llamado “comun”, trans-
mitido por la tradicién y por la misma doctrina constantemente
actualizada y desarrollada. Estd claro que dentro de tal para-
digma, que sobrevivié bajo muchos aspectos en los sistemas de
common law, la ciencia juridica es inmediatamente normativa,

Para un andlisis mds profundo de estos tres modelos de derecho y los
cambios de paradigma intervenido, también en el plano epistemoldgico,
en el paso de uno a otro, cfr., Lo Stato di diritto tra passato e futuro, en
P. Costa y D. Zolo (edicién de), Lo Stato di diritto. Storia, teoria, critica,
Feltrinelli, Milano, 2002, pp. 354 ss. Me remito también a Diritto e ragione.
Teoria del garantismo penale, Laterza, Roma-Bari, 1989, viI ed. 2002, pp.
909-914.
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confundiéndose de hecho con el mismo derecho, que ella misma
habia revisado y unificado. Veritas non auctoritas facit legem,
podriamos afirmar, invirtiendo la méxima iuspositivista de
Hobbes*, para expresar la norma de reconocimiento del derecho
dentro de este tipo de experiencia. En ausencia de un sistema
formalizado de fuentes legislativas, en efecto, la validez de una
norma juridica depende no ya de su positividad, sino de su
intrinseca justicia o racionalidad, es decir, de su evaluacién y
argumentaciéon como en si mismo justa o racional o, en sentido
amplio, “verdadera”.

Una clara separacion de la ciencia juridica del derecho que
es objeto, como meta-discurso en el discurso en el cual es
formulado el derecho “positivo”, se produce sélo con la afir-
macién del monopolio estatal de la produccién juridica, y por
eso del principio de legalidad como norma de reconocimiento
del derecho vialido y atin antes existente. Es en este cambio de
paradigma intervenido en las meta-normas de reconocimiento
de las normas juridicas —no mas su intrinseca justicia o raciona-
lidad, sino su conformidad con las normas sobre su produccién,
no mds su contenido, sino la forma de los actos de los que son
producto— el rasgo distintivo del positivismo juridico, en oposi-
cién al iusnaturalismo que habia sido la cultura, por asi decir
la meta-teoria, subyacente a la ciencia y la experiencia juridica
premoderna: cuando, en ausencia del principio de legalidad
como norma exclusiva de reconocimiento del derecho vilido,

“Doctrinae quidem verae esse possunt; sed auctoritas non veritas facit
legem” (T. Hobbes, Leviathan, sive de Materia, Forma et Potestate Civi-
tatis ecclesiasticae et civilis, traduccion latina, en Leviatano, con texto
inglés de 1651 frente al texto latino de 1668, edicién de Raffaella Santi,
Bompiani, Milano, 2001, cap. xxv1, 21, 133, p. 448). Una frase andloga es
enunciada por Hobbes en A Dialogue between a Philosopher and a Student
of the Common Laws of England (1681), en The English Works, edicién de
W. Molesworth (1839- 1845), rist. Scientia Verlag, Aalen, 1965, vol. VI, p.
5: “It is not wisdom, but authority that makes a law”.
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era el “derecho natural”, como sistema de normas y principios
supuestamente en si mismo justos o racionales, el parametro de
legitimacion y al mismo tiempo de reconocimiento de la validez
de las tesis propuestas tanto por la doctrina juridica como por la
practica judicial.

El derecho positivo moderno nace cuando se afirma, una
garantia de la certeza del derecho y de la libertad contra deci-
siones arbitrarias, el principio de legalidad como su meta-norma
de reconocimiento. Gracias a este principio, expresado por la
maxima hobbesiana auctoritas no veritas facit legem, todas
las normas juridicas, y por tanto, todas las reglas de uso de la
lengua juridica, en tanto existen y son vélidas en cuanto son
“puestas” por autoridades dotadas, en base a otras normas, de
competencia normativa. De ello se deduce que los discursos de
la ciencia juridica dejardn de ser inmediatamente normativos
para convertirse en “interpretativos” de los textos legislativos,
es decir, explicativos de un objeto —el derecho “positivo”—
auténomo e independiente.

Podemos llamar dogmitica el conjunto de estos discursos
encaminados a interpretar, explicar y coordinar los significados
de textos expresados en el lenguaje legal. En virtud del principio
de legalidad, en efecto, estos textos tienen para el jurista el valor
de “dogmas”, en el sentido que es sobre ellos que necesaria-
mente se basa la aceptabilidad de conceptos y de las tesis por él
elaboradas®. El derecho, en tanto “positivo”, es decir, producto
de las formas establecidas por las normas sobre su produccidn,

“Dogmatica” no es un término feliz. Pero sin duda es preferible a la de
“disciplinas juridicas positivas” o “particulares’, porque también la teoria
del Derecho es una disciplina de derecho positiva y no se opone a la
dogmitica por la “Generalidad” o “no-particularidad” de su objeto sino
para el especifico nivel de abstraccion de sus conceptos y aseveraciones. Y
es preferible, ademads, precisamente porque alude al cardcter de “dogmas”
de las normas de ley con respecto a los discursos de los juristas consis-
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se convierte en “objeto” de la ciencia juridica, que asume por
ello un cardcter al menos tendencialmente cognitivo. Pero esta
claro que la interpretacion del lenguaje legal, en la que consiste
el conocimiento de este especifico objeto, no es nunca, como ha
demostrado el mismo Kelsen, una actividad puramente cognos-
citiva, a causa de margenes mas o menos amplios de imprecisién
semantica de las formulaciones normativas; las cuales requieren
inevitablemente elecciones interpretativas informadas en juicios
de valor, en las cuales se expresa lo que Mario Jori ha llamado
“poder semidtico™.

Se produce por otra parte, con la afirmacién del paradigma
iuspositivista, un auténomo espacio para la teoria del derecho.
No todos los conceptos y las afirmaciones de la ciencia juridica
son en cambio el fruto de “interpretaciones” de los textos legis-
lativos. Existen conceptos y aseveraciones tedricas elaboradas
por el jurista independientemente del andlisis del lenguaje legal:
se puede pensar en los conceptos de norma, de obligacién, de
derecho subjetivo, de validez, de ordenamiento y similares,
cuyos significados no son aprovechados por la interpretacion
del lenguaje legal, sino son construcciones de caracter conven-
cional, fruto de decisiones discrecionales aunque basadas sobre
su alcance empirica y sobre su capacidad explicativa. Es en estas
decisiones, que reside un primer, inevitable aspecto de la dimen-
sion normativa también de la teoria del derecho. Incluso una
teoria juridica axiomatizada, desarrollada en un lenguaje artifi-
cial y estrictamente formalizado, es una teoria tanto avalorativa

tentes en su interpretacion, y expresa por ello el reflejo epistemoldgico de
ese postulado tedrico y meta-teérico que es el principio de legalidad.

¢ M. Jori, Pragmatica giuridica, descrizione e interpretazione del diritto,
ponencia en el congreso desarrollado en Palermo el 26 de setiembre de
1997, p. 15 [El ensayo de M. Jori, Pragmatica, scienza giuridica e diritti,
publicado en este volumen, engloba, reelaborando profundamente, el
texto de la ponencia parlemitana. Nota de los editores].
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en el desarrollo de sus especificas premisas estipuladas, como
fruto de decisiones pragmaticas, que no son ajenas a juicios de
valor, en la estipulacion de las premisas, sean éstas postulados o
definiciones.

3. LENGUAJE DOGMATICO Y LENGUAJE TEORICO EN
LA CIENCIA JURIDICA

La distincién aqui enunciada entre dogmatica juridica y teoria
del derecho, como niveles diferenciados de discurso y de lenguaje
—el lenguaje ordinario en el que se interpreta el lenguaje a su vez
ordinario del legislador y el lenguaje artificial y convencional de
la teoria— requiere dos precisiones, solicitadas por las criticas
de Mario Jori’.

La primera precision se refiere al significado de los términos
“lenguaje ordinario” y “lenguaje artificial”. Se trata de una
distincion que he utilizado —con fines puramente explicativos,
no a diferencia del resto de neopositivistas entre “lenguaje
observacional” y “lenguaje tedrico” en las ciencias naturales—
como uno (no el tnico, y quizds ni siquiera el mas importante)
de los rasgos de otra distincién, que es la verdadera distincion
meta-tedrica que me interesa trabajar: entre “lenguaje dogmd-
tico” o de la dogmatica juridica y “lenguaje tedrico” o de la teoria
del derecho, tales como lenguajes diferentes para la diversidad
de los métodos con que estan construidos.

Entiendo pues con lenguaje dogmidtico el lenguaje utilizado
por jueces y juristas en la interpretacién del lenguaje legal.
Su cardcter distintivo es que sus reglas de uso son las normas
mismas, dictadas “dogmaticamente” por el legislador, de manera
mads 0 menos precisa, en el lenguaje ordinario en el que las leyes
estan formuladas. Es en este sentido que también es un lenguaje

7 Ibid, pp. 3-7.
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(precisamente un meta-lenguaje) ordinario: el lenguaje comin
en el que se interpretan, explican o redefinen los significados de
términos y en general de los textos normativos productos del
legislador. Esto no quiere decir que el lenguaje ordinario de la
dogmatica, sea simplemente el lenguaje natural y no sea también
un lenguaje “técnico”. No impide, segin la feliz expresion de
Mario Jori que del resto yo mismo he tenido ocasién de reanudar
y suscribir, que sea un lenguaje “administrado” por jueces y
abogados®. Si queremos, podemos también llamarlo “artificial”,
en el sentido en que podemos llamar “artificial” el lenguaje
juridico del legislador, respecto al cual serd el metalenguaje en
el cual ocurre su interpretacion. Pero es cierto que este sentido
“artificial” es totalmente distinto de aquel en que decimos que
es “artificial” el lenguaje tedrico, construido por la teorfa. Sus
definiciones, como he escrito muchas veces, son “redefiniciones
lexicales” —anclados en el léxico del lenguaje-objeto (puesto o
“positivo”) del legislador —aunque con todos los margenes de
discrecionalidad, es decir, de “poder semio6tico”, dejados abiertos
por la vaguedad y por la imprecision del lenguaje legal.

En cambio, pienso con lenguaje tedrico el lenguaje de la teoria
del Derecho, cuyos términos son precisamente construidos por
el mismo teérico mediante definiciones por él mismo estipu-
ladas. Una definicién tedrica tiene, en cambio, la forma de: “Se
propone (o se acuerda) entender (por ejemplo) con “derecho
subjetivo”...”. Es precisamente esta naturaleza convencional que

8 M. Jori, Definizioni giuridiche e pragmatica, en Analisi e diritto 1995.
Ricerche di giurisprudenza analitica, edicién de P. Comanducciy R. Guas-
tini, Giappichelli, Torino, 1995, p. 123; Id., Pragmatica giuridica, cit., p. 7;
Id., Uberto Scarpelli tra semantica e pragmatica del dritto, en L. Gianfor-
maggio y M. Jori (edicién de), Scritti per Uberto Scarpelli, Giuftre, Milano,
1997, pp. 520 ss. He retomado esta expresion de la La filosofia giuridica
analitica italiana. Bilancio e prospettive, en La cultura giuridica nell’ltalia
del Novecento, Laterza, Roma-Bari, 1999, p. 92.
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hace de este lenguaje un lenguaje artificial, construido desde
tedrico y por ello susceptible, a diferencia de lo dogmatico, de
ser formalizado, antes de una teoria axiomatizada, sobre la base
de rigurosas reglas de formacién y transformacién previamente
establecidas. Estd claro que en la teoria desarrollada en este
lenguaje son totalmente avalorativas las derivaciones de los
teoremas de las definiciones y de los postulados. Pero no lo
son los postulados y las definiciones, que precisamente porque
consisten en convenios y por lo tanto en prescripciones que
suponen elecciones que no pueden ser ignoradas. Estas opciones
son de diversa naturaleza. Normalmente son opciones dictadas
por valoraciones relativas a su capacidad explicativa. A veces
son opciones de cardcter por asi decir estético: una definicion es
preferible a otra porque es mas simple o completa, o incluso mas
adherente a usos corrientes del término definido. Pero algunas
opciones de fondo son también de caricter ético-politico, por
lo menos en el sentido que valen para fundar o para sufragar los
valores ético-politicos que informan el tipo de derecho objeto
de teoria. Piénsese, por ejemplo, en conceptos como “validez”,
“derechos fundamentales” o “garantias” que en ordenamientos
dotados de constitucion rigida pueden valer, en funcién de las
definiciones propuestas, como claves de lectura critica de las
antinomias y de las lagunas presentes en la legislacidn vigente.

Puede darse que el uso de expresiones como “lenguaje ordi-
nario” y “lenguaje artificial”, o ain mas las analogias entre las
parejas “lenguaje dogmatico” / “lenguaje tedrico” en la ciencia
juridica y “lenguajes observacionales”/ “lenguajes teéricos” en
las ciencias naturales y entre los instrumentos de investigacién
—la interpretacién o el andlisis del lenguaje en la primera y la
observaciéon empirica las segundas® - corren el riesgo de ser

®  Me remito, para estas analogias, a mi articulo La semantica della teoria

del diritto, en La teoria generale del diritto. Problemi e tendenze attuali.
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enganosa, como pareceria por las criticas de Jori, a los efectos
de la explicacién de los diferentes métodos de la dogmatica y de
la teoria del derecho y de los distintos métodos de formacion de
sus conceptos y aserciones. Lo que importa es que reconocemos
el distinto estatuto de conceptos como “robo”, “homicidio”,
“mutuo” o “comodato”, cuyo significado es el establecido por el
legislador, y de conceptos como “validez”, “derecho subjetivo”,
“ordenamiento” o “persona juridica”, cuyo significado se define
convencionalmente en la teorfa.

Podemos aclarar este distinto estatuto afirmando que, si
queremos entender el significado de los términos del primer
tipo, la primera cosa que debemos (y no podemos no) hacer es
ir a leer los articulos de ley que hacen uso en sentido normativo;
mientras que no tendria sentido, para aclarar el significado de
los términos del segundo tipo, ir a buscar las normas de derecho
positivo en el que se emplean. Sin duda, como se ha dicho, ni
siquiera la interpretacién es puramente cognitiva. Ella consiste
en la asociacién de un significado a un enunciado, con todas
las opciones requeridas por la imprecision de las palabras en
las cuales es formulado. Pero esta operacién no es nunca del
todo arbitraria, debiendo ser argumentada sobre la base del
significado, aunque sea impreciso, que estas palabras tengan en
el lenguaje comun. Es por tanto muy posible, para responder a
otra objecion de Jori'®, afirmar de una definicién o de una tesis
dogmatica que ésta es “juridicamente verdadera” o “juridica-
mente falsa” (con todas las comillas del caso) e impugnar por
ejemplo a un estudiante que en un examen intercambie el robo

Studi dedicati a Norberto Bobbio, ediciéon de U. Scarpelli, Edizioni di
Comunita, Milano, 1983, pp. 104-114. Sobre la relacién entre observacién
empirica e interpretacion juridica y sobre sus similitudes de estructura,
véanse las consideraciones de V. Villa, Teorie della scienza giuridica, cit.,
pp. 177-189.

10 M. Jori, Pragmatica giuridica, cit., p. 3.
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con apropiacion indebida o el mutuo con el comodato que sus
respuestas son “erréneas”; cuando de una definicién tedrica o de
un postulado no podemos predicar ni siquiera aproximadamente
la verdad o la falsedad, sino solo la mayor o menor adecuacién
o alcance empirico, valorables en el contexto de toda teoria.
Las definiciones y las tesis del primer tipo estdan en definitiva
vinculadas por los usos lingiiisticos del legislador, mientras que
las del segundo lo son sélo por su finalidad explicativa, relativa-
mente independientes del concreto y especifico sistema juridico
asumido como referencia empirica.

Y llego a mi segunda precisién. La distincién entre lenguaje
tedrico y lenguaje dogmatico es una distinciéon metalinguistica y
metatedrica, que concierne tnicamente a los distintos métodos
de formacidn de los conceptos y aseveraciones, independiente-
mente de los tipos de discurso en los que se adoptaran dichos
procedimientos. No existe, en cambio, una frontera regular
entre dogmatica y teoria, sino sélo una frontera metodolégica.
Es por ello indiscutible, como dice Jori", que los juristas que
desempenan discursos dogmadticos e interpretativos no sélo
utilizan - como es obvio, visto que las teorias juridicas estan
construidas precisamente para ser utilizadas por los juristas —
sino a veces construyen ellos mismos, mediante definiciones
estipulativas, conceptos tedricos en funcién de las finalidades
explicativas que quieren seguir: se piensa en la teoria del negocio
juridico o en tantas definiciones, propuestas en los manuales
de derecho, de los conceptos de “norma”, de “obligacién”, de
“derecho subjetivo” o de “persona juridica”. Pero esto significa
simplemente que la dogmatica no puede prescindir de la teoria,
que dogmatica y teoria estdn a menudo entrelazadas, que en
definitiva un buen jurista dogmatico es también un tedrico del
derecho y en cualquier caso hace teoria juridica, buena o mala,

1 Ibid, pp. 4-5.

62



¢ LA PRAGMATICA DE LA TEORfA DEL DERECHO

cuando propone definiciones de términos como “persona”,
“acto juridico”, “situacion juridica”, “deber”, “obligacién” y simi-
lares. Asi como, a la inversa, la teoria no puede prescindir de la
dogmatica, es decir, del conocimiento de los concretos ordena-
mientos de las cuales se propone como teoria, y un buen teérico
del derecho es también necesariamente un jurista positivo,
cuya sofisticacién, aunque convencionales, son apoyadas por su
capacidad explicativa de las estructuras de estos ordenamientos
sobre la base del andlisis de las normas y los institutos a ellos

pertenecientes.

Otra cuestion es la dificil y problematica frontera entre
teoria y dogmatica. ;Cudndo un término es dogmatico y cuando
es tedrico? Una primera respuesta podria ser: un término es
dogmatico cuando estd definido o en todo caso utilizado por
el legislador en funcién normativa, de manera tal que su uso
equivale a una norma, y por ello a un “dogma” que puede ser
diferentemente interpretado pero no ignorado por el jurista.
Pero estd claro que el uso legislativo de un término, si es una
condicién necesaria no es ciertamente una condicion suficiente
porque se pueda asignar al lenguaje dogmatico. También las
leyes hacen amplio uso de términos teéricos — como “prohi-
bido”, “obligatorio”, “acto”, “persona”, “derecho subjetivo” y
similares— sin que con esto se defina normativamente el signi-
ficado. Solo si hacen un uso directamente normativo el jurista
se verd obligado en los usos dogmaticos del término. Pero no
estard necesariamente vinculado al teérico del derecho. Bien
puede ocurrir por ejemplo, como para el concepto de “bienes”
definido en el art. 810 del c6digo civil italiano como “las cosas que
pueden ser objeto de derechos”, que una definicién legislativa
sea aceptada como una déptima definicion teérica y preferida,
si no otro para no apartarse de los usos que ella consolida, en
otras posibles definiciones: por ejemplo en la mds amplia “son
bienes las cosas que pueden ser objeto de situaciones juridicas”
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(y por tanto también de obligaciones o prohibiciones), o mas
restringidamente “son bienes las cosas que pueden ser objeto de
derechos patrimoniales” (pero no solo de derechos fundamen-
tales e indisponibles, como por ejemplo los érganos del propio
cuerpo). Pero esto dependerd inicamente de la validez teérica
contingentemente reconocida por la definicién legislativa en la
red de conceptos y de tesis construida por la teoria, y no por un
cierto rol respecto a esta inmediatamente normativa.

Todo esto no quiere decir que no sea un nexo entre dogmatica
y teoria del derecho. Los conceptos y las tesis de la dogmatica
dan cuenta de la base empirica de la teoria del Derecho. Y los
conceptos y las tesis tedricas, aunque formulados independien-
temente de los usos legislativos, deben ser capaces de explicar
y colocar el material conceptual elaborado por la dogmatica.
Se toma, por ejemplo, la definicion por mi propuesta de
“acto juridico” como “comportamiento productivo de efectos
juridicos™?2. Su valor tedrico y su alcance empirico residen, en
mi opinién, en su capacidad explicativa de los trayectos estruc-
turales que unen en una misma clase todos los comportamientos
juridicamente relevantes para los efectos asociados a ellos por
normas juridicas: de los contratos a los testamentos, de las leyes
a los actos administrativos, de los delitos a los actos de cumpli-
miento. Sino reside también en su capacidad de excluir como
no-actos de su campo de denotacion los llamados habitualmente
“actos meramente licitos” o “meramente debidos”, como el
caminar en una carretera no sujeta a la prohibicion de transito,
o el simple uso de un bien de propiedad o la mera observacion
de una prohibicién penal. Lo mismo se dice del concepto de

2 Es la definicién de “acto juridico” que he propuesto, al igual que la mas

ilustrativa de “situacién juridica’, en Teoria assiomatizzata del diritto.
Parte generale, Giuftre, Milano, 1970, p. 64, y que he mantenido en mi
trabajo de teoria del derecho de préxima publicacién.
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“situacion”, que ha definido como “modalidades (es decir, como
facultad, u obligacién, o prohibicién o expectativa positiva o
negativa) de actos juridicos” al fin de incluir en su dmbito de
denotacion todos los distintos tipos de derechos, de poderes, de
obligaciones y prohibiciones, sino también de excluir las meras
facultades cuyo argumento no es un acto juridico.

4. EPISTEMOLOGIAS NORMATIVISTAS Y
EPISTEMOLOGIAS REALISTAS

Con la difusién en el segundo periodo de posguerra de las
constituciones rigidas y del control de constitucionalidad sobre
las leyes, se ha producido un segundo cambio de paradigma
de la experiencia juridica. Si el primer cambio se ha expresado
cuando afirmamos del principio de legalidad como norma de
reconocimiento del derecho existente y al mismo tiempo valido,
este segundo cambio se ha expresado con la afirmaciéon de las
constituciones rigidas como normas de reconocimiento, ademas
del derecho vélido, del derecho invalido aunque existente.

En muchas ocasiones he analizado la alteracion producida por
este cambio de paradigma en la estructura misma de la legalidad,
que de ello se desprende marcada por una doble artificialidad:
no s6lo de un “ser” del derecho, es decir, de su “existencia” — no
mas derivable de la moral ni hallable en la naturaleza, sino preci-
samente “puesta” por el legislador— sino también de su “deber
ser”, es decir, de sus condiciones de “validez”, también ellas posi-
tivizadas a nivel constitucional, como derecho sobre el derecho,
en forma de limites y restricciones juridicas a la produccién
juridica'®. Gracias a esta alteracion, son las opciones mismas con

Sobre esta tesis, y mds en general sobre el cambio de paradigma concu-
rrido en el positivismo juridico con las constituciones rigidas, me remito a
La semantica della teoria del diritto, cit.; La formazione e l'uso dei concetti
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que se disefa la produccion del derecho que es preestablecida
por el derecho mismo. De modo que, legalidad positiva en el
Estado constitucional de derecho no es solo considerado, sino
es ella misma condicionada por limites y restricciones juridicas
sustanciales, aparte de formales. Es derivado un cambio en las
condiciones de validez de las leyes, dependientes ahora ya no
solo por el respeto de las normas procesales sobre su formacién,
sino también de la coherencia de sus contenidos con principios
sustanciales establecidos en las constituciones. La existencia de
las normas, que en el paradigma paleoiuspositivista se separ6
de la justicia, se disocia ahora también de la validez, siendo muy
posible que una norma formalmente valida y por lo tanto vigente
sea sustancialmente invélida, en contraste de su significado con
normas constitucionales, como por ejemplo el principio de
igualdad o bien de derechos fundamentales.

La tesis que aqui quiero exponer es que este cambio de para-
digma retroacttia sobre la ciencia juridica, ddndole una nueva
y mads especifica dimensién pragmatica en adicién a la ante-
riormente expuesta: la tarea de identificar y criticar en el plano
dogmatico el derecho ilegitimo y, por otro lado, de fomentar
la correcciéon mediante la activacién o el disefio de técnicas
adecuadas de garantia elaboradas a nivel tedrico. Diré, con
paradoja aparente, que a raiz de este cambio, la ciencia juridica
puede ser coherentemente descriptiva del propio objeto, es

nella scienza giuridica e nellapplicazione della legge, En “Materiali per una
storia della cultura giuridica’, 1985, 2, pp. 404 ss; Diritto e ragione, cit., pp.
909-922; Note critiche ed autocritiche intorno alla discussione su ‘Diritto
e ragione’, en L. Gianformaggio (edicion de), Le ragioni del garantismo.
Discutendo con Luigi Ferrajoli, Giappichelli, Torino, 1993, pp. 460-465 e
470-477; Il diritto come sistema di garanzie, en “Ragion pratica’; afio I,
n. 1, 1993, pp. 143-161; La filosofia giuridica analitica italiana, cit., pp.
105-113; Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, Laterza, Roma- Bari,
2001, pp. 33-36, 163-171 e 318-332; Lo Stato di diritto tra passato e futuro,
cit., pp. 354 ss.
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decir explicar la inevitable diferencia entre normas de nivel
constitucional y normas de nivel legal, en cuanto sea al mismo
tiempo normativa respecto de este objeto mismo; es decir, los
actores representantes de la produccién y de la aplicacién de
normas en el ordenamiento investigado.

En efecto, ese cambio, ha invertido la estructura del derecho,
obligando a repensar la cuestidon del objeto misma de la ciencia
juridica. ;De qué cosa se ocupa esta ciencia?, ;De normas o de
hechos, de normatividad o de factualidad, de deber ser o del ser
del derecho? Se trata de la cuestién epistemoldgica que estd en
el centro del debate filoséfico-juridico desde la famosa polémica
que en 1915 opuso a Hans Kelsen, mdximo exponente del
normativismo juridico, a Eugen Ehrlich, uno de los fundadores
de la sociologia del derecho y uno de los maximos exponentes
del realismo juridico. “El contraste fundamental”’, escribia
Kelsen en 1915, “que amenaza con romper la ciencia juridica,
por lo que se refiere a objeto y método, en dos tendencias dife-
rentes desde el fundamento, nace mediante el doble modo de
consideracion que se cree poder someter el fenémeno juridico.
Puede considerarse que el derecho como norma, es decir, como
una determinada forma del deber, como especifica regla-de-
deber y, en consecuencia, constituir la ciencia juridica como
una ciencia normativa y deductiva de valores, como la ética o
la légica”. Pero se podra también, continda Kelsen, “concebir
el derecho como una parte de la realidad social, como hecho
o proceso cuya regularidad se entiende de manera inductiva y
explica causalmente. Aqui, el derecho es una regla del ser de
un determinado comportamiento humano, la ciencia juridica es
una ciencia de la realidad que trabaja segin el modelo de las

ciencias naturales”!*.

1 E. Ehrlich, H. Kelsen, Scienza giuridica e sociologia del diritto, edicién de
A. Carrino, Esi, Napoli, 1992, pp. 67-68.
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Como sabemos, la ruptura entre estas dos concepciones del
derecho y de la ciencia juridica, pronosticada por Kelsen, si en
efecto se ha producido, ha atravesado toda la filosofia juridica
del siglo XX. Se refiere, como dijo Kelsen, al objeto y el método
de la ciencia juridica. Y puede ser expresada, como ya tuve
ocasién de mencionar?, por las dos diferentes respuestas, de la
metajurisprudencia, a la pregunta elemental aqui formulada.

La primera respuesta, ofrecida por las epistemologias
normativistas, es que los fenémenos empiricos estudiados por
la ciencia del derecho son las normas juridicas de las que se
compone un determinado ordenamiento de derecho positivo;
y que el instrumento de una similar indagacién es el andlisis
del lenguaje legal, es decir, la lectura y la interpretacion de esos
particulares datos empiricos que son los enunciados normativos
de los que estda compuesto el discurso del legislador. La segunda
respuesta, hecha por las epistemologias realistas, es que los
fenémenos estudiados por la ciencia juridica son los hechos, es
decir, los comportamientos humanos regulados por el derecho
o la préctica y la experiencia juridica, empezando por la practica
de esos particulares sujetos —legisladores, administradores y
jueces— que producen o aplican normas; y que el instrumento de
semejante investigacion es la observacion empirica o sociolégica,
es decir, la identificacion, la descripcién y la explicacién de los
hechos y comportamientos juridicamente relevantes.

Es claro que las referencias semdanticas y los universos de
discurso de estos dos enfoques son totalmente diferentes. La
referencia del enfoque normativista es un universo de normas;
la del enfoque realista es un universo de hechos, y precisamente
de comportamientos. Y los dos enfoques son perfectamente
compatibles, dado que se aplican para fundar, como afirma

5 La semantica, cit., pp. 84-97.
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Kelsen, dos disciplinas del todo distintas: la primer es la teoria y
la ciencia juridica propiamente dicha, que considera y describe
el derecho como norma; el segundo la sociologia juridica, que
considera y describe el derecho como hecho. Uno asume lo que
Hart llama el punto de vista interior, el otro lo que Hart llama el
punto de vista externo al derecho'. Y es claro, en consecuencia,
que son diferentes las condiciones en presencia de las cuales se
puede afirmar que una proposicién socioldgico-juridica y una
proposiciéon dogmadtica son aceptables como “verdaderas”: la
correspondencia, evidentemente aproximada, de la primera a lo
que de hecho sucede y la de la segunda a lo que dicen las normas.

Por supuesto, las dos “verdades” superviven entre sus
diferencias, la diferencia que siempre subsiste entre normas y
hechos'”: la tesis juridica “(la norma del art. 624 del cédigo Penal
italiano) todos los robos son sancionados con la pena de prisiéon

16 H.L.A. Hart, The concept of Law, (1961), tr. it. de M. Cattaneo, I/ concetto
di diritto, Einaudi, Torino, 1965, pp. 98-108.

Una norma que: “debe hacerse algo, de que se sabe ya a priori que debe
ocurrir siempre y dondequiera por la ley de la naturaleza, seria tan esti-
pida porque una norma que: debe hacerse algo de lo que se sabe a priori
que, por ley de la naturaleza, no puede absolutamente suceder” (H.
Kelsen, La dottrina pura del diritto, (1960), tr. it. di M. Losano, Einaudi,
Torino, 1966, p. 20). La normatividad, en efecto, consiste precisamente en
divergencia progresiva virtual entre normas y hechos. Cuando esta diver-
gencia progresiva no existe porque lo que es tema de la regla es necesario
(como por ejemplo en la norma “es obligatorio respirar”), viviriamos en
un mundo dednticamente perfecto, que seria sin embargo un mundo no
dedntico, cuando no tendria sentido hablar de reglas. Cuando luego esta
divergencia progresiva fuera, no ya virtual, sino necesaria e insalvable,
porque lo que es tema de la regla es imposible (como, por ejemplo, en la
norma “estd prohibido respirar”), viviriamos en un mundo dednticamente
irrealizable donde igualmente no tendria sentido hablar de reglas. En
ambos casos las normas serian carentes de sentido. Sobra la exigibilidad
(y la no exigibilidad) como condicién de sentido de las prescripciones, me
remito Linguaggio assertivo e linguaggio precettivo, 2n “Rivista interna-
zionale di Filosofia del diritto’, 1967, pp. 514-545.
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hasta tres anos” es negada por la tesis socioldgica “(sobre la
base de estadisticas) no todos los robos (sino s6lo una pequena
proporcién) son sancionados con la pena de prisién hasta tres
anos”. Las dos tesis no estan sin embargo en contradiccién, dado
que hablan de cosas distintas: uno del “deber ser” normativo de
la sancién, la otra de su “ser” (o “no ser”) efectivo. Todo esto no
genera ningdn problema: en un ordenamiento unidimensional
como es el estado legislativo de Derecho, dentro del cual la
legalidad esta expresada por el solo nivel reglamentario de la
ley ordinaria, normas y hechos pertenecen a dos universos de
discurso estrictamente separados.

La cuestion se complica en los ordenamientos juridicos de
los estados constitucionales de derecho, articulados en varios
niveles de legalidad porque estin dotados de constitucion
rigida, es decir, no pueden modificar la legislacién ordinaria:
como es, por ejemplo en el ordenamiento italiano, facilitado
también de una jurisdiccién de constitucionalidad sobre la
validez de las leyes. En este caso el nivel normativo inferior se
pone de manifiesto también como hecho, y precisamente como
un acto de produccién normativa evaluable, no sélo en cuanto a
su forma sino también en cuanto a los significados normativos
expresados por éste, como cumplimiento o como violacién de
las normas de nivel superior. Es por ello, no solamente posible,
sino inevitable, por el abismo que siempre hay entre normas
y hechos, que en estos ordenamientos recurran a antinomias
y lagunas: por ejemplo que un comportamiento sea prohibido
por la ley (como delito de opinién) y permitido, en cambio, por
la Constitucién (como ejercicio de la libertad de manifestacion
del pensamiento); o que la ley no establezca una garantia (por
ejemplo la justiciabilidad de algunos derechos, como el derecho
a la salud) que es establecida por la Constitucién (segtun el cual
todos pueden actuar judicialmente para la proteccion de sus
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derechos). En consecuencia, serdn posibles en sede dogmatica
—y sin embargo inadmisibles, debido a la inconsistencia— parejas
de proposiciones ambas juridicas pero entre ellas contradic-
torias. Sin duda, como ha sostenido Pablo Comanducci®®, dos
propuestas juridicas que “describen” una contradiccién no
son a su vez contradictorias. Pero no es esta la descripcion del
derecho ofrecida por la ciencia juridica. Ningtn discurso sobre el
derecho se limita a decir, que frente a cualquier caso regido por
normas en conflicto, que “existe la norma x que dice “p” y “existe
la norma y que dice “no — p”. El jurista, por el contrario, sera
llamado a ofrecer una solucién del problema. Y esta solucidn,
como demostraré mas adelante, consiste siempre, y no puede
no consistir, en una reconstruccién —obviamente opinable y
refutable —del contenido normativo del derecho adecuada para
resolver el conflicto, y no reproducir mediante dos propuestas
juridicas ambas descriptivas del discurso del legislador, sino que
una niegue lo que la otra afirma alrededor de lo que es prescrito
por el derecho.

5. PARADIGMA CONSTITUCIONAL Y EPISTEMOLOGIA
GARANTISTA. EL DERECHO ILEGITIMO

Este problema, por supuesto aparente, no puede ser resuelto
con un enfoque puramente descriptivo y avalorativo de tipo
Unicamente normativista o sélo realista. Estos dos enfoques
permiten, sin duda, cuando se tenga que ver como en el
estado legislativo de derecho con ordenamientos a un solo
nivel —el de la ley, precisamente— de resolver el problema
con la rigida actio finium reegundorum sugerida por Kelsen
entre dogmatica juridica y sociologia del derecho, es decir,

18 En el curso de un coloquio sobre “Normatividad, hechos, valores’, organi-

zado en Roma por la sociedad italiana de Filosofia analitica los dias 28-30
de octubre 1999.
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entre proposiciones juridicas (del tipo ya ejemplificado “todos
los robos son castigados con la sancién S”) y proposiciones
factuales (del tipo “no todos los robos son castigados con la
sancién S”). Pero no permiten resolverlo cuando la divergencia
se manifiesta entre normas y hechos consistentes en actos
normativos, pertenecientes las unas y los otros, aunque a
distintos niveles, del universo juridico investigado. En este caso,
en efecto, antinomias y lagunas, a diferencia de lo que ocurre en
ordenamientos dotados de un dnico nivel normativo, dan lugar
a violaciones no reparables inmediatamente por el intérprete e
idoneas para ello a generar, mientras no se eliminen por una
concreta intervencion reglamentaria, proposiciones juridicas
entre ellas contradictorias.

Esta tesis fue criticada por Paolo Comanducciy Tecla Mazza-
rese, los cuales han observado que no hay ninguna diferencia, en
el asunto de antinomias y de lagunas, entre los ordenamientos
dotados de constitucién rigida y aquellos que no lo son.
También ellos, han objetado que existan antinomias y lagunas,
cuya solucién no implica problemas distintos en la soluciéon de
antinomias y las lagunas entre normas de nivel distinto. Por
otra parte, han afiadido: que los desniveles normativos no son
propios solo del estado constitucional de derecho, recurriendo
incluso, en cualquier sistema nomodindmico, entre ley y juris-
diccidn, entre ley y administracion, entre la ley y negocios.

Ademais, a propésito de la jurisdiccién, de la administracion
y de la autonomia privada, que los actos preceptivos que son
ejercicio, aunque subordinados a la ley, nunca fueron leidos, si
en contradiccién con la ley, como con esta “contradictorios” o
“antinémicos”, sino simplemente como sus “violaciones”. Y esto
porque sentencias, medidas administrativas y negocios, tanto
mas si se consideran invalidos, no entran normalmente a formar
parte del universo lingiiistico de la ciencia juridica, es decir, del
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sistema de normas vigentes de la que es objeto. Siluego se forma
parte de ella o son tomadas en consideracién por el jurista, lo
serdn precisamente como “violaciones” de la ley, sin poder servir
de fundamento a proposiciones dogmadticas en contradiccién
con las basadas en la misma ley.

No existen, por otra parte, lagunas y antinomias entre normas
del mismo nivel que den lugar a violaciones —las primeras por
omision, las segundas para comision— o que no sean solubles
inmediatamente por el intérprete. No existen lagunas consis-
tentes en incumplimientos, no pudiendo una ley ordinaria
imponer al legislador ordinario. Pero por la misma razén no
existen ni siquiera antinomias en sentido estricto, es decir, que
no sean inmediatamente solubles, sin incurrir a proposiciones
contradictorias, sobre la base de los tradicionales criterios de la
prevalencia de la norma posterior a la anteriormente promul-
gada y de la norma especial sobre la general.

La cosa es evidente en el caso de contradicciéon entre una
norma anterior y una norma posterior. Pueden existir dudas
interpretativas en el significado de las dos normas, y por ello sobre
su efectiva incompatibilidad: dudas, en otras palabras, sobre la
existencia misma del contraste y por ello del problema del cual
nos ocupamos. Pero si se considera que el contraste existe, sera
resuelto por la norma constitutiva (en el ordenamiento italiano
del art. 15 del titulo preliminar) que dispone la abrogacién de la
norma anterior. No podremos por ello hablar propiamente de
“antinomia”, dado que la norma anterior dejara de existir en el
momento mismo en el que se produce la existencia de la norma
posterior'®. Pero la cosa es tan evidente en el caso de contradic-

¥ “De dos proposiciones contradictorias”, escribe Eugenio Bulygin,
“siempre una es verdadera y otra es falsa; en el caso de la derogacién las
dos normas son, en principio, ambas validas, y ambas en un momento
posterior pierden su validez. Y precisamente: la norma derogada pierde
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cién entre una norma general y una norma especial. La norma
especial no prevé en efecto la misma hipétesis que la general,
sino una hipétesis distinta, extensionalmente mads restringida,
cuya disciplina hace una excepcién a la dictada por la norma
general. Por ejemplo, la norma establecida en el art. 13.2 de
la Constitucién italiana que prohibe restricciones a la libertad
personal no dispuestas por actos de la autoridad judicial moti-
vados en base a la ley es derogada por lo establecida en el inciso
3 del mismo articulo que lo permite en “casos excepcionales de
necesidad y urgencia”, también indicados por la ley, sobre la
base de “medidas provisionales” de la policia. Pero esta claro que
entre las dos normas no existe ninguna antinomia: el sentido de
su conjuncion es simplemente que no se admitirdn restricciones
de la libertad personal no dispuestas en base a la primera (care-
ciendo la medida motivada de la autoridad judicial) o en base
a la segunda norma (careciendo de la excepcional necesidad y
urgencia). De igual modo, la norma penal por desacato deroga
la injuria, sancionando mas gravemente la misma ofensa cuando
la parte perjudicada sea un oficial publico; pero entre las dos
normas no existe ninguna antinomia, aplicindose la segunda
norma cuando no recurra el caso especifico previsto y regulado
por la primera.

validez en el momento en que adquiere validez la norma derogatoria; la
norma derogatoria pierde validez en el momento en que ha cumplido
su propia funcién, es decir, la supresién de otra norma. A diferencia
de lo que ocurre en una contradiccién légica, en la que ninguna de las
dos propuestas pierde su propia verdad, pues una es (atemporalmente)
verdadera y otra es (atemporalmente) falsa, el tiempo desempefia aqui
un papel importante. En la derogatoria no se da ningtn conflicto entre
dos normas, y también es posible que ninguna de las dos sea valida; dos
propuestas contradictorias, por el contrario, ambas no pueden ser falsas”
(Sobre el problema de la aplicabilidad de la légica al derecho (1983), tr.
it., de P. Comanducci, en E. Bulygin, Norme, validita, sistemi normativi,
Giappichelli, Torino, 1995, p. 148).
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En ninguno de estos casos el contraste entre normas, siendo
resuelto inmediatamente por los dos criterios de la prevalencia
de la lex posterior o de la lex specialis, da por lo tanto lugar a
antinomias no inmediatamente solubles dentro del derecho y
por ello a contradicciones dentro del discurso sobre el derecho;
por supuesto, también el criterio cronoldgico y el de especialidad
—al igual que el de jerarquia sobre la prevalencia de la norma
superior sobre la inferior— son meta-normas. Pero se trata, a
diferencia del criterio jerarquico, de normas tipicamente cons-
titutivas, inviolables y ambas idéneas para excluir asi el conflicto
entre normas como la contradiccion entre proposiciones sobre
normas. Nise plantea, en consecuencia, el problemadelaapertura
entre “normas”y “hechos” aunque sea normativos, y por lo tanto
de un posible conflicto, en la descripcion del derecho, entre
enfoque normativista (que privilegia los primeros) y enfoque
realista (que privilegia los segundos): ninguna norma y ninguna
ausencia de normas de ley, en un ordenamiento dotado de un
Unico nivel legislativo, pueden configurarse como violaciones de
otras normas, es decir, como hechos con respecto a normas a
ellas supraordenadas.

Es precisamente este, en cambio, el problema que se plantea
en los ordenamientos de los estados constitucionales de
derecho estructurados sobre dos niveles de legalidad, las que
bifurcdndose se configuran como antinomias y como lagunas no
solubles inmediatamente por el intérprete. El criterio jerarquico
aplicable en caso de conflicto entre normas de distinto nivel
es, en efecto, al menos en los sistemas basados en el control
centralizado de constitucionalidad, una metanorma no cons-
titutiva sino regulativa, que no implica por ello urgentemente
la inmediata solucién del conflicto, sino solo la (obligacién de)
intervencion de las autoridades competentes que corrijan en
el ordenamiento, anulando en el primer caso (indebidamente
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existente) e introduciendo en el segundo (indebidamente inexis-
tente) la norma de grado inferior. La cuestién remite claramente
a la distincién ain mas de fondo de la distincion, ineludible en
dichos ordenamientos, entre validez y existencia de las normas y
la consiguiente existencia, de hecho, de antinomias y de lagunas
que, mientras no resueltas, permiten afirmar proposiciones
juridicas de las cuales una es la negacion de la otra.

En este caso, para evitar la contradiccidn, el enfoque pura-
mente normativista y el puramente realista se ven obligados
a amputar el discurso sobre el derecho, indicando una repre-
sentacion parcial y por lo tanto falsa. Precisamente, el enfoque
normativista, identificando la existencia de las normas con su
validez (piénsese en Kelsen) y por ello describiendo el tnico
derecho que debe ser, tiende a soslayar, a causa de una falacia
que yo llamaria “normativista”, la no efectividad, es decir, a no
ver el derecho que es. Al contrario el enfoque realista, identifi-
cando la existencia de las normas con su efectividad (piénsese
en Ross) y por ello describiendo el tinico derecho que es, tiende a
soslayar, a causa de una falacia opuesta que yo llamaré “realista”,
la invalidez, es decir, a no ver el derecho que debe ser®. En ambos
casos el resultado de los dos enfoques es una amputaciéon del
universo del discurso juridico. La falacia normativista, frecuente
sobre todo entre los juristas, conduce a representar el derecho
solo mediante las normas, ignorando la diferencia con lo que de
hecho sucede: por ejemplo a describir el derecho constitucional
o el derecho procesal, y con ellos el funcionamiento de las insti-
tuciones y las practicas judiciales, mediante las Gnicas normas
de la constitucion o de los cédigos de procedimiento mas alla
de sus amplios margenes de no efectividad. La falacia realista,

% Me remito, para un andlisis de estas dos falacias, a La semantica, cit., pp.

115-130; Diritto e ragione, cit., parr. 26 e 58, pp. 347-362 e 909-922; Note
critiche e autocritiche, cit., pp. 465-477.
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frecuente sobre todo entre los politica, conduce a representar el
derecho s6lo mediante la descripcién de lo que de hecho sucede,
ignorando lo que dicen las normas: por ejemplo a describir
como derecho constitucional y procesal el concreto funciona-
miento de las instituciones y la concreta practica judicial, mas
alld de sus diversos perfiles de invalidez. Afortunadamente,
estos enfoques, a pesar de todos los modelos meta-tedricos a
ellos correspondientes, no impiden de hecho dar cuenta de las
bifurcaciones entre distintos niveles del ordenamiento. Pero
esto equivale, cada vez, a un abandono del modelo adoptado, ya
sea puramente normativo o puramente realista.

Es sélo con la integracién de los dos enfoques que es posible
superar estas aporias. Para que la teoria del derecho pueda dar
cuenta de manera consistente de las antinomias de las lagunas
expresadas por divergencia que siempre subsiste entre el “tener
que ser” constitucional del derecho y su “ser” legislativo, es
necesario que esta divergencia sea tematizada, por la meta-
teoria semdntica del derecho, como el objeto privilegiado de la
teoria; y que esté por ello reconocida, en cada fenémeno norma-
tivo de nivel no constitucional, la doble naturaleza de “norma”
vigente, es decir, respecto de los fenémenos por ella regulados,
y de “hecho”, o mejor de “acto” normativo valido o invalido, es
decir, como fenémeno él mismo regulado y por ello conforme
o deforme (en cuanto a la forma de su produccién) coherente o
incoherente (en cuanto a los significados normativos expresados
por éste) respecto de las normas de nivel superior. Una teoria
y una metateoria del derecho que tematizan esta ambivalencia
de fendmenos normativos, y por ello distinguieran su existencia
o vigencia tanto por su validez como por su efectividad, son al
mismo tiempo normativistas y realistas, dado que estos fené-
menos son capaces de explicar tanto la naturaleza de normas
como de hechos, no como universos distintos sino como las dos

77



¢ DERECHOS FUNDAMENTALES, DEMOCRACIA FUNDAMENTAL Y GARANTISMO

caras o dimensiones del mismo universo; y por ello de leer como
validez e invalidez de la norma de nivel inferior la efectividad
y la inefectividad de las normas de nivel superior, y la una y
otra como conformidad y disparidad (en cuanto a la forma) o
como coherencia e incoherencia (en cuanto al significado) de la
primera con respecto a la segunda.

Es este abismo entre deber ser y ser del derecho, es decir,
entre normatividad y factualidad entre el cuerpo del derecho
mismo, el argumento mads interesante de la ciencia juridica
propia del paradigma constitucional: la cual resulta investida de
la tarea de identificar las antinomias y las lagunas — en otras
palabras, el derecho ilegitimo invalido o lagunoso, no menos del
derecho valido — y de promover la superacién como condicién
de consistencia asi del derecho como de los discursos sobre el
derecho.

6. PRINCIPIA IURIS TANTUM, PRINCIPIA IURIS ET
IN IURE, PRINCIPIA ITURIS ET EX IURE

Arribo asi a las implicaciones meta-tedricas, de caracter prag-
matico, que proceden de la teoria —mas alld de la ya senalada
dimensién normativa relacionada con el carédcter estipulativo
de postulados y de las definiciones teéricas— de la inevitable
divergencia progresiva entre los distintos niveles normativos en
que se articulan los ordenamientos de las actuales democracias
constitucionales.

La primera y mdas importante implicacién de la relacién
entre légica y derecho y entre teoria del derecho y derecho.
Antinomias y lagunas, como se ha visto, no pueden no existir,
en las relaciones entre normas pertenecientes a niveles norma-
tivos distintos, a causa del caracter nomodindmico del derecho
positivo: en virtud del cual una norma existe (o no existe) no ya
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porque sea deducida sino porque es producida (o no producida),
sin que necesariamente se respeten las reglas de la légica. No es
cierto, por ejemplo, que no ocurra, en contraste con el principio
de no contradiccién, que un mismo comportamiento sea al
mismo tiempo permitido y prohibido; asi como no es cierto que
ocurra, de conformidad, por ejemplo, a la definicion tedrica de
“derecho subjetivo” como expectativa que corresponden a una
obligacién o a una prohibicién, que para todo derecho existen
siempre obligaciones o la prohibicién correspondiente. En el
derecho italiano, por ejemplo, sucede que una misma manifes-
tacion de pensamiento estd permitida aunque sea vilipendiosa
en base art. 21 de la constitucién y en conjunto prohibida como
delito de opinidén por el céddigo penal; asi como no ocurre que
a determinados derechos fundamentales, como el derecho al
trabajo o a la salud, corresponda una verdadera previsiéon de
las correspondientes obligaciones a sujetos determinados. En
consecuencia, asi como siempre son divergentes las verdades
de las tesis juridicas y de las tesis factuales que hablan de una
misma clase de comportamientos (como la clase de robos, en
el ejemplo ya hecho), son también divergentes las verdades de
las tesis juridicas que hablan de ella con referencia a normas de
nivel distinto. La normatividad, que el constitucionalismo rigido
ha introducido en el cuerpo mismo del derecho, supone la diver-
gencia progresiva virtual pero inevitable entre normas y hechos,
aunque sea normativos; el cual, a su vez implica incoherencia
entre las proposiciones juridicas que se limiten a “describirla”
como explicacion del contenido normativo del derecho.

La coherencia, que se exige en los discursos sobre el derecho
como condicién de su consistencia, no es, pues, ni puede ser,
en el paradigma constitucional, un caracter del derecho que es
objeto, precisamente porque este, en este paradigma, es norma-
tivo respecto de si mismo; ni lo es la completitud, que la teoria
requiere cuando enuncia implicaciones entre figuras dednticas
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algunas de los cuales, en derecho, puede de hecho faltar. Y sin
embargo el derecho es un discurso, dentro del cual antinomias
y lagunas, cuando intervienen entre normas de grado distinto,
equivaldrdn a otras tantas violaciones del derecho, ademds de
la 16gica y la teoria. Se infiere que en los ordenamientos articu-
lados en varios niveles de legalidad, el cardcter normativo de los
principios asi como de la l16gica como de la teoria respecto de las
aporias que, a causa de los desniveles, pueden producirse en su
objeto, es decir, el derecho positivo mismo.

Precisamente, el paradigma del Estado constitucional de
derecho exige la coherencia y la completitud de las leyes ordi-
narias con respecto a las normas constitucionales: impone, en
particular, la solucién de las antinomias generadas por la exis-
tencia de normas que violan derechos de libertad, mediante su
anulacién judicial y, por otra parte, el cumplimiento de lagunas
generadas por la inexistencia de normas que imponen las obli-
gaciones de prestacion correspondientes a los derechos sociales
constitucionalmente establecidos, mediante su introduccion
legislativa.

Esto quiere decir que los principios de la légica y los de la
teoria que hacen uso de conceptos dednticos son en si princi-
pios del derecho —principia iuris—, pero no principia in iure, no
consistiendo en normas juridicas y no siendo necesariamente
observados en el derecho. Son principios, en otras palabras, que
imponen al derecho positivo la l6gica que él, de hecho, no tiene
pero que, por derecho, debe tener. El mismo principio de no
contradiccién, que no puede no presidir los discursos sobre el
derecho, no siendo necesariamente respetado en el Derecho
es en sus comparaciones normativas, en el sentido que obliga
a eliminar las antinomias entre normas de grado superior y
normas de grado inferior como otras tantas violaciones de las
primeras por parte de las segundas. Lo mismo se dice de la tesis
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tedrica que enuncia la implicacién entre derechos y garantias
— por ejemplo, entre derechos sociales e imputaciéon de las
obligaciones de satisfacerlos, asi como de sancionar la no satis-
faccion— y que también puede muy bien ser obsoleta si, para
determinados derechos, las garantias correspondientes no han
sido positivamente introducidas, dando lugar a lagunas que la
dogmatica juridica tiene la tarea de senalar con el fin de que
se eliminen?'. Se trata, por asi decirlo, de principios externos
al derecho, en el sentido que no estin formulados en normas
juridicas positivas ni son de ellas derivables. Esto no quita, sino
aumenta su valor juridico, sean ellos principios logicos o prin-
cipios tedricos. Sean estos los que, en efecto, estan alrededor
de principios asertivos que enuncian y explicitan el “deber ser”

2L Para un argumento mds analitico del caracter juridico de los principios

dednticos de la teoria con respecto a las lagunas de garantias, me remito
a mi respuesta [ diritti fondamentali nella teoria del diritto, en “Teoria
politica’, 1999, 1, pp. 76-87, Las objeciones que me han dirigido R. Guas-
tini, Tre problemi per Luigi Ferrajoli, ivi, 1998, n. 2, pp. 35-37, ahora
en Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, cit., pp. 156-171 y 43-45.
Guastini, al contradecir mis tesis en un encuentro genovés, ha llamado
meramente “axiolégica” en lugar de “técnica” la laguna consistente en la
falta de determinados derechos (por ejemplo, los derechos sociales esta-
blecidos por las actuales constituciones) de las obligaciones y antes atn
de los mismos 6rganos obligados a cumplirlos, asi como de su utilizacién
en un juicio, aunque prevista para todos sus derechos en el art. 24 de la
Constitucién. Pero segtn la definicién propuesta por el mismo Guastini,
la “laguna técnica” recurre en un ordenamiento juridico “cuando falta en
él una norma cuya existencia es una condicién necesaria para la eficacia de
otra norma. Por ejemplo: una norma prescribe la periédica convocatoria
de un érgano, pero ninguna norma determina qué sujeto sea competente
para convocarlo” (Teoria e dogmatica delle fonti, Giuftre, Milano, 1998,
p. 244). Seria dificil formular una definicién que se adapte mejor a los
dos casos de laguna por mi propuestos: es decir, la falta de normas (la
garantia de que he llamado “primaria” de la obligacién correspondiente a
los derechos sociales y la que he llamado “secundaria” de su utilizacién en
un juicio) cuya existencia es condicién necesaria para la eficacia de otras
normas (las constitucionales que confieren los derechos sociales y la que
establece, para todos los derechos, la accionabilidad en un juicio).
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del derecho positivo de los actuales ordenamientos complejos,
marcando el propio hecho de contener un derecho sobre si
mismo; pero son, por otra parte, principios normativos respecto
del “ser” del derecho, que con esos principios puede muy bien
estar, como es la naturaleza de todo fenémeno normativo, en
contraste. De aqui el rol normativo de la teoria y junto a su
funcioén critica y proyectiva. Porque los principios de derecho
formulados por la teoria valen por un lado para fundamentar
en el plano de la dogmatica la critica de las antinomias y de las
lagunas; por otro lado para solicitar su superaciéon mediante la
elaboracién a nivel teérico y la introduccién en el plano préctico
de adecuadas garantias: entendiendo por garantias precisa-
mente a las técnicas idoneas para asegurar la efectividad de las
normas como de los principios.

El segundo orden de implicaciones meta-tedricas de caracter
pragmatico estd vinculado a otra clase de principios tedricos, no
consistentes ni siquiera ellos en normas juridicas y sin embargo
pueden obtenerse inductivamente del sistema juridico. Al igual
que los iuris tantum, estos principios no son pues principia iuris
et in iure, como son por ejemplo, el ordenamiento italiano, el
principio de igualdad o la libertad de manifestacion del pensa-
miento formulados por expresas normas constitucionales y por
lo tanto internas al derecho y destinados a ser interpretadas por
la dogmatica constitucional. Pero no son ni siquiera principia
iuris tantum, es decir externos al derecho, como son los de la
logica. Son de una categoria intermedia, por asi decir principia
iuris et ex iure (o si se prefiere de iure), implicitas en la estructura
del ordenamiento investigado y la teoria explicitada y desarro-
llada: como el principio de legalidad, la separaciéon de poderes,
la representacion politica y similares. Mediante su andlisis y
elaboracién, la teoria contribuye no sélo a la explicacién, sino
también a la construccién de su objeto. Por ejemplo, formula el
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concepto de “validez”, explicitando normativamente las condi-
ciones formales y sustanciales en el paradigma constitucional:
por un lado la conformidad a los actos normativos a las normas
formales, por otro lado la coherencia de sus significados con
las normas sustanciales sobre su producciéon. Reformula, por
ejemplo, el principio de estricta legalidad penal, definiendo las
condiciones por las cuales se ha satisfecho, entre todas la taxati-
vidad de las formulaciones de los supuestos de hechos penales,
y caracterizdandolo aqui como una regla semdantica dirigida
al legislador sobre la formacién del lenguaje legal. Formula
los conceptos de “derechos fundamentales”, de “derechos
patrimoniales”, de “garantias primarias” y “secundarias” y de
“separacidn de poderes”, enunciando los rasgos estructurales y
por ello las condiciones que se requieren para su protecciéon o
satisfaccidon. Un dltimo ejemplo, quizd ain mas significativo: el
principio de “rigidez” de las constituciones puesto que normas
de nivel supraordinario de las leyes ordinarias fue sin duda
una invencién de la teoria, basada sobre la obvia tesis que una
constitucion totalmente flexible, es decir modificable con los
mismos procedimientos previstos para las leyes ordinarias, es
en realidad una ley ordinaria y no una Constitucién, indepen-
dientemente del nombre con que la llamamos o por particular
solemnidad que le sumamos. Es evidente la enorme importancia
en la practica de esta eleccion tedrica: de hecho las constitu-
ciones han sido por mucho tiempo consideradas flexibles, en
ausencia de explicitas garantias institucionales como el proce-
dimiento especial de revisién y el control de constitucionalidad
de leyes, precisamente porque eran tales en el imaginario de los
juristas, que ni siquiera concebian la posibilidad de una ley que
vinculase la ley. Pero este imaginario ha sido cambiado por la
teoria: precisamente por la teoria kelseniana de la construccion
de grados del ordenamiento que ha contribuido a la introduc-
cién, en las democracias constitucionales del segundo periodo
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de posguerra, tanto del juicio de constitucionalidad sobre las
leyes como de los procedimientos agravados por la revision de
la Constitucién.

Existen en definitiva elecciones tedricas que estan en cual-
quier caso a espaldas de cada enfoque cientifico al derecho.
Siendo el derecho un fenémeno artificial, serd siempre el
producto de un disefio, quizds implicito e inconsciente. Y forma
seguramente parte del rol cognoscitivo e informativo de la
ciencia juridica la explicitacion de las elecciones que son la base
de la construccién juridica asi como de las que subyacen a su
reconstruccion cientifica. La idea misma del “sistema juridico”
exige una ciencia juridica no puramente cognoscitiva sino a su
vez normativa, en virtud de las tres clases de principios anterior-
mente distinguidos: los principia iuris tantum vy los principia
iuris et ex iure elaborados por la teoria y los principia iuris et
in iure reformulados por la dogmatica. Y esto es mas verdadero
en el paradigma constitucional, que por un lado estd marcado
por los desniveles normativos y por ello por la virtual presencia
de antinomias y de lagunas y, por otro lado, ha positivizado,
a veces implicitamente y a veces explicitamente, las opciones
que el derecho debe uniformarse y que forman parte del objeto
de investigacién de la ciencia juridica. Dogmatica y teoria del
derecho no pueden, por tanto, limitarse a decir solo lo que el
derecho es, no pudiendo no decir también lo que el derecho
debe ser. Precisamente, las tesis tedricas enuncian, mediante
las relaciones por ellas creadas entre los conceptos de la teoria,
las condiciones estructurales de validez y de efectividad del
derecho. Las tesis dogmaticas e interpretativas, a su vez, son
explicativas de las normas sobre cuya base son formuladas, pero
son normativas respecto a las del nivel subyacente, en virtud del
principio tedrico de legalidad que impone a las normas de cada
nivel, como condicién de validez sustancial, la coherencia con
las del nivel superior.
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7. EL ROL CRITICO DE LA DOGMATICA Y NORMATIVO
DE LA TEORIA DEL DERECHO

Los demas juristas, no solo los dogmaticos sino también los
tedricos, siempre han desempefiado un papel critico y norma-
tivo respecto del derecho positivo objeto de investigacidn;
solo que lo han llevado a cabo, normalmente, sin exponerlo
explicitamente, a causa de la avaloratividad de la ideologia que
como se ha dicho al inicio siempre ha pesado sobre la cultura
juridica iuspositivista. Bastaria esto para refutar —por asi decir
“de hecho” —la primera de las dos criticas hechas por Paolo
Comanducci, segin la cual mi teoria careceria de capacidad
explicativa porque “muy alejada del modo en que la dogmatica
y los operadores précticos del derecho configuran e interpretan
las relaciones entre los derechos fundamentales”. En efecto,
debemos distinguir, mas alld de la importancia tedrica del
comportamiento de los juristas, entre lo que ellos dicen hacer
y lo que hacen realmente. Y lo que ellos hacen, quiza bajo la
sombra de una declarada avaloratividad, no consiste, como se ha
dicho, en describir, sino en resolver los conflictos entre normas,
y por eso, también entre derechos, sobre la base de teorias a
menudo inconscientes y sin embargo no argumentada y por ello
no controladas. Por lo demas, siendo el derecho un universo
lingiiistico, serd inevitablemente moldeado por la interpreta-
cién ofertada por la ciencia juridica; la cual, sobre todo respecto
de los principios —que valen como tales si y sélo si valorados,
compartidos y defendidos— tiene un papel por asi decir perfor-
mativo. Se pueden discutir, aceptar o rechazar las varias teorias
que estan detras de las opciones y soluciones practicas y de las
diversas reconstrucciones dogmaticas. Pero no se puede negar
su peso decisivo tanto en la practica como en el conocimiento

2 P. Comanducci, Problemi di compatibilita tra diritti fondamentali,
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juridico. Y es evidente que las peores teorias son aquellas que no
explicitan y por ello son incontroladas.

Pero hay otra critica, vinculada a la primera, realizada por
Comanducci: la incoherencia de mi meta-teoria, la cual por
un lado se profesa “divisionista, es decir acepta la gran division
entre ser y tener que ser” y, por otro lado, pretende fundar una
teoria que es normativista desde el punto de vista ético-politico
y en conjunto explicativa de la realidad; que en definitiva, en
contraste con el implanto divisionista, pretende ser formal
(fruto de estipulacién), explicativa (pretende dar cuenta de la
realidad), y, ademas, instrumental por la realizacién de finalidad
ético-politicas™.

Es aqui donde se revela el verdadero punto de desacuerdo,
que estd en la base de ambas dos criticas. Este desacuerdo
concierne a lo que entendemos, atin antes que con “teoria del
Derecho”, con “realidad (evidentemente juridica)”. ;Cudl es la
realidad de la que se ocupan los teéricos del derecho, es decir,
cudl es el objeto de la teoria? Para Comanducci, se ha visto,
ésta consiste en el “modo en que la dogmatica y los operadores
practicos del derecho configuran e interpretan” el derecho. Al
punto que el hecho de que, en mi opinién, en las estipulaciones
tedricas “no importan dar cuenta de lo que piensan y hacen” los
juristas equivale para él eludir la cuestion, que “es precisamente
la de la capacidad de las cldusula de dar cuenta de la realidad. De
lo contrario, ;Por qué lo hacemos?”*

Por lo tanto, segiin Comanducci, la “realidad” que la teoria
del Derecho tiene la tarea de describir y de explicar no es el
derecho, sino, autorreferencialmente, lo que alrededor del
derecho “piensan y hacen los juristas”. Que es exactamente

2 Ibidem.
2 Ibidem.
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lo que por “realidad” pretende el enfoque “genovés”, que
Comanducci llama descriptivo y que de hecho se resuelve en
un enfoque socioldgico®. Lo que Comanducci me cuestiona,

25

“El estilo descriptivo” de la teoria, escribe Riccardo Guastini, “es el
enfoque de quienes se limitan a describir la dogmadtica existente “desde
punto de vista externo’, por encima de la discusion (se trata de una actitud
tipicamente “realista”), sin inmiscuirse, digdmoslo asi, en los litigios
entre juristas, pero sélo poniendo de relieve los aspectos practicos (por
ejemplo: poniendo de relieve los presupuestos ideoldgicos y las implica-
ciones politicas de las diferentes tesis en comparacién. Este tipo de TD
—puramente descriptiva— se resuelve, tendencialmente, en la historiografia
(y/o en la sociologia) de la ciencia juridica” (cursiva mia) (R. Guastini,
Immagini della teoria del diritto (1994) en Id., Distinguendo. Studi di
teoria e metateoria del diritto, Giappichelli, Torino, 1996, p. 12). Como
ya he tenido ocasién de observar (en La cultura giuridica nell'ltalia del
Novecento, Laterza, Roma-Bari, 1999, p. 95, nota), Parece aqui extraviarse
en el espacio de la teorfa del derecho: junto al “estilo descriptivo” que se
resuelve “en la historiografia (y/o en la sociologia) de la ciencia juridica”
(una especie de sociologia del conocimiento juridico), Guastini identifica
el otro posible “estilo” de la teoria, que llama “constructivo’, en el enfoque
de cudntos “intervienen directamente en las controversias entre juristas
por ejemplo proponiendo las redefiniciones de conceptos controvertidos’,
que a su vez “se resuelve, tendencialmente, en la dogmadtica misma (es
la “alta dogmatica” de la cual habla Scarpelli, represetindola como una
parte de la teorfa del Derecho)” (idem). Sobre la “estilo descriptivo” de
la teorfa, cfr., también R. Guastini, Lezioni di teoria analitica del diritto,
Giappichelli, Torino, 1982, p. 6: “El objetivo de la teoria del Derecho no
es directamente de llegar a un mds preciso conocimiento del derecho
vigente, sino el de aclarar el sentido del discurso dogmatico”; Id., Dalle
fonti alle norme, Giappichelli, Torino 1992, 2 ed., p. 292, cuando la teoria
del derecho se configura como “meta-ciencia de la ciencia juridica” que
“versa —a pesar de su nombre— no propiamente sobre el derecho, sino méas
bien en el discurso de la jurisprudencia misma” Similar, pero més amplia,
es la nocién de teoria del derecho sugerida por P. Comanducci, op. cit.:
“La tarea del tedrico del derecho consiste en dar cuenta de la realidad juri-
dica concebida como un fenémeno predominantemente lingiiistico: de los
discursos del legislador, los jueces, los operadores préacticos del derecho,
de la misma dogmadtica”: donde el derecho (es decir, los discursos del legis-
lador) es abiertamente confuso, dentro de un tnico objeto o universo de
discurso de la teoria, con la jurisprudencia (los discursos de los jueces y
otros operadores) y con la ciencia del derecho (la dogmitica).
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en resumen, es no tener en cuenta, en el trabajo de elaboracion
tedrica, lo que segiin su enfoque es la realidad del derecho y que
por el contrario, segin el enfoque que he propuesto, es la ciencia
y la aplicacion del derecho, bien separadas la una y la otra del
derecho mismo.

Yo creo que la distincién entre derecho positivo por un lado
y dogmatica juridica y jurisprudencia por la otra —uno como
“realidad” que es objeto de “conocimiento” por parte de las
otras, es decir, la dogmadtica en sede doctrinaria y de la juris-
prudencia en sede operativa— es un postulado irrenunciable
del positivismo juridico; y que su confusién “realista”, si tiene
alguna justificacién en los sistemas de common law, no tiene
ninguna en nuestros sistemas de derecho codificado. Como
he demostrado en el apartado 2, en efecto, ésta ha entendido
al principio de legalidad como metanorma de reconocimiento
del derecho existente, consagrandose con la paso del derecho
jurisprudencial y doctrinario premoderno al moderno derecho
legislativo.

La cuestion que no podemos eludir vuelve a ser entonces la
ya examinada en los apartados que preceden: la compleja estruc-
tura, articulada sobre mds niveles normativos, la “realidad” del
derecho. “Lo que no me parece licito —escribe Comanducci
citando a Norberto Bobbio— es confundir el derecho como es
con el derecho como deberia ser””. Estoy de acuerdo, si por
“derecho que debe ser” significan un derecho ideal, es decir, un
sistema de principios de justicia ajeno al derecho positivo. Pero
“el derecho que es” de las actuales democracias constitucionales
incluye también “el deber ser” juridico del derecho mismo. Y este
“deber ser”, junto a su diferencia “del ser” del derecho, no puede
ser ignorado por el jurista, pero debe ser por él tematizado: con

% P. Comanducci, op. cit.
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respecto a sus contenidos por obra del jurista dogmatico; con
respecto a su estructura formal por obra del teérico del derecho.

Por otra parte, no es la teoria, sino el modelo de derecho por
ella teorizado —del actual estado constitucional de derecho-
que, retomando las palabras de Comanducci, es “instrumental
a la realizacion de finalidad ético-politicas”, transformadas por
otra parte, por su estipulacion constitucional, en finalidad (y al
mismo tiempo en normas) juridicas positivas. Estd claro que
este modelo, abriendo el espacio a la (virtual) ilegitimidad del
derecho positivo, con respecto a su necesidad de ser igualmente
positivo; confiere una insuprimible dimensién pragmatica a la
ciencia juridica: la funcién critica de la dogmatica y la construc-
tiva y conceptual de la teoria. Esta dimensién pragmatica, que
también ha caracterizado siempre la ciencia juridica, hoy no
puede ser no reconocida, siendo inscrita en la misma estruc-
tura normativa del paradigma constitucional. Por supuesto que
contradice cada concepcidn aséptica y puramente analitica de
la teoria del derecho. Pero no puede ser ignorada sin compro-
meter, junto al rol civil y politico de la ciencia juridica, su
consistencia logica y su propia capacidad explicativa.
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1. LAS CONCEPCIONES SOLAMENTE FORMALES DE
LA DEMOCRACIA. TRES APORIAS

Segun la concepcién corriente la democracia es la forma de
gobierno en la cual el poder es ejercido por todo el pueblo o por
su mayoria, directamente o a través de representantes. Esta no es
solo la acepcion etimoldgica, sino también la nocién de “demo-
cracia” que recorre toda la historia del pensamiento politico:
la clasica triparticién introducida por Platén en el Politico' y
retomada por Aristételes” esa idea rousseauniana de la voluntad
general como autodeterminacion de todos y de cada uno?, hasta

“sLa tercera forma de constitucion no es quiza el gobierno de la masa que
tiene el nombre de “democracia”? (Platone, Politico, 291 d en Platone,
Tutti gli scritti, Giovanni Reale (edicién de), Milano, Bompiani, Milano
2008, 349).

“Es necesario que el soberano sea uno solo, o pocos o muchos. Cuando
uno, pocos o muchos gobiernan para el bien comun, estas constituciones
necesariamente son rectas, mientras que las que traten de salvaguardar
al interés de uno solo o de pocos o de la masa se desvian... cuando la
masa rige el Estado preocupandose por el interés comun, esta forma de
gobierno es llamada por el nombre comtn “politeia”... Desviaciones de
las formas recordadas son, la tirania del reino, la oligarquia de la aristo-
cracia, la democracia de la politeia (Aristoteles, Politica .Costituzione degli
ateniesi, R. Laurenti (edicién de), Bari, Laterza, 1972, 1279b, 146).

®  Bobbio 2011(fn.73), Aspetti del positivismo giuridico, poglV, § 3,88.
“Kaonacinpriblizavanja studiju prava, pravni pozitivizam je karakterisan
razlikom izmedu realnog i idealnog prava, ili,drugim rije¢ima, izmedu
prava kao cinjenice iprava kao vrijednosti, izmedu prava kakvo jeste i
kakvo treba da bude; i izmedu ubjedenja da pravnik treba da se bavi prvim,
a nedrugim”
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las actuales teorias de democracia representativa, de Kelsen a
Bobbio, de Schumpeter a Dahl, de Popper a Waldron®.

La democracia, segiin esta concepcién, consistirfa tnica-
mente en un método de formacién de las decisiones publicas:
concretamente, en el conjunto de las “reglas del juego” que
atribuyen al pueblo o a la mayoria de sus miembros el poder,
directo o través de representantes, de asumir estas decisiones.
Su Unico fundamento axioldgico residiria en la autonomia, es
decir, en el “poder de dar normas por si mismos y no obedecer

otras normas que las dadas por si mismos”®: en el hecho, en otras

Cfr. Hans Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), tr. it. de
Giorgio Melloni, en Hans Kelsen, La democrazia, Bologna, 11 Mulino,
1981; Hans Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato (1945), tr.
it. de Sergio Cotta y Giuseppino Treves, Milano, Edizioni di Comunita,
1959, 289; Karl Popper, La societd aperta e i suoi nemici (1945), Dario
Antiseri (tr. it., edicién de), Roma, Armando, 1973; Joseph Alois Schum-
peter, Capitalismo, socialismo e democrazia (1954), Emilio Zuffi (tr. it.,
de), Milano, Edizioni di Comunita, 1955; Norberto Bobbio, I/ futuro
dellademocrazia. Una difesa delle regole del gioco, Torino, Einaudi, 1984;
Giovanni Sartori, Democrazia e definizioni, Bologna, I Mulino, 1957;
Robert Dahl, La democrazia e i suoi critici (1989), tr. it.,, Roma, Editori
Riuniti, 1990; Michelangelo Bovero, Contro il governo dei peggiori. Una
grammatica della democrazia, RomaBari, Laterza, 2000. Me refiero
también a las criticas que en base a esta concepcién han sido dirigidas,
en las discusiones en torno a mis tesis sobre la democracia constitu-
cional por Michelangelo Bovero y por Anna Pintore, en Luigi Ferrajoli,
Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, Ermanno Vitale (edicion de),
Roma, Laterza, 2001, el cual he replicado ivi, 111, §6, 318 — 331, y luego por
Pedro Salazar Ugarte, Pablo de Lora y por Andrea Greppi y, también en
términos problemadticos por, Alfonso Ruiz Miguel en Miguel Carbonell y
Pedro Salazar (ed.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de
Luigi Ferrajoli, Madrid, Editorial Trotta, 2005, el cual he respondido en el
libro Garantismo. Una discusion sobre el derecho y la democracia, Andrea
Greppi (tr. al esp. de), Madrid, Editorial Trotta, 2006, en particular en el
capitulo VL

Norberto Bobbio, Della liberta dei moderni comparata a quella dei posteri
(1954), ahora en Teoria generale della politica, Michelangelo Bovero
(edicién de), Torino, Einaudi, 1999, 228). Esta es la nocién roussoniana
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palabras, que las decisiones sean tomadas, directamente o indi-
rectamente, por sus propios destinatarios, o cuanto menos por
su mayoria, y sean por ello expresién de su misma “voluntad”.
Esta nocion de democracia es comunmente llamada formal o
procesal. En efecto, ella identifica la democracia sobre la base
de solo formas y procedimientos adecuados para garantizar que
las decisiones producidas sean expresion, directa o indirecta, de
esa voluntad. La identifica, en otras palabras, en base a quién (el
pueblo o sus representantes) y al cémo (la regla de la mayoria)
de las decisiones, independientemente de sus contenidos, es
decir, qué cosa se esta decidiendo, aun si tales contenidos son
reaccionarios, antisociales e incluso antidemocréticos.

Esta concepcidon, a mi me parece, que es excesivamente
simplificada y en dltima instancia insostenible. Ciertamente la
dimensién formal de la democracia como poder legitimado,
directa o indirectamente, por la voluntad popular lo constituye
un territorio absolutamente necesario: una conditio sine qua
non, en ausencia de la cual no se puede hablar de “democracia”
en modo alguno. Pero ésta no es ni la inica condicién necesaria,
ni una condicién suficiente. Por tres razones, corresponden a
otras tantas aporias, que exigen que esta dimension sea integrada
por limites y restricciones sustanciales o de contenido que son
tipicamente los derechos fundamentales constitucionalmente
estipulados.

de libertad como “la obediencia a la ley que nosotros mismos hemos pres-
crito” (Rousseau 1972 (n.3), lib. I, cap. 8, 287), retomada por Kant: “Mejor
es definir mi libertad externa (es decir, juridica) como la facultad de no
obedecer a otras leyes externas, sino a aquellas que yo he podido dar mi
consentimiento” (Immanuel Kant, Per la pace perpetua [1795], sez. II,
en Scritti politici e di filosofia della storia e del diritto, Gioleo Solari e
Giovanni Vidari (tr. it. de), Torino, Utet, 1965, 292); “La libertad legal [es]
la facultad de no obedecer a otra ley, que no sea aquella a la que ellos
[los ciudadanos] han dado su consentimiento” (Immanuel Kant, Principi
metafisici della docttrina del diritto [1797], ivi, §46,500).

95



¢ DERECHOS FUNDAMENTALES, DEMOCRACIA FUNDAMENTAL Y GARANTISMO

La primera razdén consiste en la falta de alcance empirico y
consecuentemente, de capacidad explicativa de una definicion
de democracia que, al identificar inicamente rasgos formales,
es decir, las condiciones en presencia de las cuales las decisiones
politicas son la expresion, directa o indirecta, de la voluntad
popular. Semejante definicién no es capaz de dar cuenta de las
actuales democracias constitucionales, las cuales serian, a su
modo, no - democréticas. Limitdndose a exigir que los poderes
publicos sean ejercidos por el pueblo como sea, y configurando
por lo tanto la democracia como poder popular absoluto, ella
ignora y contradice el paradigma del estado de derecho, que no
admite la existencia de poderes no sujetos a la ley®, y tanto mas
del Estado constitucional de derecho, dentro del cual no es cierto
que el poder del pueblo es ilimitado. La novedad introducida
por el constitucionalismo, en la estructura de las democracias
es que también el supremo poder legislativo es juridicamente
regulado y limitado: con respecto no solo de las formas, predis-
puestas a garantizar el poder de la mayoria, sino también a la

Un sistema “democrético” donde la soberania popular no estuviera some-
tida a la ley corresponderia plenamente a la nocién de Estado absoluto
definida por Hobbes: “el soberano de un Estado, ya sea “éste una” asamblea
o un hombre, no esta sujeto a las leyes civiles. En efecto, teniendo el poder
de hacer y de derogar las leyes, puede liberarse de la sujeciéon derogando
las leyes que lo alteran y haciendo nuevas” (Thomas Hobbes, Leviatano
[1651], Raffaella Santi (tr. it. edicién de), Milano, Bompiani, 2001, parte
11, cap. XxxVI, § 6, 433); y mas alld: “Una cuarta opinién incompatible con
la naturaleza del Estado es esta, que quién ejerce el poder soberano estd
sujeto a las leyes civiles... un soberano no esta sujeto a las leyes que él
mismo, es decir, el estado hace, porque estar sujeto a las leyes es estar
sujeto al Estado, es decir, a su representante soberano, que es precisa-
mente él. La suya no es una sujecion, sino una libertad por las leyes. Ese
error, poniendo las leyes por encima del soberano, coloca encima de él
también un juez y un poder que puede castigarlo y esto significa hacer un
nuevo soberano y luego, por el mismo motivo, un tercero que castigue el
segundo y asi hasta el infinito, con la consiguiente confusién y disolucién
del Estado. (ivi,§9,529).
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sustancia de su ejercicio, vinculado al respeto de las especificas
normas constitucionales que son el principio de igualdad y de
los derechos fundamentales. ;Deberiamos concluir, al igual
que la nocién formal de democracia inicamente como “poder
del pueblo”, que estos sistemas no son democraticos? ;O no
debemos afirmar, por el contrario, que precisamente en ausencia
de limites, también podemos hablar de “democracia” en sentido
puramente politico o formal, no podemos ciertamente hablar a
propdsito de su forma compleja y hoy casi generalizada que es la
“democracia constitucional”?

La segunda razén consiste en el vinculo indisoluble, descui-
dado por las concepciones puramente formales de la democracia,
entre la democracia politica y los derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos que operan como limites o
restricciones de contenido ala voluntad, de otra manera absoluta,
de las mayorias. En primer lugar los derechos de libertad. La
voluntad de los electores se expresa en efecto auténticamente
solo si puede expresarse libremente. Y puede expresarse libre-
mente solo si estd garantizado el ejercicio, ademas del derecho
de voto, las libertades fundamentales por parte de todos y de
cada uno: la libertad de pensamiento, de prensa, de informacidn,
de reunién y de asociacién. Los derechos de libertad, por otra
parte, en tanto son efectivos en cuanto estén a su vez sostenidos
por la garantia de los derechos sociales a prestaciones positivas,
es decir, a la subsistencia, a la salud, a la educacién y a la infor-
macién. Sin la satisfacciéon de estos derechos y obligaciones
publicas a ellos correspondientes, tanto los derechos politicos
como los derechos de libertad estarian destinados a permanecer
sobre la mesa: porque no hay participacién en la vida publica sin
garantia de los minimos vitales ni formacién de voluntad cons-
cientes sin educacién e informacién. Normalmente a la nocién
puramente formal o procesal se afiade la tesis de que los limites
a la voluntad de las mayorias asegurados por determinados
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derechos fundamentales son “condiciones”, o “precondiciones”
o “presupuestos” de la democracia’. Pero una condicion, si se
considera necesaria, equivale a un requisito esencial, y debera
ser incluida, como condicidn sine qua non, en la definicion del
término por definir.

La tercera raz6n consiste en la poca consistencia tedrica
de un concepto de democracia meramente formal que quiera
ser consecuente a si mismo. Un cierto limite sustancial a los
contenidos de las decisiones legitimas es en efecto necesario a
la misma democracia politica, la cual en su ausencia no puede
-0, cuanto menos, puede no— sobrevivir. Y es siempre posible,
en principio, que con métodos democraticos se anulen, por
mayoria, los mismos métodos democréticos: no sololos derechos
de libertad y los derechos sociales, sino también los mismos
derechos politicos, el pluralismo politico, la divisiéon de poderes,
la representacion, en resumen, todo el sistema de reglas en el
cual la democracia politica consiste. No se trata de hipotesis de

Véase Bobbio, 1984 (n. 4), 6: “también para una definicién minima de
democracia, como es la que acojo... es necesario’, en adicién al sufragio
universal y al principio de mayoria, “una tercera condicién: es nece-
sario que aquellos que estan llamados a decidir o a elegir a aquellos que
deben decidir sean puestos frente a las alternativas reales y se pongan en
condicién de poder elegir entre la una y la otra. Para que se realice esta
condicidén, es necesario que los llamados a decidir tengan los llamados
derechos de libertad, de opinidén, de expresién de su propia opinién, de
reunion, de asociacion, etc... Las normas constitucionales que atribuyen
estos derechos no son propiamente reglas del juego: son reglas prelimi-
nares que permiten el desarrollo del juego” De igual modo, Kelsen: “Una
democracia sin opinién publica es una contradiccién en los términos.
En cuanto la opinién publica puede surgir donde estdn garantizadas la
libertad de pensamiento, la libertad de palabra, de prensa y de religion, la
democracia coincide con el liberalismo politico, aunque no coincide nece-
sariamente con el econémico” (Kelsen 1959 (n. 4), parte 1, IV, B, d, 293):
donde estd claro que esta “coincidencia” hace de los derechos de libertad
una dimensién esencial y sustancial de la democracia. En el mismo
sentido, Bovero 2000(n.4), cap. I, §6, 38 — 41.
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escuela: es lo que ocurrié con el fascismo y el nazismo del siglo
pasado, que en formas democréticas se apoderaron del poder
y luego suprimieron la democracia. Fue por esas tragedias que
naci6 el paradigma constitucional y garantista de las actuales
democracias, sobre la base de dos duras lecciones: por un lado
el fin de toda ilusién sobre los valores sustanciales de justicia y
libertad asegurados por voluntad de la mayoria y el consenso
prestado a los poderes politicos; por otra, y en consecuencia, la
necesidad de limites y vinculos sustanciales a estos impuestos,
como garantia de la propia democracia, por principios de justicia
rigidamente celebrados en las nuevas constituciones.®

2. LA DIMENSION FORMAL DE LA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL

La primera leccion es que el método de formacion de las deci-
siones politicas basado sobre la representacién popular por
medio del sufragio universal y del principio de mayoria designa
y garantiza solo la forma democratica de la selecciéon de los
gobernantes. Pero este método no implica en absoluto que las
decisiones adoptadas por la mayoria tengan, en cuanto tales,
una sustancia democrdtica y un valor de justicia. No implica, en
otras palabras, ninguna connotacién del poder del pueblo o de
la mayoria como poder bueno y justo.

Es esta la tesis que atraviesa gran parte de la historia del
pensamiento democrético: desde la apologia de la democracia
directa formulada por Protidgoras en el homénimo didlogo de

Para un analisis del paradigma constitucional me remito a Luigi Ferrajoli,
Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, 3 voll., RomaBari,
Laterza, 2007, vol. I, Teoria del diritto; vol. 1I, Teoria della democrazia;
vol. 111, La sintassi del diritto (de ahora en adelante PI, I; PI, IL; PI, 111).Véase
también Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale (1989), RomaBari,
Laterza, 9°ed., 2008, parte V.
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Platén’, al argumento de Aristdteles sobre las multiples y por
ello superiores inteligencias que concurren en las decisiones'’,
hasta las tesis de Rousseau sobre la voluntad general como

voluntad “siempre recta” y dirigida “a la utilidad publica™,

Protdgora, 323a: “Los atenienses, y también a los otros, cuando sea en
cuestion la habilidad de arte de construir o de algiin otro arte, consideran
que pocos deben participar en las deliberaciones. Y si alguien que no sea
de estos pocos quiere dar consejos, no lo soportan, como ti dices: y una
buena razén, digo yo. Pero cuando se retinen en asamblea para cuestiones
que afectan a la virtud politica, y se debe proceder exclusivamente con
justicia y moderacion, es natural que ellos acepten el juicio de cualquier
persona, convencidos de que todos, por necesidad, participen de esta
virtud, de lo contrario no existiria la ciudad” (Platén 2008 (n. 1), 820).

10 Aristételes 11972 (n. 2), 1281b, 154—155: “Que la masa debe ser sobe-
rana del Estado en preferencia de los mejores, que aunque son pocos,
parece que se puede sostener: implica dificultades, pero quizas también la
verdad. Puede suceder en efecto que los muchos, aunque individualmente
no excelentes, cuando se retinan sean superiores a ellos, no tomados indi-
vidualmente sino en su totalidad, como lo son los almuerzos comunes
respecto a los preparados por uno solo. En realidad, siendo muchos, cada
uno tiene una parte de virtud y de sabiduria y como cuando se retinen
juntos, en masa, pasan a ser un hombre con muchos pies, con muchas
manos, con muchos sentidos, pasan a ser un hombre con muchos exce-
lentes dotes de cardcter e inteligencia”.

' “La voluntad general es siempre recta y tiende cada vez a la utilidad

publica” (Rousseau 1972 (n. 3), LiB. II, Cap. 111, 290): “cuando todo el
pueblo delibera sobre todo el pueblo, éste no se considera a si mismo...
entonces el objeto sobre el cual se decidird es general, como la voluntad
decisoria. Este acto yo llamo una ley... en base a este concepto se ve ense-
guida que no hay que preguntar... Si la ley puede ser injusta, porque nadie
es injusto hacia si mismo... por si mismo el pueblo quiere siempre el bien,
pero no siempre lo ve por si mismo. La voluntad general es siempre recta,
pero el juicio que la gufa no siempre es iluminado. Es preciso hacerle ver
a los objetos como son, y a veces como deben aparecer, mostrar el buen
camino que busca, protegerla de la seduccién las voluntades particulares,
acercar a sus ojos los lugares y los tiempos, hacer contrapeso al atractivo
de los beneficios presentes y sensibles con peligro de los males lejanos y
ocultos. Los particulares ven el bien que rechazan; el ptblico quiere el
bien que no ve. Todos igualmente tienen necesidad de conduccion”(ivi, lib.
1L, cap. VI, 295 — 296).
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sustancialmente retomadas por Kant, segin el cual esta voluntad
no puede “producir injusticia” ni “perjudicar a nadie”?. Es el
principio, formulado en el art. 4 de la Constitucién francesa de
1793, segun el cual, la voluntad general es también, siempre,
una voluntad justa: “La ley es la expresion libre y solemne de la
voluntad general...; ella no puede ordenar lo que es justo y util
a la sociedad; ella no puede defender lo que es nocivo”. Se trata
en realidad de un non sequitur. Prueba de ello es el hecho de
que en la historia del pensamiento politico, la forma de gobierno
democratico ha sido a menudo asociada a connotaciones axio-
logicas negativas derivadas de la devaluacién o peor al desprecio
del pueblo®. En cualquier caso, la ilusién de la voluntad general
como voluntad buena ha sido tragicamente desmentida por los
horrores de los totalitarismos del siglo XX, que sin duda gozaron
de un consenso mayoritario. Y vuelve lamentablemente a reto-

12 Serecuerdan estos pasajes abiertamente rousseanianos de Kant: “El poder

legislativo puede recaer unicamente en la voluntad colectiva del pueblo.
En efecto, puesto que de este poder deberan proceder todos los derechos,
ello no debe en absoluto poder recaer en injusticia a alguien con sus leyes.
Ahora es siempre posible, cuando nadie decide algo contra otro, que él
cometa contra él una injusticia; sino no la comete nunca, sin embargo,
en lo que él decida respecto a si mismo (porque volentis no fit iniuria)”
(Kant 1965 (n.5), § 46, 500); “Una ley publica, que determina para todos
lo que debe ser juridicamente licito o ilicito, es el acto de una voluntad
publica del que deriva todo el derecho, y que por lo tanto no debe poder
hacer dafio a nadie. Pero esto no es posible a otra voluntad que no sea la
del pueblo entero (en el que todos deliberardn sobre todos y por lo tanto
cada uno sobre si mismo), ya que solo a si mismo no se puede hacer dafio”
(Immanuel Kant, sobre el dicho comun: “esto puede ser justo en teoria,
pero no vale para la practica” [1793], II, en Kant 1965 (n. 5), 259).

Véase Norberto Bobbio, La regola di maggioranza: limiti e aporie, (1981),
en Bobbio 1999 (n. 5), 384. Basta recordar la connotacién negativa
asociada desde Platén a la democracia en el viii libro de la Repubblica.
Pero si se ve la amplia revista de valoraciones negativas del demos en la
historia del pensamiento politico no solo conservador o reaccionario,
sino también liberal, ofrecida por Valentina Pazé, In nome del popolo. Il
problema democratico, RomaBari, Laterza, 2011, primera parte.
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marse, como en estos afnos hemos experimentado en Italia, en la
demagogia populista y en el sentido comun.

Excluida toda connotacién sustancial de la voluntad popular
como voluntad justa, deberiamos entonces, si es por lo menos
sostenible como fundamento axiolégico de la democracia
formal o de procesal, su caracterizacién como “auto-nomia”, o
“autogobierno” o “auto-determinacién” popular, es decir, como
libertad positiva del pueblo de no estar sujeto a otras decisiones,
y por lo tanto a otros limites o restricciones, que no sean los
deliberados por si mismo. Es la clasica tesis recordada al inicio y
apoyada también por Hans Kelsen: “Politicamente libre”, escribe
Kelsen, “Es quien estd sujeto a un ordenamiento juridico en cuya
creacién participa. Un individuo es libre si lo que él “debe” hacer
segun el ordenamiento social coincide con lo que él “quiere”.
Democracia significa que la “voluntad” que esta representada en
el ordenamiento juridico del Estado es idéntica a la voluntad de
los stibditos. Su anténimo es la sujecién a la autocracia'*. Kelsen
admite que “democracia y autocracia, que han sido ahora defi-
nidas, no describen efectivamente determinadas constituciones
histdricas, sino representan mas bien los tipos ideales. En la
realidad politica no hay ningtn Estado que se ajuste totalmente
a uno u otro de estos tipos ideales”.Y se repliega por ello en una
fundacién cuantitativa de la democracia politica cuya maximi-
zacion de la libertad politica estd garantizada por el principio de
mayoria: “La idea de que esta en la base del principio de mayoria
es que el ordenamiento social debe estar de acuerdo con la mayor
parte de sujetos posible, y en desacuerdo con quienes menos
sea posible. Dado que la libertad politica significa un acuerdo

14

Kelsen 1959 (n. 4), segunda parte, IV, A, b, 289. “Il principio di maggio-
ranza, e per tanto 'idea di democrazia, € una sintesi delle idee di liberta e
di eguaglianza” (ivi, B, b, 3).

15 Tbidem.
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entre la voluntad individual y la voluntad colectiva expresada
en el ordenamiento social, el principio de mayoria simple es el
que asegura el mads alto grado de libertad politica posible en la
sociedad™.

Pero también esta es una representacion ilusoria. Como ha
obervado el mismo Kelsen, en la democracia representativa
el voto popular solo contribuye a la elecciéon de quien estd
llamado a decidir, pero no tiene nada que ver con las decisiones
adoptadas por los elegidos'. El pueblo, en la democracia repre-
sentativa, no decide nada acerca de las cuestiones politicas.
Decide solo, en las formas y en la medida en que lo permiten las
leyes electorales, quienes seran los que decidiran. No en el caso
de la prohibicién del mandato imperativo'®, mucho mas que

1o Kelsen 1959 (n. 4), B, b, 2, 291-292; ivi, 291: “El méximo grado de libertad
posible, es decir, la mayor aproximacién posible al ideal de autodetermi-
nacién que sea compatible con la existencia de un ordenamiento social,
es garantizado por el principio de que un cambio del ordenamiento social
requiere el consenso de la mayoria simple de quienes estdn sujetos”. La
misma tesis cuantitativa fue formulada por Kelsen en Kelsen 1981 (n. 4),
46, cuando el principio de mayoria fue fundado sobre “la idea que, si no
todos los individuos, al menos el mayor ntumero de ellos son libres, lo que
quiere decir, que es necesario un orden social que esté en contradiccion
con el mds pequeno nimero de ellos».

7 La idea de que los representantes expresen la voluntad de los electores,

escribe Kelsen, es “una ficcién” y una “ideologia politica” cuya funcién
“es de ocultar la situacién real, de mantener la ilusiéon de que el legislador
sea el pueblo, a pesar del hecho de que, en realidad, la funcién del pueblo
- o, formulada més exactamente, del cuerpo electoral — sea limitada a la
creacién del 6rgano legislativo” (Kelsen 1959 (n. 4), B, g, 296).

18 Establecido, por ejemplo, en el art. 67 de la Constitucién italiana: “todo

miembro del Parlamento representa la nacién y ejerce sus funciones
sin restriccién de mandato” La prohibicién del mandato imperativo fue
emitido por primera vez por la Constitucién francesa del 3 de setiembre
1791: “Los representantes electos de los departamentos no seran repre-
sentantes de un departamento particular, sino toda la nacién y no podra
ser dado ningin mandato” (art. 7 de la seccién 111, del capitulo I, del titulo
II1).
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un rasgo accidental, forma parte de la nocién misma de demo-
cracia representativa, no siendo ni siquiera posible imaginar, al
momento de las elecciones, las decisiones que seran tomadas por
los elegidos. También en la democracia directa, sin embargo, se
decidird en cualquier caso por mayoria, y quien sigue estando
en minoria resulta subordinado a la voluntad heterénoma de
la mayoria. La tnica hipétesis de efectiva autodeterminacion
popular se tendria por ello, en una democracia directa en que
todas las decisiones se toman por unanimidad. Pero este tipo de
unanimidad, si fuera verosimil, haria suponer una mucho mas
grave destruccion del espiritu publico: normalizacién ideolo-
gica y el fin del pluralismo y del conflicto politico y por eso
precisamente de la libertad’. Lo que caracteriza la democracia,
en efecto, no es tanto el libre consentimiento, sino sobre todo
el libre desacuerdo.

Por otra parte, como el propio Kelsen nos ha ensefiado, el
pueblo es un sujeto colectivo, que puede deliberar solo por
mayoria, en la democracia representativa, sobre la eleccion
de sus representantes. La ecuacién entre autonomia y método
decisorio basado en los principios de mayoria y representa-
cion corre el riesgo de secundar una concepcién comunitaria,
organicista y holistica de la democracia basada en la idea —
claramente ideoldgica y cargada de implicaciones autoritarias
y populistas— que el pueblo es un “cuerpo politico”™, una

¥ “A menudo, lamentablemente”, escribe Bobbio, “las mayorias son

formadas no por los mds libres sino por los mas conformistas. Por regla
general, por el contrario, tanto més altas son las mayorias, especialmente
las que rozan la unanimidad, tanto mas surge la sospecha que la expre-
sién del voto no haya sido libre. En este caso la regla de la mayoria ha
prestado todos sus buenos servicios que se pueden pedir pero la sociedad
de la cual ella es el espejo no es una sociedad libre” (Bobbio 1999 (n. 5),
La regola di maggioranza, 391).

2 Se recuerdan los célebres pasajes de Rousseau: “Inmediatamente, en lugar

de la persona privada de cada contratante, este acto de asociacién produce
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especie de organismo, un macro — sujeto, dotado de una propia
voluntad homogénea y que los principios de la representacion
y de la mayoria, en lugar de simples convenciones mds que otra
idonea para determinar los sujetos mds representativos, sean
realmente las formas por la cual se expresa la voluntad general
y unitaria del pueblo como sujeto a su vez unitario y organico®..
Por otro lado, si abandonamos estas insidiosas metéforas,
debemos reconocer, como escribié Hans Kelsen en polémica
con Carl Schmitt, que dicha voluntad unitaria no existe?, y su
asuncion ideolégica sélo sirve para legitimar el poder absoluto

21

22

un cuerpo moral y colectivo, compuesto por tantos miembros cudntos
votos tiene la asamblea, el cual recibe de este mismo acto su unidad, su
yo comun, su vida y su voluntad. Esta persona publica, que se forma de la
unién de todas las otras, tomaba un tiempo el nombre de ciudad y toma
ahora el de reptiblica o de cuerpo politico...En cuanto a los asociados, ellos
toman colectivamente el nombre de pueblo” (Rousseau 1972 (n. 3), lib. 1,
cap. VI, 285); “Con el pacto social nosotros hemos dado existencia y vida
al cuerpo politico; ahora se trata de darle el movimiento y la voluntad
con la legislacion” (ivi, lib. II, cap. VI, 294). Esta idea de la “unidad real”
de quienes han celebrado el pacto social y del “cuerpo politico” por este
generado, estd presente también en Hobbes, en Locke y en Kant (véanse
los pasajes mencionados en PI, II, nota 11, 114-115) y ha contribuido al
prejuicio ideoldgico de la relacién orgédnica entre representantes y repre-
sentados.

¢“Pero qué cosa es este pueblo?” se pregunta Kelsen: “una pluralidad de
individuos sin duda. Y parece que la democracia requiere, basicamente,
que esta pluralidad de individuos constituya una unidad, tanto mas cuanto
que, aqui, el pueblo como unidad es - o deberia tedricamente ser - no
tanto objeto como sujeto del poder. Pero de donde pueda resultar esta
unidad que aparece con el nombre de pueblo, sigue siendo problemético
mientras se consideran sélo los hechos sensibles. Dividido por contrastes
nacionales, religiosos y econdmicos, el pueblo parece, a ojos del sociélogo,
mds bien como una multiplicidad de grupos separados que como una
masa coherente de uno y de un mismo estado de aglomeracién” Kelsen
1981 (n. 4), cap. II, 50 — 51).

Hans Kelsen, Chi debe essere il custode della costituzione? (1931), §10,
trit. en Hans Kelsen, La giustizia costituzionale, Carmelo Geraci (edicion
de), Milano, Giuffre 1981, 277.
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de la mayoria, destinada quizés a encarnarse en un caudillo, y a
ocultar la pluralidad de intereses y de las opiniones y el conflicto
por el cual el denominado “pueblo” es atravesado®.

Pero entonces también la idea de la democracia politica
como “autogobierno” —en la cual las teorias procesales identi-
fican el fundamento axiolégico de la democracia— es una idea
falaz. La tesis cldsica y dominante segin la cual ella consistiria,
como escribirian Rousseau y Kant, en el no obedecer a otras
leyes a las que nosotros mismos nos hemos prescrito, o incluso,
como escribié Kelsen, en el acuerdo entre voluntad individual y
voluntad colectiva es una tesis claramente ideoldgica, que hace
alusion a hipoétesis que en el mejor de los casos es inverosimil
y en el peor es fuertemente reaccionario. Podemos caracterizar
los derechos politicos como “derechos de autonomia politica”
Pero estd claro que “autonomia” no designa nada, en esta
expresion, autogobierno politico, es decir, la sujecion a las leyes
producidas por si mismos. Las leyes, todas las leyes, siguen
siendo heterénomas, también para la mayoria. Se deduce que el
unico sentido que puede ser asociado a la “autonomia” garan-
tizado por los derechos politicos es la libre autodeterminacién
de su ejercicio, que se manifiesta en el consenso y ain mas en
el desacuerdo; en libre adhesion, pero también, y mas atn, en la
libre oposicion; en el compartir pero también en la critica y en
el conflicto politico por ella legitimamente generado.

% lvi, 275: La idea de que el pueblo sea “Un colectivo unitario homogéneo’,
compartido por “un interés colectivo unitario que se expresa en una
voluntad colectiva unitaria’, sirve para “Enmascarar el contraste de inte-
reses, efectivo y radical, que se manifiesta en la realidad de los partidos
politicos y en la realidad, ain mas importante, del conflicto de clase que

hay detras”

2 Asilos he llamado en PI, I, § 11.4, 744 — 747, en la definicién D 11. 17. De
esta nocién he demostrado, con la tesis T 11. 72, la equivalencia con la de
“derechos politicos”
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En definitiva, el inico fundamento axiolégico de la dimension
formal o politica de la democracia es la igualdad, determinada por
el sufragio universal, en la especifica clase de derechos fundamen-
tales que estd formada por los derechos politicos. No olvidemos
que la democracia no ha sido un valor compartido hasta el siglo
XX. La misma idea de “autonomia”, como fundamento del
sufragio restringido, ha estado asociada al pensamiento liberal
del siglo XVII XVIII mas iluminado, a causa del rechazo por ellos
opuesto al principio de igualdad, dnicamente los ciudadanos
instruidos y/o propietarios porque son considerados los tnicos
capaces de auténtica autodeterminacion®. Por lo tanto el valor
conexo a la igualdad, a su vez asociado al de la dignidad de la
persona, que ha determinado el cambio, de negativo en positivo,
del juicio sobre la democracia. Sufragio universal y principio de
mayoria estan tan consolidados como técnica més que otra en la
seleccion de los gobernantes: porque este método permite que en
esta participen en condiciones de igualdad todos los gobernados;

% Pazé 2011 (n. 13), 28 — 29. “Todo los ciudadanos’, escribié Montesquieu,
“deben tener el derecho de dar su voto para elegir el representante,
excepto los que son de tan baja condicién que se considera que no tengan
voluntad propia” (Charles de Montesquieu, Lo spirito delle leggi (1748),
Sergio Cotta (trit.edicién de), Torino, Utet, 1952, I, lib. XI, cap.VI, 281).
Y Kant: “quien tiene el derecho de voto en esta legislacién se llama ciuda-
dano... la calidad que a esto se exige, ademas de la natural (que no sea un
nifio, ni una mujer, es esta Gnica: que él sea duefio de si mismo (siu iuris)
y por lo tanto tenga alguna propiedad... que procuren los medios para
vivir; y esto en el sentido que en los casos en que para vivir debe comprar
bienes de otros, él las compras sélo mediante enajenacion de lo que es
suyo y no para concesion que él haga para otros del uso de sus fuerzas;
por lo tanto que él no sirva en sentido propio de la palabra a ningtn otro
sino a la Comunidad” (Kant, Sopra il detto comune, en Kant 1965 (n. 5),
11, 260—261). Véase, sin embargo, los trayectos mediante los cuales la idea
de la democracia como valor positivo viene afirmédndose en el pensa-
miento ilustrado napolitano de finales del siglo xvi11, Dario Ippolito, Le
dimensioni della ‘democrazia’ un itinerario meridionale tra illuminismo
e repubblicanesimo, en Antonio Trampus (edicién de), Parole e linguaggi
del tardo illuminismo, Roma, Edizioni di Storia e Letteratura, 2011.
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porque ello favorece el pluralismo politico e ideoldgico; asi como
el conflicto entre opciones y concepciones diferentes de los inte-
reses generales: porque concede representacion al desacuerdo y
deja espacio a la organizacién de la oposicién politica y social,
porque hace posibles alguna forma de control popular y de
responsabilidad de los representantes, aunque solo mediante
su no reeleccion, y las posibles alternativas de gobierno, porque
por ultimo, junto con los derechos de libertad, éste promueve la
participacion popular y desarrollo del debate y la opinidn ptblica
al que estdn supeditadas tanto la formacién de las mayorias
como sus concretas decisiones. Por supuesto, la realizacion
mds o menos satisfactoria de estas finalidades depende en gran
parte de las leyes electorales, que son las leyes de aplicacién y
de garantia de los derechos politicos. Lo importante es que se
rehuye de las dos falacias ideoldgicas aqui detectadas y el exce-
dente de legitimacién ideolégica impropia de ellas prestado al
poder politico: la idea de que la voluntad politica expresada con
el método democratico es una voluntad buena y justa y la, no
menos insidiosa, que ella consista en el autogobierno popular.

3. LA DIMENSION SUSTANCIAL DE LA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL. TEORIA JURIDICA DE LA
VALIDEZ Y TEORIA POLITICA DE LA DEMOCRACIA

La segunda y ain mds importante leccion que puede ser, trata
del reconocimiento de las tres aporias al inicio ilustradas, es
que el rasgo formal y procesal expresado por la forma repre-
sentativa de las decisiones politicas, aunque siendo necesario,
no es suficiente, ni sobre el plano empirico, es decir: con refe-
rencia a las actuales democracias constitucionales, ni sobre el
plano tedrico, con referencia a la nocién misma de democracia
politica, para definir la democracia. Precisamente porque la
dimensién formal de la democracia no garantiza, en absoluto ni
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la bondad de las decisiones politicas, ni su correspondencia a
la (supuesta) voluntad popular, para que un sistema sea demo-
crético, se requiere que a la mayoria le sea al menos sustraido
el poder de suprimir a las minorifas y en cualquier caso el
poder de las posibles, futuras mayorias. Pero este es un rasgo
sustancial, que tiene que ver con el contenido de las decisiones,
y que por lo tanto contradice la tesis segtn la cual la democracia
consistiria inicamente en un método, es decir, en las normas
de procedimiento que garantizan la representatividad popular
de las decisiones mediante sufragio universal y el principio de
mayoria. Sin duda, rasgos sustanciales de este tipo, necesarios
para garantia del mismo método democratico y de sus diversos
y complejas condiciones, son Estados teorizados, en el estado
liberal y legislativo de derecho: pero como limites politicos
o externos y no también como limites juridicos o internos. La
democracia constitucional ha trasformado estos limites politicos
o externos en limites y normas juridicas o internas. Esta ha sido
la gran invencién del constitucionalismo garantista del segundo
periodo de posguerra europeo®. El resultado es un paradigma
complejo —la democracia constitucional —que junto a la dimen-
sion politica o formal incluye también una dimensién que bien
podemos llamar sustancial, ya que afecta a los contenidos, es
decir, la esencia de las decisiones: lo que a cualquier mayoria
estd, por un lado prohibido y por otra es obligatorio decidir.

% Como alternativa a las medidas reaccionarios de la “democracia prote-

gida” adoptadas, como recuerda Pazé 2011 (n. 13), 92-93, por la Ley
Fundamental alemana de 1949: como la prohibicién establecida en el art.
9 de las asociaciones “directas contra el ordenamiento constitucional o
contra el principio de la comprensién de los pueblos”; la pérdida de dere-
chos de libertad prevista en el art. 18 para quien abusa “por combatir en
el ordenamiento fundamental democratico y liberal”; la puesta en anuncio
como “inconstitucionales’, establecida en el art. 21, de los partidos que
“para sus objetivos o para el comportamiento de sus adherentes tratan de
perjudicar o eliminar en el ordenamiento fundamental democratico”
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Para comprender este cambio de paradigma de la democracia
y del Estado de derecho, conviene reflexionar sobre el cambio
de sede institucional y sobre la revision en el seno de la teoria
del Derecho, ocurrido con el paradigma constitucional, de las
condiciones de validez —sustancial, ademas de formales— de la
produccidn legislativa®. En efecto, existe un nexo interactivo
entre el cambio estructural de estas condiciones en el antiguo
estado legislativo de Derecho y el cambio estructural de la
democracia generados ambos por el paradigma del constitu-
cionalismo rigido. Existe, mds en general, un nexo isomérfico,
demasiado a menudo ignorado, entre las condiciones juridicas
de validez, sean cuales sean, democraticas o no democraticas y
las condiciones politicas de legitimidad del ejercicio del poder
legislativo: en resumen, entre el derecho y politica, y entre
teoria del derecho y teoria politica. Es el nexo que hace de la
teoria politica una interpretaciéon semadntica, precisamente
filoséfico - politica, del aparato conceptual elaborado por
la teoria del Derecho. La teoria del derecho, en efecto, nos
dice qué es la validez: no cudles son o qué es justo que sean
las condiciones de la validez de las normas —que es lo que nos
dicen las disciplinas juridicas de los distintos ordenamientos y
las diferentes filosofias politicas de la justicia— sino en qué cosa
tales condiciones consisten. Esto lo dice, en cuanto teoria pura
o formal, con la definicion del concepto de validez: es védlida, en
un ordenamiento, cualquier norma producida en conformidad
con las normas de este ordenamiento sobre su produccion. La
teoria politica de la democracia nos dice, en cambio, cudles son
o deben ser, en democracia, las formas precisamente democra-
ticas de produccién normativa y en general de las decisiones

» Cfr. Ferrajoli 2008 (n. 8), cap. x111, 895 — 909, 917, 926; Luigi Ferrajoli, I/
diritto come sistema di garanzie, en Ragion pratica, I, 1993, 143 — 161;
Vitale 2011 (n. 4), I, 18 — 22, II, 145 — 50 e 111, 318-332; PL, I, cap. IX, §§ 9.
10 - 11, 530 — 542.
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politicas. Pero la misma cosa seria una teoria politica de la
autocracia: la identificacion de las formas autocraticas — por
ejemplo, el principio quod principi placuit legis habet vigorem,
entendido “principios” como O6rgano monocratico dotado
de poder absoluto y “VIGOREM” en el sentido de “VALIDI-
TATEM?” — de la produccién de las normas y mas en general de
las supremas decisiones politicas.

Este isomorfismo existe claramente entre la teoria kelseniana
de la democracia politica y la teoria kelseniana de la validez, la
una y la otra anclados en las formas de produccioén juridica y por
ello el caracter formal o de procedimiento de una y de la otra.
Tanto Kelsen como Bobbio, en efecto, han formulado una nocién
puramente formal de validez de las normas, identificindola con
su existencia, vinculada a su vez a las formas establecidas por las
normas sobre su formacion®. De aqui, desde esta nocion formal
de validez, su concepcién igualmente formal o procedimental
de la democracia, consistente en nada mas que en el cardcter
democratico de estas formas, es decir, de las normas — del
sufragio universal al principio de mayoria —sobre la produccién
normativa. Si es cierto que la validez de las normas depende
de su produccion en las formas preestablecidas por las normas
sobre su formacién, entonces la democracia politica no puede
ser otra, para Kelsen como para Bobbio, que la democratizacién
de estas formas, es decir, del “Quién” y del “Cémo” de las deci-
siones, confiadas a gobernantes elegidos por sufragio universal y
deliberadas por mayoria.

Pero es precisamente el isomorfismo entre la nocién juridica
de validez y la nocién politica de ejercicio legitimo del poder que
sugiere, en los actuales ordenamientos dotados de constitucion
rigida, identificacién, junto a la dimensién formal o procesal

2 Sobre este punto me remito a la primera respuesta desarrollada en la

conversacién con Juan Ruiz Manero, aqui desarrollada en el capitulo IV.
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de la democracia, de una no menos importante dimensién
sustancial, generada por las mas complejas condiciones en ellos
requeridas por la validez de las normas. Las constituciones
rigidas han cambiado las condiciones de validez de las leyes, que
han vinculado no solamente al “quien” y al “como”, es decir, la
forma de produccién de las decisiones, sino también al “qué”,
es decir, a la forma de produccién de sustancia o al contenido
de las decisiones producidas. Se deduce, en adicién a la dimen-
sion formal, una dimensién sustancial de la validez como de la
democracia, que no tiene nada que ver con la idea de la voluntad
general como voluntad buena y justa, pero a lo mds, al contrario,
con la idea, exactamente opuesta, que es muy posible que esta
voluntad no es ni buena ni justa. Esta segunda dimension ha
sido injertada, en nuestros ordenamientos, por la positivizacion
en constituciones rigidas, ;Qué normas sustanciales sobre la
produccion legislativa, de los derechos fundamentales y de otros
principios de justicia?, como el principio de igualdad, la dignidad
de la persona y similares. En consecuencia, diremos que en las
democracias constitucionales sigue siendo cierto quod principi
placuit lesig habet vigorem, entendido “vigor” en el sentido
de “existencia”, pero no es mas cierto que éste tenga también
validitatem, pudiendo bien ocurrir que una norma formalmente
véalida producida en las formas normativamente previstas sea,
sin embargo, sustancialmente invélida en oposicién a las normas
constitucionales.

En definitiva, con el paradigma constitucional, la vieja
coincidencia entre validez y vigor (o existencia) de las normas
que es el rasgo distintivo del Estado legislativo de derecho y un
postulado del paleo —iuspositivismo y que fue extranamente y
constantemente defendido por Kelsen, a quien también se debe
la teorizacién de la estructura en grados del ordenamiento y del
control jurisdiccional sobre la inconstitucionalidad de las leyes.
Pero de nuevo, en el paradigma de la democracia constitucional,
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podemos registrar el isomorfismo que también en materia
sustancial liga validez y democracia: los limites y los vinculos
sustanciales, es decir, de contenido, impuestos por los derechos
fundamentales a la voluntad de las mayorias, valen, en efecto,
para condicionar la validez juridica de las normas no solo a sus
formas sino también a sus contenidos; no solo a su conformidad
con las normas formales, sino también a su coherencia con las
normas sustanciales sobre su produccion. Y es claro que esta
nueva dimensidn sustancial de la validez retroactiva sobre estruc-
tura de la democracia y del ejercicio democratico del poder, cuya
legitimacién no es solo politica o formal, es decir basada en el
sufragio universal y sobre el principio de mayoria, sino también
legal o sustancial, es decir, basada en el respeto y la aplicacion de
normas constitucionales sustanciales®.

Es por lo tanto la virtual y estructural divergencia progre-
siva entre la validez y el vigor, es decir, entre el tener que ser
constitucional y ser legislativo del derecho mismo, en que
consiste el cambio de paradigma, del derecho como de la
democracia, generado por el actual constitucionalismo rigido.
En la democracia solo politica propia del viejo estado legislativo

»  No es indatil precisar, para evitar malentendidos, que también los

conceptos de “validez sustancial” y de “normas sustanciales sobre la
produccién” —como del resto de “derechos fundamentales”— son, al igual
que el de “validez formal” y de todas las nociones de teoria del Derecho,
nociones “formales” en el sentido metatedrico del término “formal”. Ellos
no nos dicen que son o qué es justo que sean los contenidos o la sustancia
dictados por las normas sustanciales, pero solo se trata precisamente de
contenidos vinculantes para las fuentes inferiores. Serian normas sustan-
ciales también las normas constitucionales de un ordenamiento totalitario
que, por ejemplo, impondrian una religién o una ideologia de estado e
impusieran el respeto tanto a las leyes, como a las condiciones de validez
sustancial, como a las libertades de los ciudadanos. El isomorfismo entre
teorfa juridica de la validez y de la teoria politica — de la democracia cons-
titucional, sino también de otras formas de gobierno — es también en estos
casos innegable.
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de Derecho, la ley era la fuente suprema e incuestionable de
produccion juridica, las mayorias parlamentarias eran omnipo-
tentes y la validez de las leyes se identificaba con su existencia.
La positivizacién constitucional de los derechos fundamentales
presentard también al legislador limites y vinculos sustanciales,
rompiendo la presuncién de legalidad del derecho y abriendo
el espacio a antinomias para la indebida produccién de leyes
invédlidas y a lagunas para la indebida omisién de leyes. En
este sentido, equivale a un complemento tanto del positivismo
juridico como del estado de derecho: porque positiviza el deber
ser juridico del derecho mismo y porque sobrepone al derecho
también el ultimo residuo de gobierno de los hombres que
consistia en la omnipotencia del legislador.

El paradigma constitucional del Estado de derecho resulta
redefinido sobre la base de dos postulados correspondientes a
dos clases de garantias, las unas primarias y las otras secun-
darias. El primer postulado identificable con el principio de
legalidad, impone que dondequiera que esté un poder deben
existir normas primarias, formales y sustanciales, que regulen
el ejercicio sometiéndolo a los limites y a las restricciones,
es decir, a las prohibiciones y las obligaciones, en los cuales
consisten las garantias primarias, negativas y positivas, de los
derechos fundamentales constitucionalmente estipulados. El
segundo postulado identificable con el principio de jurisdic-
cionalidad, impone que en todas partes donde haya normas
primarias, formales o sustanciales, deben existir también
normas secundarias que predispongan la activacion de garan-
tias secundarias o jurisdiccionales capaces de eliminar o reparar
las posibles violaciones de las normas y las garantias primarias
de los mismos derechos. Ambos principios, como se vera mas
adelante, requieren leyes de aplicacién, en ausencia de las
cuales recurren lagunas, primarias o secundarias, responsables
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de la ineficacia a su vez primaria o secundaria, de los derechos
constitucionalmente establecidos™®.

4. UN MODELO CUADRIMENSIONAL DE DEMOCRACIA:
DEMOCRACIA POLITICA, DEMOCRACIA CIVIL,
DEMOCRACIA LIBERAL Y DEMOCRACIA SOCIAL

Esta es una nueva complejidad de las condiciones de la validez
generada por el paradigma constitucional que retroactia sobre
las condiciones de la democracia, incluso no sélo formales,
sino también sustanciales. Se producen asi dos complementos,
uno en el paradigma del derecho y otro en el de la democracia,
entre ellas relacionadas y paralelas. Como en el viejo paradigma
del estado legislativo de derecho, las condiciones de la validez
formal de las leyes son las mismas de las condiciones de la
democracia formal, siendo satisfechas las unas y otras por la
conformidad de las leyes producidas por las reglas que deter-
minan las formas democraticas: concretamente, el “quién” (las
normas de competencia que atribuyen los poderes de gobierno
a organos representativos) y el “como” (las normas procesales
en el sufragio universal y sobre el principio de mayoria) de su
produccidn. Sin embargo, junto ala validez formal, el paradigma
constitucional exige a las normas de ley también una validez
sustancial, correspondiente por ello a lo que bien podemos
llamar democracia sustancial, la una y la otra satisfecha por la
coherencia de los significados, es decir, del “qué cosa’, es decir,
la sustancia de las normas producidas, con los principios y los
derechos constitucionalmente establecidos.

% Sobre las nociones de garantias primarias y garantias secundarias, de

normas primarias y de normas secundarias, de lagunas primarias y
deficiencias secundarias, de efectividad y de inefectividad primarias
y secundarias, me remito a PI, I, §§ 10.16 — 10.21, 668-701.
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De aqui la necesidad de una redefinicion tanto de la validez
como de la democracia en condiciones de dar cuenta del nuevo
paradigma constitucional de una y de otra. Seguin esta redefini-
cion, el carcter representativo de un sistema politico, asegurado
por el sufragio universal y el principio de la mayoria, es solo
una condicién de la validez de las leyes y solo un rasgo de la
democracia. Ello designa, de la democracia, la Gnica dimension
politica, relativa al “quién” y al “cémo” de las decisiones publicas,
es decir a sus formas democréticas, basadas precisamente sobre
los derechos politicos de autodeterminacion en la esfera publica.
Pero a estd primera dimensidn formal, sin duda necesaria, deben
anadirse otras para dar cuenta de la complejidad de los actuales
sistemas democraticos.

Hay que anadir en primer lugar una segunda dimension
formal, relativa al “quien” y al “como” de las decisiones, no ya
publicas sino privadas: lo que he llamado la dimensién civil de la
democracia, basada en esos especificos derechos de autodeter-
minacion en la esfera privada para la cual he reservado el nombre
derechos civiles y a la especifica forma de produccién directa y
espontdnea del derecho por parte de todos los sujetos capaces
de actuacién que es el auténomo ejercicio de tales derechos.
Hay en este sentido un equivoco en la tradicién liberal, que ha
largamente pesado en la concepcién y construccion del “Estado
de derecho”. Contrariamente a su configuracién corriente como
“derechos de libertad”, dada por John Locke, estos “derechos de
autonomia” son poderes, ademds de derechos fundamentales,
dado que su ejercicio consiste, a diferencia de los derechos de
libertad, en actos preceptivos productivos de efectos normativos
también en la esfera juridica ajena®.

31 He insistido varias veces en la critica de la nocién corriente de “derechos

civiles” en la cual, desde Locke a Marshall, suele a menudo ser incluidos
y se valoren indistintamente los derechos fundamentales de libertad,
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No se trata de derechos cuyo ejercicio, como el de los
derechos de libertad, no produce efectos en la esfera juridica
ajena, sino de derechos cuyo ejercicio interfiere, debido a los
efectos obligatorios por él introducidos, con las libertades de
los otros. Por eso, los actos mediante los cuales son ejercidos, al
igual que los que son ejercidos directa o indirectamente por los
derechos politicos, son sometidos a normas sobre su formacion
las cuales, regulando sus formas, pueden muy bien ser llamada
normas formales sobre la produccion. En base a estas reglas la
validez formal y a la vez la legitimidad democratica de todas
las decisiones juridicas se basa en procedimientos adecuados
para garantizar que éstas sean expresion de la autonomia de
sus destinatarios: indirectamente de su autonomia politica y
directamente de su autonomia civil.

los derechos fundamentales de autonomia privada y el derecho real de
propiedad, asi como sobre la distincién estructural entre los primeros,
consistentes en la mera inmunidad o facultad, los segundos consistentes
en poderes cuyo ejercicio influye en la esfera juridica ajena y los terceros
consistentes en derechos singulares excludendi alios: cfr. Luigi Ferrajoli,
Teori aassiomatizzata del diritto. Parte generale, Milano, Giuffre, 1970,
cap. I, § 5.2. 99-105; Ferrajoli 2008 (n. 8), § 60, 950-957; Luigi Ferrajoli,
1l diritto privato del futuro: liberta, poteri, garanzie, en Pietro Perlingieri
(edicion de), Il diritto privato del futuro, Napoli, Esi, 1993, 13 — 30; Luigi
Ferrajoli, Tre concetti di liberta, en Democrazia e diritto, Motivi della
liberta, 2001, 169 — 185; Vitale 2001 (n. 4), ,12 — 18, II, 134 — 145 e 111,
288-297; Luigi Ferrajoli, Contra los poderes salvajes del mercado. A favor
de un constitucionalismo de derecho privado (2001) en Democracia y
garantismo, Miguel Carbonell (edicién de), Madrid, Editorial Trotta,
2008; Luigi Ferrajoli, Proprieta e liberta, en Parole chiave, n. 30, 2003, 13
—29; Luigi Ferrajoli, Per un costituzionalismo di diritto privato, en Rivista
critica del diritto privato, anno xx11, n. 1, marzo 2004, 11 —24; Luigi Ferra-
joli, Diritto civile e principio di legalita en Europa e diritto, n. 3, 2005 y
en AAVV, Il diritto civile oggi. Compiti scientifici e didattici del civilista,
Napoli, Es1, 2006, 81 — 91; y, sobretodo, PI, I, §§ 1.6, 10. 10, 11. 6 — 11.8,
132 — 134, 635 — 638, 752 — 772y PL, 11, §§ 13.17, 14. 14 y 14.20, 83 — 85,
224 — 230, 254 — 266.
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Pero, sobre todo, hay que anadir, a la dimension formal de
la democracia basada sobre los derechos politicos y sobre los
derechos civiles, una dimension sustancial, relativa al “qué
cosa”, es decir, la esencia de las decisiones, tanto ptblicas como
privadas. En las actuales democracias dotadas de constitucion
rigida, en efecto, el respeto de las normas sobre la forma de deci-
siones, empezando por las leyes, es necesario asegurar el vigor y
la validez formal, pero no es suficiente para garantizar la validez
sustancial. Para que una ley que sea valida también es necesaria
la coherencia de sus significados con normas y principios que
bien podemos llamar normas sustanciales sobre la produccion
dado que invierten, precisamente, los contenidos y por eso la
esencia de las decisiones. Estas reglas son las establecidas habi-
tualmente en la primera parte de las cartas constitucionales: los
derechos fundamentales, el principio de igualdad, el principio
de la paz y similares, que corresponden a otros tantos limites o
restricciones de contenido a los poderes de la mayoria. Preci-
samente, los derechos fundamentales consisten en expectativas
negativas como son todos los derechos de libertad y los derechos
de autonomia - son derechos subjetivos que imponen limites,
es decir prohibiciones de lesién, cuyo incumplimiento genera
antinomias; los derechos fundamentales consistentes en expec-
tativas positivas como son todos los derechos sociales - son en
cambio derechos que imponen limitaciones, es decir, obliga-
ciones de prestacién, cuyo incumplimiento genera lagunas®>.

32 “Derecho subjetivo” ha sido definido — en PI, I, § 10.11, D 10.20, 641 —
como expectativas positivas a prestaciones o negativas de no lesiones.
“Diritto fondamentale” ha sido definitivo ivi, § 11.1, D11.1, 727, como
derecho subjetivo atribuido a todos en cuanto personas, o ciudadanos
y/o capaces de actuacion. Los “derechos de libertad” y los “derechos de
autonomia” fueron definidos ivi, § 11.4, 742—-747, como derechos funda-
mentales negativos consistentes los unos, en base ala D 11.15, en la suma
légica de los derechos primarios de “libertad” definidos por las D11.12
y D11.13, y los otros, en base a la D11.14, los derechos - poder equiva-
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Entodoslos casos los derechos fundamentales constitucional-
mente establecidos son normas sustanciales sobre la produccién
normativa. Son, en primer lugar, “normas” ellos mismos, siendo
conferidos en vias general y abstracta a sus titulares, a diferencia
de los derechos patrimoniales, estimados en cambio por las
normas como efectos de los actos por ellas previstos: el derecho
a la libre manifestacién del pensamiento, por ejemplo diferente
a un derecho patrimonial que es por ejemplo el derecho real de
propiedad, que nunca es él mismo una norma sino siempre sera
elaborado por una norma como efecto de los hipotéticos actos
previstos en ella - no es otro que (el significado de) la norma
constitucional que enuncia este derecho. Son, en segundo
lugar, normas “sustancial” sobre la produccién de normas, en
el sentido que disciplinan no ya la forma, sino el significado, es
decir, la esencia de las normas producidas, condicionando la
validez de su coherencia con los derechos y los principios de
justicia mediante ellas formuladas.

Pues bien, el conjunto de estas normas sustanciales
circunscriben lo que he llamado muchas veces la esfera de lo
no decidible®: la esfera de lo indecidible que, determinada
mutuamente por los conjuntos de los derechos de libertad y de
autonomia, los cuales impiden, en cuanto expectativas negativas,
decisiones que puedan reducirlos; la esfera de lo indecidible que
no, determinada por el conjunto de los derechos sociales, los
cuales imponen, en cuanto expectativas positivas, decisiones
directas para satisfacerlas. Solo lo que queda fuera de esta

lentes, en base a la tesis T 11.69, a los derechos secundarios definidos por
D11.5 Los “derechos sociales” han sido definidos, ivi, 742, por la D11.10,
tales como derechos fundamentales positivos a prestaciones ptblicas. Por
ultimo, las nociones de “antinomias” y de “lagunas” fueron definidas por
las definiciones D 10.43 y D 10.44, ivi, §10.19, 684 — 691.

3 Por ultimo en PL, I, § 11.8, 819-824 y § 12.6, 872—-876; PL, 1L, § 13.4, 19y §
15.1, 304.
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esfera es la esfera de lo decidible, dentro de la cual se legitima
el ejercicio de los derechos de autonomia: de la autonomia
politica, transmitida por la representacion, en la produccion
de decisiones publicas; autonomia privada, directamente en el
mercado, en la produccion de las decisiones privadas. Limites y
restricciones expresadas por normas sustanciales, mucho mas
alld de las débiles normas en materia de trabajo o de proteccién
del medio ambiente y de los consumidores, deberian ademas
introducir también a los derechos-poder que como se ha dicho
son los derechos civiles de autonomia privada, para impedir el
actual caracter desregulado y salvaje, responsable, como se vera
mds alld de gravisimas crisis econdmicas que corren el riesgo de
convertirse en crisis de la democracia. El principio de mayoria
y libertad empresarial, discrecionalidad publica y disponibilidad
privada, deliberacién de las orientaciones politicas y autodeter-
minacién privada son en definitiva las reglas que forman parte
de la esfera de lo decidible. Pero se enfrentan a limites y restric-
ciones insuperables en la esfera de lo indecidible disefiada por
las normas sustanciales sobre los derechos fundamentales para
garantizar, segin la férmula kantiana, la pacifica convivencia de
la libertades de todos.

El resultado es un modelo cuatrimensional de democracia,
anclado en las cuatro clases de derechos en las cuales pueden
ser separados todos los derechos fondamentales: los derechos
politicos, los derechos civiles, los derechos de libertad y los
derechos sociales. Los primeros dos tipos de derechos, es decir,
los derechos politicos y los derechos civiles que he llamado
“secundarios”, o “formales” o “instrumentales”, garantizando
los unos la autonomia politica y los otros la autonomia privada,
valen para fundar la legitimidad de la forma de las decisiones,
respectivamente en la esfera de la politica y en la economia, y
por eso la dimensione formal de la democracia: por un lado la
democracia politica, por otro lado la democracia civil. Los otros
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dos tipos de derechos, es decir, los derechos de libertad y los
derechos sociales que he llamado “primarios”, o “sustancial” o
“finales”, considerando lo que a la autonomia tanto politica como
privada es prohibido u obligatorio decidir, valen para fundar la
legitimidad de la sustancia de las decisiones y por eso la dimen-
sion sustancial, en negativo y en positivo, de la democracia: por
un lado la democracia liberal o liberal —democracia, por otro
lado la democracia social o social democracia. Es en estas cuatro
dimensiones, todas necesarias y conjuntamente suficientes, que
se basa el paradigma de la actual “democracia constitucional”,
en virtud del cual es sustraida a cualquier poder, tanto publico
como privado, la disponibilidad de los derechos fundamentales y
de los otros principios constitucionales: como la divisién de los
poderes, la independencia de la jurisdiccién y las diversas figuras
de incompatibilidad destinadas a impedir conflictos de intereses.

Estd claro que todos estos derechos y principios estipulados
como limites y restricciones a los poderes publicos consisten en
valores morales y politicos de justicia altamente compartible,
de aqui, segin muchos autores, la idea de que su constitucio-
nalizacién habria puesto en crisis el principio iuspositivista
de separacion entre el derecho y la moral y producto de una
renovada conexion entre las dos esferas. En la base de esta
convicciéon esta evidentemente la idea de que existe no ya una
pluralidad de concepciones morales y politicas diferentes y quizas
en conflicto entre si, sino la moral; y que esta se identifique, en
todo o en parte, con el conjunto de los valores establecidos por
nuestras constituciones democraticas. Los principios formu-
lados en nuestras constituciones —la igualdad, la libertad, los
derechos fundamentales— no son por lo tanto, para aquellos
que apoyan una idea similar, simplemente valores de justicia
por ellos compartidos y firmemente defendidos, sino principios
y contenidos de justicia “verdaderos” y, en algin misterioso
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sentido de la palabra, “objetivos”. La conexién entre el derecho
y la moral por ellos teorizada se resuelve asi en un tendencial
iusnaturalismo conjugado con la variante del legalismo ético
que es el constitucionalismo ético: es decir, en una concepcién
exactamente opuesta a la que defiende aqui del constituciona-
lismo como su positivismo juridico reforzado, en virtud de la
positivizacion también de las opciones que deben presidir a la
produccién del derecho positivo mismo.

En base a esta segunda concepcién la constitucionalizacién
de principios de justicia no incide minimamente sobre la
separacién iuspositivista entre derecho y moral. La tesis de la
separacién, en efecto, es simplemente un corolario del prin-
cipio de legalidad como norma de reconocimiento del derecho
positivo existente. Quiere decir solamente que “derecho”, en
un ordenamiento nomodindmico, es todo y solo lo que se puso
como tal por las autoridades juridicamente facultadas para
producirlos, cualquiera que sea —guste o no guste como justo o
como injusto— su contenido normativo ; que en consecuencia
el derecho es otra cosa que la moral, dado que la positividad de
una norma, aunque sea de rango constitucional, no implica la
justicia, siendo siempre posible que ella (por todos o también
por algunos) sea considerada injusta o inmoral; que la tesis
segun la cual la justicia de una norma no es ni una condicién
necesaria ni una condicién suficiente de su validez registra “un
dato de hecho”, como escribié Herbert Hart recordando a John
Austin, lo “que permite a los juristas tener una mayor claridad
de ideas™*. La moral y la justicia, en cuanto (por nosotros) moral
y politicamente compartidos son los principios y los valores

3 Herbert L. A. Hart, Il positivismo e la separazione tra diritto e morale

(1958), tr. it. en Herber
L A. Hart, Contributi allanalisi del diritto, Vittorio Frosini (edicién de),
Milano, Giuffre, 1964, 116.
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estipulados en una constitucidn, sigue siendo un punto de vista
externo al derecho: el punto de vista moral y politico de cada
uno de nosotros, no objetivo sino subjetivo, de adhesion o de
rechazo, en todo o en parte, de los principios y los valores cons-
titucionalmente establecidos. Prueba de ello es el hecho de que
esos principios y esos valores no son en absoluto descontados,
sino son todos confirmados histéricamente —por la igualdad a
la libertad de conciencia, por el rechazo de la pena de muerte
al principio de la paz, por los derechos de los trabajadores a los
derechos sociales a la salud y la educacién— contra principios
y valores diametralmente opuestos y compartidos por grandes
mayorias; que ellos son estipulados en el pacto constitucional
de convivencia precisamente porque, ain hoy, no son compar-
tidos por todos y van por el contrario puestos al amparo también
por contingencias y siempre posibles mayorias; y que nosotros
los defendemos con tanta mayor fuerza y pasién cuanto mas
experimentamos que ellos no son en absoluto universalmente
compartidos ni mucho menos considerados objetivamente
verdaderos, sino son por el contrario constantemente violados,
ignorados e incluso denegados o impugnados.

El objetivismo ético, contrariamente a la idea corriente
segun la cual ofreceria un mds seguro anclaje a los valores en
los cuales creemos, es por lo tanto el terreno mas inestable y
resbaladizo, siendo estados sobre él sostenidos, con argumentos
de hecho, los valores mds opuestos. Pero hay otro factor que
debilita en lugar de reforzar la defensa objetivista los valores
morales y politicos como “verdaderos”: la inevitable intolerancia
como falsos valores a ellos opuestos, no siendo tolerables tesis
falsas como “2 + 2 = 4” o “la Revolucién francesa se produjo
en 1889”. La tolerancia consiste en efecto, en el reconocimiento
de la legitimidad e incluso de la justificabilidad racional de los
distintos valores que se enfrentan en debate politico. De aqui
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la contradicciéon entre objetivismo ético y liberalismo. Natu-
ralmente, ya que normalmente los objetivistas laicos no son en
absoluto intolerantes, esta contradiccidn es un argumento por el
contrario contra su objetivismo ético.

5. EL PARADIGMA CONSTITUCIONAL COMO
GARANTIA DE LA DEMOCRACIA. EL GARANTISMO
COMO LA OTRA CARA DEL CONSTITUCIONALISMO

Pero volvamos al andlisis de la estructura normativa y garantista
del paradigma constitucional. Se entiende como la concep-
cién compleja y multidiensional de la democracia desde aqui
expuesta sea capaz de superar las tres aporias generadas por su
concepto puramente politico o formal. Sélo la imposicién de
limites y restricciones a los poderes de la mayoria y del mercado
por las normas constitucionales a ellos rigidamente supraorde-
nadas estd, en efecto, en capacidad no sélo de dar cuenta de la
dimensidén sustancial de las actuales democracias constitucio-
nales, sino también de poner al amparo de si misma, es decir
de los excesos de poderes ilimitados y practicamente salvajes, la
misma democracia politica o formal.

No por casualidad, del resto, el constitucionalismo es un
nuevo paradigma tanto del derecho como de la democracia,
generado, como se ha dicho, por una refundacién de uno y de
la otra seguido por las tragedias que marcaron la primera mitad
del siglo pasado: los totalitarismos y las guerras mundiales. Se
entendi6 entonces que el poder de la mayoria, que habia permi-
tido la llegada de dictaduras, no garantiza la calidad del sistema
politico y ni siquiera la supervivencia de la misma democracia
politica. Y si redescubrimos por tanto el significado de “cons-
titucion” como limite y restriccion a los poderes publicos
estipulados un siglo y medio antes por el art. 16 de la declara-
cién del 1789: “cada sociedad en la que no estian aseguradas la
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garantia de los derechos ni la separaciéon de poderes no tiene
constituciéon”; que son exactamente los dos principios -la
garantia de los derechos fundamentales y la separacién de los
poderes— que el fascismo habia denegado, y que del fascismo
son la negacién. De ahi la celebracién, en las constituciones
rigidas del segundo periodo de posguerra y simultdneamente en
la carta las Naciones Unidas y en tantas cartas internacionales
sobre los derechos, de lo que ninguna mayoria puede hacer y de
lo que cualquier mayoria debe hacer, es decir, la no derogabi-
lidad, por parte de las mayorias, de los pactos constitucionales
y de sus cldusulas, empezando por los derechos fundamentales.
De ahi el cambio de paradigma tanto del derecho como de la
politica: por un lado de las condiciones de validez de las normas
de ley, no mas limitadas a las formas sino extendido también a
los contenidos de la produccién normativa, por otro, los limites
sustanciales impuestos a la politica y a la democracia politica
por los derechos constitucionalmente establecidos.

No solo eso. El paradigma de la democracia constitucional,
precisamente gracias a esta su dimension sustancial, es capaz de
integrar y, por asi decir, de reforzar la nocién misma de “demo-
cracia politica” y la que estd detrds de “soberania popular”.
Todos los derechos fundamentales —los derechos de libertad y
los derechos sociales, al igual que los politicos y civiles— estan
en efecto en la base de la igualdad, que es precisamente igualdad
en droits, y aluden por lo tanto, en forma atin mas densa del
mismo principio de mayoria, al “pueblo” entero, refiriéndose a
poderes y a las expectativas de todos. ;Qué implican, en efecto,
las dos tesis arriba descritas, a) que los derechos fundamentales
no son elaboradas por normas, sino son ellos mismos normas,
y b) que dichas normas, en las democracias constitucionales,
estan incluidas en las constituciones, como otras tantas normas
sustanciales sobre la produccién de grado supraordenado a cual-
quier otra? Tienen, respectivamente, dos implicaciones, ambas
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de gran alcance para los efectos de una teoria normativa no solo
de la democracia constitucional, sino de la propia democracia
politica.

La primera implicaciéon es que la parte sustancial de las
constituciones son titulares —“titulares”, y no simplemente
“destinatarios”—, porque titulares de derechos fundamentales
por ella conferidos, todos los sujetos que los diferentes tipos de
derechos fundamentales son constitucionalmente adscritos®.
Decir que los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos son normas equivale a decir que la parte sustancial
de la Constitucion es “imputada”, en el sentido técnico juridico
del término, a todos y a cada uno, es decir, al pueblo entero y
a cada persona que lo componen. De aqui la “natural” rigidez
de las constituciones®: los derechos fundamentales, y por tanto
las normas constitucionales en que ellos consisten, precisamente
porque son derechos de todos y de cada uno, no son suprimibles ni
reducibles a la mayoria. La mayoria, en efecto, no puede disponer
delo que no le pertenece. Si todos y cada uno somos titulares de la
Constitucién porque titulares de derechos fundamentales en ella
atribuidos, la Constitucién es patrimonio de todos y de cada uno,
y ninguna mayoria puede dafarla si no con un golpe de estado y
una ruptura ilegitima del pacto de convivencia. Por eso, una vez
celebrados constitucionalmente, los derechos fundamentales no
estan en disponibilidad de la mayoria y deberian ser sustraidos
también al poder de revisién: o, mejor, deberia permitirse sélo la
ampliacién y nunca la restriccién, ni mucho menos la supresion.

®  Véase,enPL 1, § 12.16, 928-929, la tesis 12.168 e T12.169-T12.171.

% La expresién es de Alessandro Pace, la “natural” rigidez de las constitu-

ciones escritas, en Giurisprudenza costituzionale, 1993, 4085 ss, segtin la
cual una constitucién no rigida sino flexible, es decir, formada por la ley
ordinaria, no es en realidad una constitucion. Véase, Alessandro Pace, La
causa della rigidita costituzionale. Una rilettura di Bryce, dello statuto
albertino e di qualche altra costituzione, Padova, Cedam, 1996.
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Por otra parte, a causa de su caracter universal, es decir general
y abstracto, los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos son reglas: siendo dispuestos inmediatamente por
los enunciados normativos en los que estdn previstos, ellos
consisten en efecto en las que he llamado “reglas téticas” y, mas
especificamente, “normas téticas”. Precisamente, ellos son
expectativas negativas o positivas “universales”, en el sentido
légico de la cuantificacién universal de sus titulares (Omnium),
a las que corresponden, como garantias, prohibiciones y obliga-
ciones (erga omnes) en relacion a la esfera publica, consistentes
a su vez en reglas. En cuanto reglas dednticas, por otra parte,
podran ser ejecutadas o no ejecutadas, observadas o violadas®.
Y en cuanto normas constitucionales son normas sustanciales
sobre la produccién juridica que implican, en relacion al
legislador, A) la obligacién de producir leyes de aplicacidn,
en violacién del cual se producen lagunas, y B) la prohibicién
de producir leyes en oposicion a ellos, en violacién del cual se
producen antinomias. Es en esta correlacion entre derechos y
garantias que reside la normatividad de las constituciones: con
respecto a la legislacion, que imponen el respeto de las normas
constitucionales; y con respecto a la jurisdiccién, que imponen
la aplicacion sustancial de las mismas normas a los actos inva-
lidos que son violaciones®.

% Véase, en PL I, § 11.1, 724-731, las tesis T11.8, T11.16-T11.20 y, en el §§
12.13-12.14, 908-919, las tesis T12.129-T12.136. Sobre la distincién entre
“normas téticas’, que disponen inmediatamente las situaciones y los esta-
tuto por ellas previstos en forma general y abstracta, en oposicion a las que
he llamado “hipotéticas” y que estableceran situaciones como efectos de los
actos por ellas previstos cfr. PI, I, § 4.5, 233-235, § 8.2, 419-422 e § 11.1,
729-730 (T11.20). Sobre las nociones de (situaciones) “universales” y “abso-
lutas’; cfr. ivi, en el § 10.14, 651-661, las definiciones D10.30 y D10.32.

¥ Véase la tesis T4.66, en P, I, § 4.7, 242 y T8.35, ivi, § 8.3, 424.
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Sobre las nociones de “respeto’; “aplicacién”, “aplicacién formal” y “apli-
cacién sustancial; y sobre las respectivas nociones de “coherencia’,
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La segunda implicacién es no menos importante en el plano
tedrico. La constitucionalizaciéon de los derechos fundamen-
tales, elevando estos derechos a normas supraordenadas a
cualquier otra norma del ordenamiento, confiere a sus titulares
—es decir a todos los ciudadanos y a todas las personas de carne
y hueso— una ubicacién a su vez supraordenada al conjunto de
los poderes, publicos y privados, que al respeto y a la garantia de
los mismos derechos estan vinculados y funcionalizados. Es en
esta comun titularidad de la Constituciéon, derivada de la titu-
laridad de derechos fundamentales, que reside la “soberania”,
en el dnico sentido en el que es aun licito hacer uso de esta
vieja palabra. En el estado constitucional de derecho, en el cual
también el poder legislativo esta sujeto a la ley, y concretamente
los derechos fundamentales establecidos en la constitucién, no
hay espacio para la idea de soberania en la antigua acepcion de
potestas legibus soluta. Es cierto que en todas las constituciones
se dice que “la soberania pertenece al pueblo” o “reside en el
pueblo” o similares. Pero esta norma puede entenderse solo en
dos significados, entre ellos complementarios: en negativo, en
el sentido que ella pertenece al pueblo y solo al pueblo, y nadie,
ni asamblea representativa ni presidente elegido por el pueblo,
puede usurparla?; en positivo, en el sentido que, no siendo el
pueblo un macrosujeto, sino el conjunto de todos los socios, la

“correspondencia’; “conformidad” y “subsuncion’, me remito a PI, I, §
9.15-9.16, 556-566.

Rousseau a afirma que “la soberania no puede estar representada, por la
raz6én misma que no podra ser vendida; ésta consiste esencialmente en
la voluntad general, y la voluntad no se representa: o es ella misma, es
decir, es una u otra; no hay via media” (Rousseau 1972 (n. 3), lib. 111, cap.
XV, 322). El mismo principio ha sido afirmado por el art. 1 del predm-
bulo al titulo 111 de la Constitucién francesa del 1791: “la soberania es
una, indivisible, inalienable e imprescriptible: ésta pertenece a la nacién;
ninguna seccién del pueblo, ni ningin individuo puede atribuirse el ejer-
cicio”

40
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soberania pertenece a todos y a cada uno, identificindose con el
conjunto de esos fragmentos de soberania, es decir, de poderes
y de contrapoderes, que son los derechos fundamentales de los
que todos y cada uno son titulares.

En el primer significado, el principio de la soberania popular,
en lugar plantearse en contraste con el principio del estado de
derecho, representa una garantia negativa: significa que la sobe-
rania, perteneciendo al pueblo entero, no pertenece a ningtin
otro y ninguna persona o grupo de personas puede capturar este
sentimiento*. En el segundo significado el mismo principio,
en lugar de ser limitado por los derechos fundamentales cons-
titucionalmente establecidos es una garantia positiva: significa
que la “soberania” o “voluntad popular” no puede manifestarse
auténticamente si no puede expresarse libremente, y no puede
expresarse libremente sin ser defendida por las garantias no
solo de los derechos politicos, sino también de los derechos de
libertad y los derechos sociales, de la libertad de manifestacién
del pensamiento al derecho a la educacidn. Para éste toda viola-
cién de los derechos fundamentales es una lesién no solo de las
personas que son titulares, sino también de la soberania popular.
Es lo que dice el famoso art. 34 de la constitucién del 24 junio
1793: “Hay opresion contra el cuerpo social cuando uno solo

4 Benjamin Constant, La sovranita del popolo e i suoi limiti, en los Principes

de politique (1818), con sucesivos agregados y variantes, en Antologia degli
scritti di Benjamin Constant, Antonio Zanfarino (edicién de), Bologna, Il
Mulino, 1962, 59, nota 1: “el axioma de la soberania del pueblo ha sido
considerado un principio de libertad: es un principio de garantia. Estd
destinado a impedir a un individuo a apoderarse de la autoridad que en
lugar pertenece a toda la sociedad; pero no decide nada sobre la natura-
leza y sobre los limites de esta autoridad” Recuérdese también el art. 3 de
la Constitucién francesa de 1958, que después de haber establecido en el
primer inciso, que “la soberania nacional pertenece al pueblo” afirma en
el segundo inciso que “ninguna fraccién de pueblo ni ningtn individuo
puede atribuirse el ejercicio”
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de sus miembros es oprimido. Hay opresién contra cualquier

miembro cuando el cuerpo social es oprimido”.

De ello resulta ampliada y reforzada la nocién politica
corriente de “democracia”: la democracia consiste en el “poder
del pueblo” no ya simplemente en el sentido que al pueblo y por
tanto a los ciudadanos corresponden los derechos politicos y por
eso, si no el llamado “autogobierno”, por lo menos la eleccién de
sus representantes y gobernantes, sino también en el sentido mds
y no menos importante que al pueblo y a todas las personas que
lo componen corresponde también el conjunto de esos “poderes”
que son los derechos civiles y de esos “contrapoderes” que son
los derechos de libertad y los derechos sociales a que todos los
poderes, incluidos los de mayoria, son sometidos. Corresponden,
en una palabra, las situaciones juridicas supremas, a las que
todas las demds estan subordinadas y funcionalizadas, y que por
ninguna de las otras pueden ser destruidos.

Solo de este modo, a través de su funcionalizacion a la garantia
de los distintos tipos de derechos fundamentales, el Estado
democratico, es decir, el conjunto de los poderes publicos,
viene a configurarse, segin el paradigma contractualista, como
“estado instrumento” para fines no suyos. Son las garantias de
los derechos fundamentales el derecho a la vida de los derechos
de libertad y los derechos sociales los “efectos” externos y, por
asi decir, la “razén social” de aquellos artificios que son el Estado
y cualquier otra institucion politica. Y es en esta relacién entre
medios institucionales y fines sociales y la consiguiente primacia
de derechos fundamentales sobre los poderes publicos, de las
personas en carne y huesos sobre las maquinas politicas y sobre

2 Recuérdese también el nexo entre la “garantia social” de los derechos,

consistente en la “accion de todos” en su defensa, y “soberania nacional”
creado por el art. 23 della Déclarations des droits predambulo a la Consti-
tucién francesa del 24.6.1793.
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los mecanismos administrativos, que desde el punto de vista
exterior de las primeras y desde el punto de vista interior de las
segundas, que consiste el significado profundo de democracia.
Ademis, en tiempos como los que vivimos, es precisamente
esta concepcion garantista del constitucionalismo que debe
ser afirmada y defendida contra las derivas mayoritarias y
tendencialmente plebiscitarias de la democracia representativa
y sus degeneraciones populistas y videocraticas y, por otro lado,
contra las similares pretensiones intransigentes y la andloga
intolerancia para limites y controles de los poderes econémicos
del mercado. En este sentido, el garantismo, que es declinable
en las cuatro dimensiones antes descritas de democracia
constitucional — politica, civil, liberal y social, segun la clase de
derechos garantizados— es la otra cara del constitucionalismo:
las garantias de los derechos, en efecto, representan otras tantas
condiciones de una democracia genuina.

6. LA RIGIDEZ DE LA CONSTITUCION Y LAS
GARANTIAS CONSTITUCIONALES. ANTINOMIAS Y
LAGUNAS. REGLAS Y PRINCIPIOS

Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales
son pues garantias también de la democracia. Con la expresion
“garantias constitucionales” se alude normalmente a la “rigidez”
de la Constitucidn, es decir, la no modificabilidad de los prin-
cipios, los derechos y los institutos previstos en ella si no con
procedimientos de revisiéon agravadas y, ademas, al control
judicial de inconstitucionalidad sobre las leyes ordinarias en
contradicciéon con ellas. Se trata en realidad de una nocién
compleja, que aqui alteraré en mas nociones distintas: por un
lado la rigidez, que es un territorio de normas constitucionales;
por otro lado el grueso complejo y articulado de sus garantias,
que exigen a su vez de ser separadas y analizadas.
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La rigidez constitucional, no ya, propiamente, una garantia,
sino un rasgo estructural de la Constitucién ligado a su ubica-
cion en el vértice de la jerarquia de las normas, de modo que
las constituciones son rigidas por definicién, en el sentido que
una constitucién no rigida no es en realidad una constitucion
y equivale a una ley ordinaria. Se identifica, en resumen, con el
grado supraordenado de las normas constitucionales respecto a
lo de todas las otras fuentes del ordenamiento, es decir, con la
normatividad de las primeras respecto de las segundas. Es este el
sentido de la “natural rigidez” de las constituciones justamente
sostenida por Alejandro Pace®. Referida a las normas consti-
tucionales que establecen las expectativas universales, que son
los derechos fundamentales, la rigidez confiere a estos derechos
una doble normatividad: como expectativas negativas de su no
excepcidn o violaciéon y, al mismo tiempo, como expectativas
positivas de su aplicacidn.

Se entiende por lo tanto como la cuestién de la rigidez cons-
titucional —o mejor del grado de rigidez que esta justificado
asociar a una constitucién, y mas concretamente a los distintos
tipos de normas constitucionales— es absolutamente central
en la teoria y, ain antes, en la construccién de democracia,
identificindose con la relacion entre la democracia politica y
derechos fundamentales. En ella se contraponen, desde siempre,
dos tesis, la una garantista, la otra por asi decir politicodemo-
cratica, sostenidas ambas sobre la base del distinto sentido y
valor asociados al poder y al acto constituyente: la primera,
apoyada por Benjamin Constant, es la tesis de la inmodifica-
bilidad de al menos algunos principios por ellos establecidos
como fundamentales*, no existe ningin poder constituido

*  En los escritos citados supra, en la nota 35.

#  Cfr. Benjamin Constant, Reflexions sur les costitutions (1814), en

Benjamin Constant, Cours de politique constitutionnelle, Geneve-Paris,
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superior al poder constituyente, agotandose por ello con su
ejercicio; la segunda, data de Sieyes, es la tesis de la permanente
modificabilidad de cualquier principio constitucional en obra
de un poder constituyente concebido como constantemente en
acto, como expresion permanente de la soberania popular y de
la democracia politica®.

El principal argumento desarrollado en respaldo de esta
segunda tesis es que una excesiva rigidez de las constituciones
valdria para limitar los poderes constituyentes de las genera-
ciones futuras y més en general los principios de la democracia
politica: a “amarrar las manos”, segin una eficaz férmula
corriente. Es el tema de primacia de la voluntad popular
expresada por el art. 28 de la Constitucién francesa de 1793,
segun el cual “cada pueblo tiene siempre el derecho de revisar,
de reformar y de cambiar su constituciéon” y “una generaciéon
no podrd someter a sus leyes las generaciones futuras”. Este

Slatkine, 1982, 265 ss, segin la cual no son enmendables por via
legislativa las normas sobre la forma de gobierno y los derechos consti-
tucionalmente establecidos.

*  La tesis se remonta a Sieyés: “una nacién no puede ni enajenarse ni

prohibir el derecho de querer; y, sea cualquiera que sea su voluntad, no
puede perder el derecho de cambiarla cuando su interés lo exige” (Emma-
nuel Joseph Sieyes, Che cosa é il terzo stato? (1788), Umberto Cerroni (tr.
it., edicién de), Roma, Editori Riuniti, 1992, cap. V, 59). El principio es
ademds enunciado en el art. 1 del titulo viI de la Constitucién francesa
del 1791: “La asamblea nacional constituyente declare que la Nacion tiene
el derecho imprescriptible de cambiar su Constitucién” (y para tal fin se
prevé, en los arts. 2—8, un procedimiento especial de revision), y luego
en el art. 28 de la Constitucién francesa del 24 de junio 1793: “Un pueblo
tiene siempre el derecho de revisar, de reformar y de cambiar su consti-
tucién. Una generacidén no puede sujetarse a sus leyes las generaciones
futuras” La misma tesis fue expresada por Thomas Paine, Rights of Man
(1791-1792), tr. it., I diritti dell’uomo e altri scritti politici, Tito Magri
(edicién de), Roma, Editori Riuniti, 1978, 122: “Cada generaci6n es y debe
ser capaz de abordar todas las decisiones requeridas por las circunstan-
cias de su tiempo”.
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tema, si tomamos el constitucionalismo en serio, debe ser, en
mi opinién, derribado. Ya he hablado del valor sustancialmente
democratico de los derechos fundamentales y de su relacion con
la soberania popular como poderes y contrapoderes conferidos,
ademads todo en el momento constituyente caracterizado por el
velo de la ignorancia en orden a contingentes intereses de parte,
a todos y de cada uno, y por tanto al pueblo entero. Sobre esta
base, el principio del constante derecho de todas las genera-
ciones de decidir su futuro tiene que ser, con paradoja aparente,
apoyada por la tesis exactamente opuesta a la existencia de un
permanente y radical poder constituyente como expresiéon de
soberania popular: en respaldo, precisamente, de la tesis de que
precisamente la rigidez de la Constitucién es al mismo tiempo
expresion y garantia de la soberania popular de las generaciones
futuras y de los mismos poderes de las futuras mayorias. Preci-
samente en base a él, en efecto, debe evitarse la revision por lo
menos de los principios constitucionales supremos, puestos
a salvaguardia permanente de la soberania popular y de los
poderes de mayoria: como por ejemplo el método democra-
tico, los derechos politicos y el sufragio universal, los mismos
derechos de libertad y quiza los mismos derechos sociales, que
los derechos politicos forman el requisito elemental. La rigidez,
en otras palabras, amarra las manos de las generaciones de vez en
cuando presentes para impedir que sean por ellas amputadas las
manos de las generaciones futuras. De ahi que un pueblo podra
decidir también, “democraticamente” y contingentemente, de
ignorar o de destruir la propia constitucién y de confiar defini-
tivamente en un gobierno autoritario. Pero no puede hacerlo en
forma constitucional, invocando a favor de si mismo el respeto
de los derechos de las generaciones futuras o la omnipotencia
de la mayoria, sin con ello suprimir, con el método democratico,
los mismos derechos y el mismo poder de las mayorias y a las
generaciones respecto a éste futuras.
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Aclarado el sentido de la rigidez de las constituciones, es facil
también aclarar la naturaleza de las garantias constitucionales.
Quiero dejar bien sentado que entiendo por “garantias” en el
sentido que yo he convenido: para designar las prohibiciones
o las obligaciones légicamente correspondientes a las expecta-
tivas positivas o negativas normativamente establecidas en la
forma, normalmente, de los derechos subjetivos. Hablaré por lo
tanto de “garantias negativas” para designar las prohibiciones
correspondientes a las expectativas negativas (o de no lesion)
que son los derechos de libertad, y de “garantias positivas”
para designar las obligaciones correspondientes a las expecta-
tivas positivas (o de prestacién) que son los derechos sociales.
Hablaré ademads de “garantias primarias” para designar a la
suma de las garantias positivas y las negativas, Y de “garantias
secundarias” para designar las garantias de justiciabilidad, las
que intervienen en caso de violacién de los derechos, es decir,
las expectativas normativas que forman el contenido, y de
sus garantias primarias, sean ellas negativas o positivas*. Por
ejemplo, la prohibicién penal del homicidio o del robo o las
constitucionales de prohibicion de la pena de muerte o de las
indebidas restricciones de las libertades fundamentales son las
garantias primarias negativas de los derechos de inmunidad, por
el derecho a la vida de los derechos de libertad y de propiedad; la
deuda es la garantia primaria positiva del derecho de crédito, asi

% Sobre las correlaciones entre expectativas pasivas positivas y negativas y

modalidades activas de la obligacion y de la prohibicién, designadas por
los dos cuadrados dednticos de las modalidades y las expectativas, véanse
las tesis T2.60-T2.63, in PL, I, § 2.3, 151-157. Sobre las garantias, diferen-
ciadas en positivas o negativas, como obligaciones correspondientes a las
expectativas positivas o prohibiciones correspondientes a las expectativas
negativas, véanse las definiciones D3.5-D3.7 y las tesis T3.35-T3.45, ivi,
§ 3.5, 194-198. Sobre la distincién entre garantias primarias y garantias
secundarias, véase, ivi, en el § 10.16, 668—679, las definiciones D10.39 y
D10.40.
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como la obligacion de la asistencia sanitaria y el de la educacion
publica son las garantias primarias positivas de los derechos
sociales a la salud y la educacién; la anulabilidad de actos inva-
lidos y la responsabilidad por los actos ilicitos son las garantias
secundarias repuestas a la jurisdicciéon y predispuestas para
reparar o sancionar las violaciones de las garantias primarias.

Pues bien, las garantias constitucionales no son otra cosa
que las garantias de la rigidez, es decir; la normatividad de la
Constitucion. Ellas no se identifican en absoluto con la rigidez,
que como he dicho es un rasgo estructural de la Constitucion
generado por su ubicacién en la cumbre de jerarquia de las
fuentes, sino con las normas apropiadas para garantizar su
efectividad. Son garantias constitucionales primarias, respec-
tivamente negativas y positivas, la prohibicién y la obligacién,
impuestas a la legislacion, de violar y de aplicar las normas
constitucionales y los derechos negativos y positivos por ellas
establecidos: en resumen, las normas que disefian la esfera de lo
“no decidible que” y de lo “no decidible que no”. Son garantias
constitucionales secundarias los controles, impuestos a la juris-
diccidn, sobre la ilegitimidad de las violaciones constitucionales:
en resumen, las reglas que defienden la misma esfera del “no
decidible”, en caso de incumplimiento, por comisién o por
omision, de las garantias constitucionales primarias.

Tanto las garantias constitucionales primarias como las
garantias constitucionales secundarias abren un problema, que
concierne al equilibrio entre los poderes publicos: la restriccion
de los poderes politicos determinada por las primeras y el
aumento del poder judicial generado por las segundas. En el
momento en que el poder judicial se convierte en el poder de
control sobre las violaciones de los limites y las restriccioness
constitucionalmente impuestas a los otros poderes, por otra
parte legitimados por la representacion politica, pasa a ser ain
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mas esencial imponer limites y restricciones lo mas estrictos
posibles como condiciones de su propia legitimidad. De aqui la
necesidad de reforzar todas las garantias jurisdiccionales y de
refundar la legalidad, no solo ordinaria sino también constitu-
cional, mediante una formulacién més precisa y taxativa de las
normas, para anclar lo mas posible los juicios a la rigida sujecion
a la ley. Pero de ahi también una responsabilidad de la cultura
juridica. Precisamente la expansién del rol y del poder de los
jueces generada por el paradigma constitucional vuelve a mi
parecer inaceptable la orientacién, hoy ampliamente difundida
en la literatura filoséfico-juridica, que la gran parte de las normas
constitucionales no ya como normas destinadas a la aplicacidn,
sino como principios objeto de ponderacién. A diferencia de las
reglas que son objeto de aplicacién a las acciones en ellas subsu-
mibles, los principios constitucionales, incluidos los derechos
fundamentales, serian, de hecho, segin esta orientacidn,
normas abiertas y no cerradas, que formulan objetivos politicos
ponderables y no ya prescripciones o prohibiciones de compor-
tamientos en ellas subsumibles como su supuesto de hecho?’. La
cuestion no es en absoluto académica: una tesis similar esta de
hecho secundada, mucho mads alld de los ordinarios margenes
de las opiniones presentes en cualquier actividad interpretativa,
una impropia discrecionalidad tanto politica como judicial. De
ello resulta debilitada la normatividad de la Constitucion, que
resulta confiada a la ponderacién, aunque argumentada, de
la legislacién ordinaria y de la jurisdiccién constitucional. El
activismo judicial, avalado por esta injustificada extension de la

* Ronald Dworkin, I diritti presi sul serio (1977), Giorgio Rebuffa (edicién
de), Bologna, Il Mulino, 1982, 90—121; Robert Alexy, Teoria de los dere-
chos fundamentales (1985), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1997, cap. 111; Manuel Atienza, Juan Ruiz Manero, Las piezas del Derecho.
Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996, cap. I; Gustavo
Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, Bologna, Il Mulino, 2008, cap. VI,
205 — 236.
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nocién de “principios”, corre el riesgo de desembocar en una
doble lesion del paradigma del estado de derecho: por un lado
el vuelco de la jerarquia de las fuentes, dado que la ponderacion
implica la eleccion de los principios constitucionales conside-
rados mas “pesados”, y por otro lado la separacion de los poderes
para el papel creativo de derecho asignada a la funcidn judicial.

La correlaciéon légica observada en el apartado anterior
entre derechos fundamentales y garantias primarias permite,
en mi opinién, rechazar esta tesis y sus graves implicaciones.
La mayoria de las normas constitucionales, empezando por las
que establecen derechos fundamentales consisten en efecto en
reglas, tanto como son configurables violaciones. En efecto, son
reglas dednticas, o si se quiere principios regulativos, las normas
de las cuales son configurables tanto la observacién, sobre todo
la inobservancia, como esta ultima en ellas subsumible y a la
cual ellas son por lo tanto aplicables no distintamente a como
es aplicable a su violacién cualquier otra regla*®. En cambio, son
principios, o si se quiere principios directivas, las normas de las
cuales no son configurables precisas violaciones, en ellas como
tales subsumibles, y que son, por tanto, ellas si, objeto de ponde-
racion en lugar de aplicacién. No niego por lo tanto, la existencia
de los principios y la utilidad de la su nocién tedrica. Su campo
de denotacidn es, sin embargo, mucho mads restringido de lo que
opinan muchos neoconstitucionalistas. En particular, casi todos
los derechos fundamentales son reglas, dado que en ellos es
configurable el incumplimiento por comisién, cuando consista
en derechos negativos como son tipicamente los derechos de
libertad, o por omisién, cuando consista en derechos positivos
como son tipicamente los derechos sociales. En todos los casos,

# Véase los teoremas T4.66 y T8.35 sobre la equivalencia entre “reglas (o

normas) dednticas” de un comportamiento (o de un acto) y su cumpli-
miento o incumplimiento en PL, I, cap. IV, § 4.7, 242 y cap. vi1y, § 8.3, 424.
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en efecto, ellos consisten en expectativas de no lesién o de pres-
tacion, que corresponden a los limites (o las prohibiciones) y los
deberes (o las obligaciones) que he llamado garantias primarias,
cuyo incumplimiento implica la obligacién de su aplicacion, es
decir la intervencién de las que he llamado garantias secundarias.
Son principios, por ejemplo, normas importantes como “Italia
es una republica basada en el trabajo”, “Es tarea de la Republica
eliminar los obstaculos de orden econémico y social que...
impiden el pleno desarrollo de la persona humana”, o “la Rept-
blica alienta y proteger el ahorro”, expresadas por los articulos
1, 3 cpv y 47 de la Constitucién italiana. De estas normas, en
efecto, no son configurables precisas violaciones. Esto no quita
su cardcter fundamental. En efecto, ellas definen la identidad de
la Republica Italiana, que definen el estatuto democratico y son
por tanto, en este sentido, normas o principios constitutivos y
no reglas dednticas o principios regulativos®.

Tanto las garantias primarias como las garantias secundarias
garantizan la normatividad y conjunto de efectividad de las cons-
tituciones. En efecto, su violaciéon genera antinomias y lagunas,
las primeras por comision y las segundas por omisién. En este
sentido, tanto las antinomias como las lagunas de este tipo son
estructuralmente distintas de las antinomias y de las lagunas
identificables entre normas del mismo nivel. En efecto, uso “anti-
nomia” y “laguna” en un significado mds restringido respecto a
los usos corrientes. Con estos términos, en mi opinién centrales

% Sobre la distincién entre normas dednticas y normas constitutivas — las

primeras prescriptivas de situaciones juridicas, es decir, en expectativas
positivas o negativas (como son los derechos subjetivos) o en obliga-
ciones o en prohibiciones o en facultad, las segundas de reglamentos
— me remito a PL I, cap. v, § 8.2, 419-424. Enlazando esta distincion
con la de normas teticas y normas hipotéticas mencionadas en la nota 37,
se obtiene una tipologia de las normas distintas en cuatro clases (T8.36):
las normas tetico-dednticas, las normas hipotético-deénticas, las normas
tetico-constitutivas y las normas hipotético- constitutivas (alli, § 8.3, 425).
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en la teoria de la democracia constitucional, designo sélo las
antinomias y las lagunas generadas por la virtual divergencia
dedntica entre normas sobre la produccién y normas producidas,
las primeras supraordenadas a las segundas. A diferencia de las
antinomias y las lagunas entre normas del mismo nivel, estas
aporias son por lo tanto configurables como “’violaciones”: es
decir, como “vicios”, no solubles por el intérprete, que implican
la inaplicabilidad, si no resueltas por su remocién autoritativa,
de la norma vulnerada, en el primer caso por la existencia y la
aplicabilidad de una norma subordinada a ella en contraste y en
el segundo por la inexistencia de sus normas de aplicacion.

Normalmente, con “antinomia” se entiende por el contrario
cualquier conflicto entre normas: no solo entre normas de grado
distinto, sino también entre normas de época o de extension
diferente, y con “lagunas” se entiende cualquier ausencia de
normas: no sélo la falta de las normas de aplicacion de las normas
a ellas supraordenadas, sino también la ausencia de normas que
explicitamente prevean y cualifiquen dednticamente un deter-
minado comportamiento®. Por el contrario, se trata de dos
ordenes de fenémenos profundamente diferentes. El conflicto
entre normas de época o de extensién diferente comtinmente
resuelto por el intérprete con la aplicacion del criterio crono-
légico y el de especialidades; del mismo modo, la ausencia de
normas que expresamente obliguen, o prohiban o permitan
una determinada accidn se supera por el intérprete — si éste no
estd expresamente excluido, como ocurre en materia penal -
mediante el razonamiento analégico o el recurso a los principios

% Me limitaré a recordar a Norberto Bobbio, Teoria dell'ordinamento giuri-
dico (1960), rist. en Norberto Bobbio, Teoria generale del diritto, Torino,
Giappichelli, 1993, parte II, cap. 111 y IV, Norberto Bobbio, Lacune del
diritto, en Novissimo Digesto Italiano, Torino, Utet, 1963, vol. IX, 417-424;
Giacomo Gavazzi, Delle antinomie (1959), rist. en Norberto Bobbio, Studi
di teoria del diritto, Torino, Giappichelli, 1993.
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generales del derecho. La misma cosa no puede decirse, en
cambio, de las antinomias y las lagunas que son generados por los
desniveles normativos, tales como los que existen entre normas
constitucionales y normas de ley y que por tanto, podemos
llamar “estructurales”. Solo ellas, y no las otras, son el fruto de
violaciones juridicas, de las cuales requieren por eso, cuando se
trate de antinomias, una constatacién jurisdiccional que anule
como invalidas las normas indebidamente vigentes y, cuando se
trate de lagunas, una intervencion legislativa que introduzca la
norma de aplicacién indebidamente faltante. Solo ellas, y no las
otras, contradicen la jerarquia de las fuentes volviendo inaplica-
bles las normas constitucionales: las antinomias por la indebida
presencia de normas en oposicion a ellas, y las lagunas por la
indebida ausencia de sus leyes de aplicacién. Solo ellas y no las
otras, por ultimo, consisten en vicios: no hay pues ningtn vicio
en la norma precedente o en la norma general respectivamente
derogada sobre la norma posterior y por la norma especial, y ni
siquiera en la aparente incompletitud colmada por la analogia;
mientras que son vicios, por violacién de la Constitucion, tanto
la presencia de normas en oposicidn a ella, asi como la ausencia
de normas de aplicacién®'. Son estos vicios los que obstaculiza
o protegen las garantias constitucionales negativas, primarias
y secundarias, cuyo incumplimiento para comisidén consiste

1 Meremito a PI, § 10.19-10.20, 684—695; PI, 11, 13.15, 77—-82; PI, 111, cap.
X, 507 y 673-687. Pero véase también las aclaraciones suministradas,
respondiendo a varias intervenciones criticas, en Principia iuris. Una
discusion tedrica, en Doxa, n. 31, 2008, § 2.2, 410 — 413; entorno a Prin-
cipia iuris. Questioni epistemologiche e questioni teoriche, en P. Di Lucia
(edicién de), Assiomatica del normativo. Filosofia critica del diritto in Luigi
Ferrajoli, Milano, Edizioni Universitarie LED, 2011, §§ 14.1.3 — 14.1.4, 239
-250, § 14.2.1, 265 — 266 y § 14.2.5, 272-276; Dodici questioni intorno a
Principia iuris, en Stefano Anastasia (edicion de), Diritto e democrazia nel
pensiero di Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli, 2011, §§ 2.5 — 2.6, 185 —
191y 3.4, 202 — 206.
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en antinomias, y por las mucho mas problematicas garantias
constitucionales positivas, cuyo incumplimiento por omisién
genera lagunas.

7. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES NEGATIVAS
Y POSITIVAS, PRIMARIAS Y SECUNDARIAS

Las garantias constitucionales negativas son aquellas referidas
a la inderogabilidad de la constitucién por parte del legislador
ordinario, al cual impiden la produccién de normas en oposi-
cién a ella. Son garantias negativas primarias las prohibiciones
impuestas a la legislacién ordinaria de producir normas en
derogacién de normas constitucionales, ya sea incondicional
o condicional a la adopcién de un procedimiento legislativo
agravado que es el previsto por las normas sobre la revisién.
Son garantias negativas secundarias las normas sobre el control
jurisdiccional de constitucionalidad, que consisten en la obli-
gacion para la jurisdiccion de anular o abstenerse de aplicar
los actos preceptivos en oposicidn, por razones de forma o de
sustancia, con las normas constitucionales y que violan por ello
sus garantias negativas primarias®.

Las garantias constitucionales negativas primarias pueden
ser mas o menos vinculantes, en funcién del grado de rigidez
por ellas garantizada: una rigidez absoluta cuando la revisién no
esté prevista o sea explicitamente excluida; una rigidez relativa,
cuando se elaboren formas més o menos agravadas de revisidn.
En el primer caso tenemos limites absolutos, formulados en
determinadas constituciones —como la Constituciéon francesa
del 3 de septiembre 1791, el art. 79, inc. 3 de la Constitucion
alemana de 1949, el art. 288 de la Constitucion portuguesa de

%2 Sobre las garantias constitucionales y sobre su distincién en primarias

y secundarias, me remito a PIL, [, il § 12.14, 917-919 y las definiciones
D12.28-D12.30.
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1976, el art. 60 de la Constitucidn brasilefia y los arts. 441 y 442 la
constitucion ecuatoriana®*— en términos relativamente precisos
y taxativos. En el segundo caso tenemos limites relativos, que
permitirdn hablar de un grado mdas o menos elevado de rigidez
relativa, dependiendo del grado de agravacion del procedimiento
de revision previsto con respecto a los procedimientos legales
ordinarios. Pero ademds de los limites explicitos a la revision
dictados por la misma Constitucién, también existen limites
implicitos, hoy ampliamente reconocidos tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia, como los relativos al método demo-
cratico y a los derechos fundamentales. Por ejemplo, el art. 2
de la Constitucién italiana declara “inviolables” los “derechos
humanos, tanto en las formaciones sociales o si desarrolla su
personalidad”; y una sentencia constitucional, la n. 1146 de
1988, ha establecido la sustraccion al poder de revisiéon de los
“principios supremos del ordenamiento”, no expresamente

*  Una primera, antigua formulacion de la rigidez absoluta es hallable en

el titulo I de la Constitucion francesa del 3 de septiembre 1791, titulado
“Dispositions fondamentales garanties par la Constitution”: “Los Poderes
legislativos no podran hacer ninguna ley aqui que atente u obstaculice el
ejercicio de los derechos naturales y civiles consignados en el presente
titulo y garantias para la Constitucién”. La prevision de limites absolutos
taxativos en la revisién constitucional figura por otra parte, ademds que
en el art. 139 de la Constitucidn italiana sobre la no modificabilidad de
la forma republicana, en la Ley Fundamental alemana de 1949, cuyo art.
79, 111 inciso establece: “No es admisible una modificacion de la presente
Ley Fundamental que toque los articulos referidos del Bund en Lénder, o
la participacién de los Lander a la legislacion o los principios enunciados
en los articulos 1y 20”. El art. 288 de la constitucién portuguesa enumera
catorce materias sustraidas al poder de revisién. El art. 60 de la Constitu-
cién brasilena establece la intangibilidad a) de la forma federal del Estado;
b) del cardcter secreto, universal y periddico del ejercicio del derecho
de voto; c) de la separacién entre los poderes; d) de los derechos y las
garantias individuales. Los arts. 441 y 442 de la Constitucion ecuatoriana
excluyen reformas constitucionales que alteren la estructura fundamental
del Estado o supongan restricciones de los derechos o de las garantias, o
modificaciones de procedimientos de revisiéon de la Constitucion.
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enumerados pero ciertamente identificables en el plano tedrico,
con los implicitos en la nocién misma de constituciéon democra-
tica y de rigidez constitucional.

Esta diferenciaciéon de las garantias constitucionales nega-
tivas primarias siempre se ha logrado, cuando se es realizada, en
ausencia de cualquier disefio teérico. Una ciencia de la consti-
tucion deberia en cambio teorizar y proponer diferentes grados
de rigidez de las distintas normas constitucionales, justificadas
por su distinta importancia democratica: por ejemplo, la rigidez
absoluta de las normas que establecen el principio de igualdad,
la dignidad de la persona y los derechos fundamentales, de los
cuales deberian preveer el posible refuerzo pero no la posible
reduccion, asi como los principios de la representacion politica
y de la separacion de poderes; formas mas o menos agravadas
de rigidez relativa de las normas sobre la organizacién y el
funcionamiento de los poderes ptblicos ; formas leves de rigidez
relativa, por ultimo, para las normas menos importantes.

También las garantias constitucionales negativas secundarias,
consistentes en el control jurisdiccional de constitucionalidad,
pueden por otro lado ser mas o menos incisivas. Histéricamente,
como es bien sabido, se han desarrollado dos tipos de control
judicial sobre legalidad de las leyes: A) el control difuso, intro-
ducido en Estados Unidos y en otros ordenamientos americanos
y consistente en la inaplicabilidad en el caso decidido, pero no
en la anulacion de la norma inconstitucional, que sigue estando
en vigor aunque tras el reconocimiento de su ilegitimidad,
salvo el valor de hecho vinculante del precedente, tanto mas
influyente si se produce por las Cortes supremas; B) el control
centralizado, introducido en Italia y en muchos otros paises
europeos en el segundo periodo de posguerra, sobre el modelo
kelseniano adoptado por la Constitucién austriaca de 1920, y
consistente con las normas inconstitucionales reservado a una
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Corte Constitucional, investido de la relativa capacidad por un
juez en el curso de un juicio, cuando sea por estos considerado
pertinente y no manifiestamente infundada .

De los dos modelos, el mas eficaz es, sin duda, el segundo:
“Una Constitucion en la que falte la garantia de la anulacién de
actos inconstitucionales”, escribié Kelsen, “no es, en sentido
técnico, completamente obligatoria”*. Pero también el segundo
modelo, el del control centralizado de constitucionalidad
experimentado en Europa, presenta limites multiples: bajo el
perfil objetivo dado que se refiere, por ejemplo en el derecho
italiano, no ya a cualquier acto normativo en oposicién con la
constitucidn, sino solo las fuentes primarias, es decir, las leyes
ordinarias y todos los actos a ellas asimilados; y bajo el punto de
vista subjetivo, dado que legitimadas para plantear la cuestion
de inconstitucionalidad son de costumbre, como de nuevo en
Italia, no ya los sujetos perjudicados por las normas sospechosas
de ilegalidad sino, por cierto, los jueces cuando la consideren
fundada y pertinente en los casos sometidos a su juicio.

No menos importantes que las garantias constitucionales
negativas son las garantias constitucionales positivas, extrafa-
mente olvidadas por la doctrina aunque indispensables para
la efectividad, en particular, de los derechos sociales constitu-
cionalmente establecidos. Estas consisten en la obligacién, que
es vincular al legislador al cumplimiento de derechos, de crear

*  Hans Kelsen, La garanzia giurisdizionale della costituzione, § 22, en
Kelsen 1981 (n. 22), 199: “Aunque en general no se tenga conciencia’,
prosigue Kelsen, “una constituciéon en que los actos constitucionales, y
en particular las leyes, seguiran siendo validos — en cuanto a su consti-
tucionalidad no se deduce la anulacién — equivale por lo tanto, desde el
punto de vista juridico, un voto carente de fuerza obligatoria. Cualquier
ley, reglamento o incluso acto juridico general puesto en marcha por los
particulares tienen una fuerza juridica superior a la de una constitucién,
que estd, sin embargo, subordinados y de la cual obtienen validez”
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una legislacion de aplicacién: en resumen en la obligacion de
introducir las garantias legislativas, primarias y secundarias,
correlativas a los derechos fundamentales estipulados. Arribo asi
a la cuestion central del garantismo —la relacién entre derechos
fundamentales y garantias— sobre la cual se ha desarrollado, en
debates recientes, una ya vieja polémica. Segiin una tesis muy
extendida, en ausencia de garantias, es decir, de las obligaciones
o de las prohibiciones correspondientes a los derechos aunque
constitucionalmente establecidos, no habria, como yo sostengo,
una laguna, sino ausencia de derechos establecidos®. En la base
de estas criticas existe la confusion entre derechos y garantias,
respaldada por la autoridad de Kelsen. Segtin Kelsen el derecho
subjetivo seria en cambio solo el “reflejo de un deber juridico™*,
es decir, de lo que anteriormente he llamado “garantia primaria”.
Es mds: tener un derecho, afiade Kelsen, equivale a tener “la
posibilidad juridica de obtener la aplicacién de la norma juridica

adecuada que garantizard la sancién”*: al poner en marcha, en

*  Es la tesis sostenida por Ricardo Guastini, Tre problemi di definizione, en
Vitale 2001 (n. 4), 43 — 48, y da Danilo Zolo, Liberta, proprieta ed ugua-
glianza nella teorfa dei ‘diritti fondamentali, ivi, 49-55. Véase mi réplica
ivi, 156—171. Una tesis andloga es sostenida por Ricardo Guastini, Rigidez
constitucional y normatividad de la ciencia juridica, en Carbonell, Salazar
2005 (n. 4), 245-249, y de Pablo de Lora, Luigi Ferrajoli y el constituciona-
lismo fortisimo, ivi § 3, 255-259. Véase mi réplica en in Ferrajoli 2006 (n.
4),56y4.3 -4.4,74 - 81.

% Hans Kelsen, La dottrina pura del diritto (1960), Mario G. Losano (trad.
it. de), Torino, Einaudi, 1966, § 29, a, 150: “Si se define como “derecho” la
relacién entre un individuo (con respecto otro individuo esta obligado a
un cierto comportamiento) con este dltimo individuo, el derecho en cues-
tién es sélo un reflejo de este deber”; Kelsen 1959 (n. 4), parte I, VI, A,
76: “No hay, pues ningin derecho para alguien sin un deber juridico para
alguien. El contenido de un derecho es en definitiva el cumplimiento del
deber de algtn otro”; ivi, C, a, 77: El derecho “no es otro que el correlativo
de un deber”.

5 Kelsen 1959 (n. 4), C, d, 82-83. “En este sentido’, prosigue Kelsen, “esta
norma constituye ‘su’ ley. Sélo si la aplicacién de la norma juridica, la
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otras palabras, lo que aqui he llamado “garantia secundaria”.
Kelsen —quiza porque sus referencias, como demuestran todos
los ejemplos por él propuestos, son solo a los derechos patrimo-
niales que en realidad son siempre productos por actos negociales
junto con los deberes correspondientes— opera pues dos identifi-
caciones: entre los derechos y las respectivas garantias primarias
y entre los derechos y las respectivas garantias secundarias.

Este singular achatamiento de los derechos sobre las garantias
es el precio pagado por Kelsen a su concepcién imperativista del
derecho, basada en la centralidad de la sancién. Pero se trata,
sin embargo, de un precio demasiado alto, que contradice las
premisas normativistas y iuspositivistas de su propia teoria. En
efecto, se deduce que derechos formalmente puestos o produ-
cidos por buenos actos normativos pero exentos de garantias
serfan, simplemente, derechos inexistentes; como inexistentes
—simples flatus vocis— serian también las normas que las
expresan; como enteros catilogos de derechos —gran parte de
los derechos sociales y casi todos los derechos humanos estable-
cidos por Convenios internacionales —serian no— derecho, non
normas, solo porque carecen de garantias, tanto primarias como
secundarias.

Esta es una tesis que contradice dos postulados del norma-
tivismo, al mismo tiempo metatedricos y teéricos. Contradice

ejecucion de la sancion, depende, de la expresion de la voluntad de un
individuo directa a este fin, solo si la ley es al servicio de un individuo, esta
puede ser considerada ‘su’ ley, su ley subjetiva, y esto significa un ‘derecho
subjetivo”. Mejor adn: “el derecho subjetivo, por lo tanto, debe consistir
no ya en el interés presunto, sino en la proteccién juridica ... el derecho
subjetivo no es, en resumen, mds que el derecho objetivo” (ivi, C, C, 81);
“la esencia del derecho subjetivo, que es mas que el simple reflejo de un
deber juridico, consiste en que una norma juridica concede a un individuo
el poder juridico de hacer valer el incumplimiento de un deber juridico
mediante la accién judicial’(Kelsen 1966 (n. 56), § 29, d, 159).
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en primer lugar el postulado del iuspositivismo, en cuanto
desconoce la positividad de las normas juridicas, las cuales
en el sistema nomodindmico existen si ponen o producen, y
no si corresponden a un principio tedrico, como la necesaria
correlacion entre derechos y deberes, casi como la teoria pueda
desempeifiar funciones legislativas. Contradice, en segundo
lugar, el postulado del ius-constitucionalismo, en cuanto
desconoce el grado supraordenado a cualquier otra fuente de las
normas constitucionales y de los derechos en ellas establecidos,
cuya existencia no podra estar subordinada a la producciéon de
sus leyes de aplicacion, dado que una similar tesis equivaldria,
como escribié acertadamente Michelangelo Bovero, a decretar
el poder del legislador de frustar o de derogar a la constitucién y
asi a ocultar la violacién®.

Por el contrario, es la estructura nomodinamica del derecho
positivo que impone la distincion entre los derechos funda-
mentales constitucionalmente establecidos y sus garantias
legislativas. Porque en un sistema nomodindmico, como preci-
samente Kelsen nos ha ensefado, la existencia de las normas
estd vinculada a un hecho empirico, es decir al acto de su
produccién, es muy posible que, dado un derecho fundamental
expresado por una norma constitucional, no existe —y aunque
deberia existir —la obligacién, o la prohibicién correspondiente
a causa de la (indebida) inexistencia de la norma que deberia
preveerlas; asi como es muy posible que, dada la facultad de un
comportamiento, por ejemplo, un derecho de libertad, exista
—aunque no deberia existir— la prohibiciéon del mismo compor-
tamiento a causa de la (indebida) existencia de la norma que lo
prevé. Es posible, en resumen, que en ordenamientos complejos,
articulados en varios niveles normativos, se produzcan lagunas

% Michelangelo Bovero, Derechos, deberes, garantias, en Carbonell, Salazar

2005 (n. 4), 237 — 238.
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y antinomias. Esta posibilidad es un corolario del constitucio-
nalismo rigido, cuyo rasgo caracteristico es el espacio virtual
que abre contra la existencia del derecho ilegitimo, a causa del
posible incumplimiento por parte del legislador de la obligacion
de respetar y de aplicar las normas constitucionales.

Es precisamente esta obligacion —la obligacion de una legis-
lacion de aplicacion, consistente en la introduccion de garantias
primarias y secundarias faltantes— que integra la garantia
constitucional positiva de los derechos constitucionalmente
establecidos. No es cierto que la falta de garantias legales prima-
rias y secundarias equivalga a la falta de cualquier obligacién
al legislador: de modo que, como escribe por ejemplo Riccardo
Guastini, deberiamos abandonar la definiciéon de “derecho
subjetivo” como expectativa a la cual corresponde un deber,
o negar la existencia del derecho aunque constitucionalmente
establecido®. Una obligacion, como anteriormente se ha dicho,
existe, y es precisamente la de introducir las garantias corres-
pondientes al derecho estipulado. Es en esta obligacién de una
legislacion de aplicacion que podemos identificar la garantia
constitucional positiva primaria de derechos constitucional-
mente establecidos. Se trata de una garantia débil bajo un
doble aspecto: en primer lugar para la dificultad de garantizar
la efectividad mediante una garantia constitucional positiva
secundaria, como seria el control jurisdiccional de constitu-
cionalidad sobre las lagunas; en segundo lugar, porque ésta es,
por asi decirlo, una metagarantia, consistente en la obligacién
de introducir legislativamente las garantias fuertes constituidas
por las garantias primarias y secundarias correspondientes al
derecho fundamental constitucionalmente establecido.

Todos los derechos fundamentales establecidos por las cons-
tituciones, exigen una legislacion de aplicacién que disponga

% Guastini 2001 (n. 55), 43 — 44.
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las garantias, no siendo estas producidas, como ocurre en
los derechos patrimoniales, contextualmente a los mismos
derechos garantizados. Se toma la estipulacion constitucional,
por ejemplo, del derecho a la vida, o de un derecho de libertad
como el habeas corpus, o de un derecho social como el derecho a
la salud. En ausencia de la prohibicién penal del homicidio o de
las garantias procesales, la libertad personal o de una legislacion
social en materia de asistencia sanitaria es decir, en ausencia
de garantias fuertes, tanto primarias como secundarias estos
derechos estan destinados a permanecer sobre la mesa. Pero,
ciertamente, no diremos que ellos no existen porque no existe,
como exige la definicion de derecho subjetivo, la prohibicién o
la obligacion a ellos correspondiente. Efectivamente, existe la
obligacién constitucional de introducir estas garantias fuertes,
es decir, de colmar la laguna, el cual se concreta y cumple, como
garantia constitucional positiva, la tesis teérica del vinculo de
implicacion entre derechos y garantias.

8. LA CRISIS ACTUAL DEL PARADIGMA
CONSTITUCIONAL

El paradigma constitucional hasta ahora expuesto es eviden-
temente un modelo regulador complejo, nunca plenamente
realizado ni perfectamente realizable a causa de la virtual
divergencia progresiva que siempre subsiste entre normatividad
y efectividad. Las garantias podran reducir esta divergencia
progresiva, pero no eliminarla, trata también ellas de figuras
dednticas. Por eso podemos hablar solo, para cualquier demo-
cracia constitucional, de un grado mayor o menor de derechos y
por lo tanto de legitimidad democratica, es decir, de democracia,
dependiendo del grado de efectividad de todas las garantias de
los principios constitucionales. Pero esta virtual ilegitimidad
es también el mayor mérito de democracias constitucionales,
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dado que solo en los estados absolutos no existe divergencia
progresiva, sino coincidencia, entre la existencia y la validez de
las normas producidas por los supremos 6érganos normativos.

Esta divergencia dedntica entre normatividad y efectividad
de la democracia constitucional puede ser fisioldgica, existiendo
siempre, dentro de ciertos limites, un cierto grado de inefecti-
vidad de las garantias. Pero puede convertirse, mas alla de tales
limites, en patolégica, cuando alcanza un punto de crisis, o peor
de ruptura. La crisis puede ser provocada por dos fenémenos: el
desarrollo de la ilegalidad, que se manifiesta en violaciones de
las garantias, y lo todavia mds grave el defecto de legalidad, tal
como se manifiesta en la ausencia de las garantias. El desarrollo
de la ilegalidad y el defecto de legalidad, cuando invierten los
poderes publicos normativos, dan lugar el uno a antinomias
y otro a lagunas. Es lo que estd hoy ocurriendo, bajo ambos
aspectos, tanto a nivel estatal, y ain mads, a nivel internacional.
Las razones de la crisis son multiples: el hecho de que la politica
nunca ha realmente aceptado su sujecién al derecho; la ausencia
de produccion, sobre todo a nivel internacional, de las garantias
tanto primarias como secundarias de los derechos establecidos
en las tantas cartas y convenciones, asi como las funciones e
instituciones de garantia a la altura de los nuevos poderes y de
los nuevos problemas globales; la pérdida de la memoria de las
tragedias del pasado y de esos “nunca mas” que inmediatamente
después de la segunda guerra mundial fueron origen del nuevo
constitucionalismo democratico.

La crisis se manifiesta, dentro de los ordenamientos esta-
tales aunque dotados de constituciones rigidas, en una especie
de proceso deconstituyentes, es decir en la obsolecencia, en
la practica y en la concepciéon misma de la democracia, del
principio de la sujecion a la ley de los poderes de la mayoria
y en la tendencia de todos los poderes, tanto politicos como
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econémicos, a acumularse y a erigirse ante formas absolutas.
Sus factores especificos son multiples. Son en primer lugar
factores objetivos: se piensa en la crisis del principio de legalidad
resultante de la remocién de cuotas crecientes de funciones
normativas, tradicionalmente reservadas a los Estados, fuera de
las fronteras nacionales y, por otro lado, a la inflacién legislativa
que ha provocado, en todos los paises avanzados, un colapso
de las capacidades reguladoras del derecho. Son en segundo
lugar factores de cardcter subjetivo y mas propiamente politico:
la vocacién creciente por el ilegalismo de todos los poderes,
privados y publicos, alentada por el triunfo de las ideologias
liberales en el terreno econémico y plebiscitarias y populistas
en lo politico, las unas y otras intolerantes a los limites y a las
restricciones garantistas impuestas por el constitucionalismo
democrdtico; la consiguiente concepcién de la libertad y la
democracia —en una palabra, de la “liberaldemocracia”- como
ausencia de reglas y controles, de limites y restricciones, por un
lado hacia la autonomia privada, y por tanto a los poderes econé-
micos del mercado, por otro lado las decisiones de la mayoria y
por tanto a los poderes politicos del gobierno. Se ha impuesto
una especie de neoabsolutismo de ambos poderes, en contraste
con los principios del Estado constitucional de derecho que no
admiten poderes absolutos, es decir, no sujetos a la ley y los
consiguientes controles jurisdiccionales.

El resultado es una agresion a todo el sistema de los derechos
fundamentales y de sus garantias: alos derechos sociales a la salud
y la educacion, a los derechos de los trabajadores, al pluralismo
de la informacién, las multiples separaciones e incompatibilidad
directa para impedir concentraciones de poder y conflictos de
interés. Bajo el noble nombre de “reformas” han sido realizados
en Italia recortes en sectores como la educacidn, investigacion
y salud, con las consiguientes reducciones de las horas de
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ensefianza, aumentos de los precios de los medicamentos y de
las visitas, ineficiencias, restricciones y paralisis de gran parte
de las instituciones publicas de garantia. En particular, el art. 64
inc.2y6 delaLeyn. 133 del 6 de agosto 2008 ha previsto, para el
trienio 2009-2011, una reduccién del 17 % del personal escolar
y para el cuatrienio 2009-2012 un recorte al presupuesto de la
ensefianza publica de 7 mil millones y 732 millones, que traerian
como consecuencia el cierre de escuelas y reducciones y fusién
de clases. El art. 8 de la Ley n. 148 del 14 de septiembre 2011
ha luego asestado el golpe de gracia asociado a todo derecho
del trabajo —ya golpeado por las multiples formas de trabajo
precario y la consiguiente reduccion de derechos, a primera vista
entre todos el derecho a la estabilidad de la relacién de trabajo—
preveyendo que la negociacién empresarial o territorial puedan
establecer excepciones a cualquier ley ordinaria o contrato
colectivo en orden a casi todos los aspectos de la organizacion
del trabajo: de las tareas de los trabajadores a las clasificaciones
y al encuadramiento del personal; la disciplina del tiempo de
trabajo hasta la introduccién de instalaciones audiovisuales o
de nuevas tecnologias; la disciplina de los contratos a plazo o a
tiempo parcial, modulada o flexible, hasta la de las modalidades
de la relacion de trabajo, por las contrataciones a los despidos,
excepto para los discriminatorios o por razones de embarazo.
Por ultimo ha sido agredido el pluralismo de la informacién
televisiva mediante leyes abiertamente motivadas por intereses
privados del Presidente del Consejo.

Mas grave aun es la crisis de la legalidad internacional, es
decir, de la segunda gran conquista del ‘900 que fue el pacto de
convivencia pacifica y de proteccién de los derechos humanos
celebrado con el establecimiento las Naciones Unidas. Ha sido
puesta en practica la doctrina de la “guerra justa”: cinco veces
en el curso de veinte afios se ha roto la prohibicién de la guerra,
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que en el orden internacional ha sido establecido por la Carta
las Naciones Unidas que es la norma fundamental y constitu-
tiva. Por carecer de idoneas instituciones supranacionales de
garantia, la guerra, con su carga de victimas inocentes, ha sido
tan rehabilitada como instrumento de solucion de controversias
internacionales, haciendo retroceder el orden mundial a una
sustancial anomia. Todo este fendmeno de la globalizacién de la
economia , por otra parte, puede ser a su vez identificado, en el
plano juridico, con un vacio de un derecho internacional piiblico
adecuado para regular los grandes poderes econdmicos transna-
cionales: no un vacio de derecho, que nunca puede haber, sino
un vacio de derecho publico rellenado, inevitablemente, por
uno pleno de derecho privado, es decir, un derecho de produc-
cién contractual que se sustituye a las formas tradicionales de la
ley®® y que inevitablemente refleja la ley del mas fuerte. Ello ha
producido una regresiéon neoabsolutista de las grandes potencias
como los grandes poderes econémicos transnacionales: que es
un neo- absolutismo regresivo y de retorno que se manifiesta en
la falta de normas abiertamente asumida, del actual capitalismo
globalizado, como una especie de nueva Grundnorm del nuevo
orden econdmico y politico internacional.

El efecto de la globalizacién en ausencia de una esfera ptblica
mundial ha sido un crecimiento exponencial de la desigualdad,
signo de un nuevo racismo que da por sentadas, en los paises
pobres, la miseria, el hambre, las enfermedades y la muerte

€ Cfr. Maria Rosaria Ferrarese, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto

e diritti nella societa transnazionale, Bologna, Il Mulino, Bologna, 2000;
Stefano Rodota, Diritto, diritti, globalizzazione en Rivista giuridica del
lavoro e della previdenza sociale, 2000, n. 4, 765 — 777; Uberto Allegretti,
Globalizzazione e sovranita nazionale, en Democrazia e diritto, 1995, 3-4,
47 y ss; Uberto Allegretti, Costituzione e diritti cosmopolitici, en Gustavo
Gozzi (edicién de), Democrazia, diritti, costituzione, Bologna, Il Mulino,
1997, 53 y ss; Uberto Allegretti, Diritti e Stato nella mondializzazione,
Troina, Citta Aperta, 2002.
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de millones de seres humanos sin valor®'. Pero la ausencia de
normas frente a los poderes del mercado ha causado en estos
anos una crisis econémica también en los paises mas ricos, desde
los Estados Unidos a la Unién Europea, que estd empeorando en
una crisis de la democracia. La crisis se manifiesta en efecto en
una total impotencia de la politica, es decir, los Estados y de sus
tradicionales instituciones democréticas nacionales — partidos,
gobiernos y parlamentos — generada por su subordinacidn, en el
capitalismo globalizado, a la economia y mas concretamente a
los poderes financieros. La politica y sus instituciones democra-
ticas tienen tan abdicado a su papel de gobierno y estan sujetas
a los llamados “mercados”, es decir a los poderes desregulados
y salvajes de la hacienda especulativa los que, después de haber
provocado la crisis econémica, estan imponiendo a los Estados
la destruccion del Welfare, la reduccidn de la esfera publica, el
desmantelamiento del derecho del trabajo, el crecimiento de las
desigualdades y la pobreza y la devastacion de bienes comunes.

8 Hasido calculado que la diferencia de riqueza entre paises pobres y paises

ricos, que era de 1 a 3 en 1820 y de 1 a 11 en 1913, se ha convertido de
1 a 72 en 1992; y que menos de 300 multimillonarios son mas ricos que
mitad de la poblacién mundial, es decir, de 3 mil millones de personas.
Segun el informe sobre el desarrollo humano y sobre la globalizacidn,
ademds, alrededor de mil millones de personas no tienen acceso al agua y
a la alimentacion bésica, lo que provoca 15 millones de muertos cada aiio,
se ha mdas que duplicado el nimero de enfermos de sida, 850 millones de
personas son analfabetas, aproximadamente 3 millones mueren cada afo
a causa de la contaminacion atmosférica y mds de 5 millones a causa de
la contaminacién del agua (unDP. Rapporto 1999 sullo sviluppo umano.
La globalizzazione, Torino, Rosenberg y Sellier, 1999, 55). Por ultimo — y
es el dato mds aterrador, — 17 millones de personas mueren cada afio,
victimas de enfermedades infecciosas y aun antes que el mercado, por no
poder pagar los costosos medicamentos “esenciales” patentados o, peor
aun, porque los medicamentos banales que podrian ayudarles no son mas
producidos, revistiendo enfermedades en gran parte erradicadas y desapa-
recidas en los paises occidentales (Cfr. Giani Tognoni, I farmaci essenziali
come indicatori di diritto, en Giornale italiano di farmacia clinica, 12, 2,
apr.—giu. 1998, 116—122).
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A la impotencia de la politica respecto de los mercados hacen,
en efecto, acuse de recibo su recobrada omnipotencia con
respecto a los derechos de las personas. Realmente se ha inver-
tido la relacién entre lo publico y lo privado: no tenemos mas
el Gobierno de los poderes privados por parte de los poderes
publicos, sino el Gobierno de los poderes publicos por parte de
los poderes privados. Y también se ha invertido la relacion entre
politica y economia. No son mds los gobiernos y los parlamentos
elegidos democraticamente los que regulan los mercados y
controlan el mundo de los negocios en funcién de los intereses
publicos y generales, sino son las potencias incontroladas de
mercados que gobiernan los Estados, imponiendo sus politicas
antidemocrdticas y antisociales, en beneficio de los intereses
privados de la maximizacidn de beneficios, de las especulaciones
financieras y de la rapina de bienes comunes y colectivos.

9. EL FUTURO DEL CONSTITUCIONALISMO

Si todo esto es cierto, el constitucionalismo no es solo una
conquista del pasado y el mds importante legado del siglo
pasado. Serd también un programa para el futuro, que exige, por
un lado su mayor aplicacién en los ordenamientos estatales, por
otro lado, su desarrollo a nivel internacional y, juntos, frente a
los poderes econémicos privados. El paradigma del “Estado de
derecho’, como dice esta misma expresion, fue concebido y se
ha desarrollado en relacién sélo al Estado, es decir, a los poderes
estatales. No ha implicado a los poderes supranacionales, dado
que fue el derecho positivo identificado por largo tiempo con
el tnico derecho estatal, ni los poderes econémicos privados, a
su vez ideoldgicamente disefiados por la tradicion liberal, como
se ha visto en el § 4, antes que como poderes, como derechos
de libertad. Frente a la crisis de la soberania de los Estados y
a los procesos de sometimiento de la politica economia mas
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expuestas, la Unica alternativa al ocaso del conjunto del para-
digma de la democracia constitucional es por ello su ampliacién
a los poderes econémicos privados y su desarrollo a la altura de
nuevos lugares, no mas estatales sino extra— o supra-estatales,
en los que se exponen los poderes y las decisiones: en resumen,
hacia un constitucionalismo de derecho privado y, juntos, hacia
un constitucionalismo de derecho internacional o supranacional.

Frente a la crisis, en resumen, o se va adelante o se va atras:
o se realiza una mayor expansiéon del constitucionalismo en
una pluralidad de sentidos y direcciones, o se corre el riesgo del
colapso del conjunto del paradigma y la regresién premoderna
de las propias democracias nacionales. La expansién se requiere
en dos sentidos. En primer lugar en sentido extensional, en
direcciéon de las dos clases de poder —los poderes privados y
los poderes extra —o supraestatales— permanecido extrafos al
viejo paradigma del estado de derecho. En segundo lugar, en
sentido intencional, en direccion de las dos dimensiones —la
formal de la separacion de poderes y la sustancial de la garantia
de los derechos y de los bienes fundamentales— del paradigma
constitucional

9.1 Perspectiva de expansion en sentido extensivo

La primera expansion, es decir la extensiéon del paradigma
constitucional a los poderes extra —o supra— estatales, requiere
un recorrido inverso al realizado por los estados nacionales:
no ya el constitucionalismo como complemento del paradigma
del estado legislativo de derecho, sino al contrario, la construc-
cion del estado legislativo de derecho como ejecuciéon de las
promesas constitucionales expresadas por los derechos funda-
mentales positivamente establecidos. El derecho supra-estatal,
en efecto, dispone ya de innumerables cartas y declaraciones de
los derechos, regionales e internacionales. El vacio de derecho
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publico supra-estatal del que he anteriormente hablado es sobre
todo un vacio de garantias de estos derechos, que exigen normas
de aplicacién con capacidad de colmar sus lagunas. Su supera-
cion exige hoy, a la razén juridica y politica, un tercer cambio de
paradigma del derecho y de las instituciones politicas, después
de los dos cambios ocurridos con las dos revoluciones institucio-
nales de la modernidad: la fundacién ius-positivista del Estado
moderno como esfera publica separada y heter6noma respecto
de las esferas privadas, y luego la fundacion ius-constitucio-
nalista de la democracia a través de su garantia mediante los
limites y las restricciones impuestas a los poderes politicos. Este
tercer cambio deberia consistir en la fundacién ius-cosmopolita
de una esfera publica supranacional, capaz de imponer limites y
restricciones a los poderes econdmicos supraestatales contra las
multiples crisis— econémicas, ecoldgicas, sociales y en tltimo
analisis de las propias democracias nacionales — provocadas por
su actual cardcter desregulado y salvaje.

Precisamente la crisis econémica actual podria representar
una oportunidad, a causa de la necesidad y la urgencia de
medidas publicas supraestatales capaces de afrontarla, para
hacer avanzar un paso adelante el proceso de integracidn,
tanto europeo como internacional. Nunca como hoy, frente
a la gravedad de la crisis, resulté ser la falta dramédtica de un
gobierno politico supranacional de la economia, capaz de
imponer normas, limites y controles a las finanzas para impedir
los ataques especulativos. Los remedios planteados por varias
partes ante una similar escasez, determinados a nivel europeo,
otros a nivel internacional, son multiples y heterogéneos, tan
necesarios y urgentes como, desgraciadamente, improbables:
en primer lugar una fiscalidad europea y quizds internacional,
empezando por un adecuado impuesto sobre las transacciones
financieras —como la bien conocida Tobin Tax© directa
no solo al retiro de recursos publicos, sino también, y sobre
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todo, a reducir drasticamente, si no a impedir, las operaciones
de pura especulacidn; en segundo lugar, un paso adelante en
direccion de la construccion de una Europa federal y al mismo
tiempo social, dotada de un presupuesto comin y de comunes
politicas econémicas y sociales; en tercer lugar el otorga-
miento de valoraciones sobre las finanzas de los Estados, hoy
confiadas a agencias de calificacion privadas, a la competencia
de las autoridades internacionales publicas e independientes;
en cuarto lugar, la sustraccion al mercado y a la apropiacién
privada, sino también a la voluntad politica, de bienes vitales o
fundamentales y/o comunes como el aire, agua, los equilibrios
climatico y el patrimonio medioambiental a través de su previ-
sion como bienes gestionados en las constituciones estatales y
en los tratados internacionales; en quinto lugar la tendencial y
gradual unificacién del Derecho del trabajo y de sus garantias,
primero a nivel europeo y luego a nivel mundial y, juntos, la
introduccion de ingresos minimos ex lege como garantia en
cualquier caso de supervivencia; por dltimo, una reforma en
sentido realmente representativo de las actuales instituciones
econdmicas —el Fondo Monetario Internacional, El Banco
Mundial y la Organizacion Mundial del Comercio— hoy
controladas por los paises mas ricos, con el fin de devolver a la
empresa las originarias funciones estatutarias tal como fueron
disefiadas por John Maynard Keynes: la estabilidad financiera,
la ayuda al desarrollo de los paises pobres, la promocién del
empleo y la reduccién de los desequilibrios y las desigualdades,
es decir, exactamente lo contrario de sus prestaciones actuales,
consistentes, en cambio, en la imposicién a los Estados de poli-
ticas fuertemente antisociales.

9.2 Perspectiva de expansion en sentido intencional

Pero la expansion del paradigma constitucional se requiere
también en sentido intencional. En esta perspectiva deben ser
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reforzadas y en muchos casos inventados mdltiples érdenes
de garantias, en respaldo de todas las cuatro dimensiones —
politica, civil, liberal y social- de la democracia constitucional
separadas en el § 3 y de las cuatro clases de derechos a ellas
correspondientes. No me detendré sobre las garantias de los
derechos politicos y de la representatividad de las instituciones
electivas, si no para decir que el de la omnipotencia de las
mayorias y de las derivas populistas se requiere hoy la rehabili-
tacion del papel de los parlamentos, el anclaje de su confianza
del poder ejecutivo y la prohibicién del mandato imperativo, la
unay los otros favorecidos por el sistema electoral proporcional
y frustrados por el contrario por la tendencial transformacion
de las elecciones, provocada por los sistemas bipolares y mayo-
ritarios, en la investidura popular de una mayoria y de su jefe.
Hablaré, en lugar de ello, de las multiples separaciones entre
poderes que hoy se requieren, mucho mads alld de la clésica
triparticién y separacién montesquiana, de la proteccién de los
derechos politicos y civiles y de las dimensiones de la demo-
cracia y, por otro lado, de las garantias primarias y secundarias
exigidas por los derechos de libertad y los derechos sociales
contra sus posibles lagunas.

Es necesario, en primer lugar, restaurar la separacién de la
esfera publica por la esfera econémica y la primacia de la primera
sobre la segunda, que son los dos rasgos caracteristicos de la
modernidad hoy disueltos por las multiples concentraciones
de poderes y los consiguientes conflictos de intereses. Para tal
fin se requiere la introduccién de rigidas incompatibilidades
entre poderes politicos y poderes privados: no sélo las garantias
primarias, que ademads ya presentes en muchos paises e incluso
en Italia, de la inelegibilidad para cargos publicos de quienes
son titulares de importantes intereses y poderes privados, sino
también las garantias secundarias consistentes en la atribuciéon
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del control de estas incompatibilidades a érganos terceros e
imparciales®.

La vieja receta montesquiana de separacién de poderes
deberia en segundo lugar invertir, en las actuales democracias
complejas, también la relacion entre los poderes publicos y
poderes sociales: no solo entre la esfera de la politica y de la
economia, sino también entre la esfera de las instituciones y los
partidos, que deberian ser restituidos en su papel de érganos
de la sociedad y de instrumentos de la participacién de los
ciudadanos en la vida politica, como sujetos representados, en
lugar de representantes, representante en la formulacién de los
programas, en la eleccion de los candidatos y en la responsa-
bilizacion de los elegidos. Los partidos, en resumen, deberian
estar separados del Estado: no solo por los aparatos adminis-
trativos de gestion directa de la cosa publica, sino también de
las instituciones representativas. Por tres razones: en primer
lugar para permitir la mediacidn representativa entre institu-
ciones publicas electivas y electorado activo; en segundo lugar,

62 Recuérdese el articulo 10 de la ley electoral italiana n. 361 Del 30. 3. 1957,
que dispone la inelegibilidad de “aquellos que en su calidad de represen-
tantes legales de sociedades o empresas privadas estén vinculados con
el Estado... por concesiones o autorizaciones administrativas de consi-
derable importancia econémica’, como las exigidas a las empresas de
television. Lo que falta en Italia contra tales conflictos de intereses son las
garantias secundarias o jurisdiccionales, dado que los controles sobre la
elegibilidad confiados, tales como interna corporis, en las mismas asam-
bleas electivas, de este modo llamadas para juzgar en causa propia y por
ello invertidos ellas mismas por un nuevo conflicto de intereses. Sobre
las instituciones electorales de garantia independientes — como son, por
ejemplo, en México, el Tribunal Electoral del Poder Judicial y el Instituto
Federal Electoral, creados en 1996, - véase Jose de Jestis Orozco Henri-
quez, El Contencioso electoral, en Dieter Nohlen, Sonia Picado y Daniel
Zovatto (edicidn de), Tratado de derecho electoral comparado de América
Latina, Ciudad de Mexico, Ife, 1998, 708—807 y Ricardo Becerra, Pedro
Salazar, Jose Woldenberg, La mecdnica del cambio politico en México.
Elecciones, partidos y reformas, Mexico, Cal y Arena, 2000.
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para evitar los conflictos de interés que se manifiestan en las
auto-candidaturas de los dirigentes y en las distintas formas de
cooptacion de candidatos sobre la base de su fidelidad a quienes
les han designados; en tercer lugar para impedir la confusion de
poderes entre controladores y controlados y la responsabilidad
de los segundos con respecto a los primeros. Convendria para
tal fin prever la incompatible entre cargos de partido y cargos
electivos institucionales, de manera tal que los dirigentes de
partido tendria la carga de dimitir cuando juren en la asuncién
de funciones publicas. Se pondria asi fin a la actual ocupaciéon
de las instituciones por parte de los partidos, los cuales deberian
ser investidos de funciones sélo de direccién politica, y no
también directamente de los poderes publicos. Sélo la desapa-
ricién de los conflictos actuales de interés que se manifiestan
en la autoeleccion y en la designacion por parte de los jefes de
los partidos del conjunto del personal representativo valdria
para restaurar la relacién de representacion entre instituciones
electivas y electorado, para arraigar a los partidos en la sociedad
para reducir su descrédito actual y para devolver su autoridad,
credibilidad y capacidad de atraccién y agregacién social y de
control y responsabilidad de los elegidos®.

Pero el paradigma constitucional hoy deberia sugerir, en
tercer lugar, un replanteamiento de toda la esfera publica y una
refundacidn, tanto a nivel estatal como a nivel internacional,
de la clasica triparticién montesquiana de los poderes publicos.
Frente al desarrollo de las funciones publicas generadas por
el desarrollo del Estado social y solicitado por la estipulacidn,
en tantas cartas nacionales e internacionales, de los derechos
fundamentales y en particular de los derechos sociales, esta

63

Me remito, sobre esta propuesta a PI, II, § 14.8, 190—193 y a Luigi Ferrajoli,
Poteri selvaggi. La crisi della democrazia italiana, Roma-Bari, Laterza,
2011, § 4.2, 68—69.
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triparticidon deberia ser actualizada mucho mas alla de la separa-
cién del siglo XVII entre el poder judicial, el poder legislativo y el
ejecutivo. Propongo aqui la distincién, que en muchas ocasiones
he apoyado, entre instituciones de gobierno e instituciones de
garantia: las primeras investidas de las funciones politicas de
eleccién y de innovacion normativa en orden a la que he llamado
la “esfera del decidible”, y por eso legitimadas por la repre-
sentacion popular; las segundas diputadas a la garantia de los
derechos fundamentales, es decir, la conservacién de la que he
llamado la “esfera del no decidible”, y por ello legitimadas en la
aplicacion de la ley tanto ordinaria como constitucional. Entran
entre las instituciones y las funciones de gobierno tanto el poder
legislativo como el poder ejecutivo, este tltimo no mds confiado
al soberano, como en el Antiguo Régimen, sino expresion, en
democracia, de la representacion politica al igual que el legisla-
tivo al cual estd vinculado, en los sistemas parlamentarios, por la
relacién de confianza. En cambio, entran entre las instituciones
y las funciones de garantia no sélo las funciones jurisdiccionales,
sino también las funciones administrativas representadas por
la garantia en via primaria de los derechos sociales, como las
instituciones escolares, las sanitarias, las pensiones y similares®.

Esta reformulacion de la separacion entre los poderes
publicos es en mi opinién esencial a los efectos de la refunda-
cién de la democracia constitucional. La estructura de la esfera
publica del Estado, todavia modelada sobre el viejo esquema
de la triparticidn montesquiana de los poderes publicos, en

¢ Sobre la distincion entre las funciones y las instituciones de gobierno y

funciones y las instituciones de garantia, y de estas ultimas en funciones
y las instituciones de garantia primaria y funciones y las instituciones de
garantia secundaria, me remito a PI, I, §§ 10.16-10.18, 668—684 e 12.5—
12.8, 862-879; PL, 11, §§ 14.10-14.12, 200218 y a Ferrajoli 2011 (n. 63), §
4.2,70-72.
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efecto, tiene encauzado todo este desarrollo del Estado social
y de sus prestaciones dentro de los aparatos burocraticos del
poder ejecutivo. Las funciones de garantia primaria de derechos
sociales —como los derechos a la salud, a la educacidn, a la segu-
ridad y a la subsistencia— no pudiendo ser organizadas dentro
del poder legislativo o el poder judicial, son todas colocadas en
ese gran e indiferenciado contenedor que es la administracion
publica, en las dependencias del poder ejecutivo o de gobierno.
De aqui las practicas del spoils system, de las lotizaciones parti-
darias y de los condicionamientos politicos de las funciones y
de las instituciones de garantia —la salud publica, la escuela,
los institutos de previsién y de asistencia— cuya legitimidad
politica, por el contrario, reside no en el consenso de las contin-
gentes mayorias, sino en la aplicaciéon de la ley en garantia
de los derechos de todos. Es en virtud de esta otra fuente de
legitimidad, no mayoritaria sino garantista, que en el modelo
de democracia constitucional la separaciéon e independencia
de estas instituciones y funciones de garantia, que he llamado
“primarias” porque representan la satisfaccidon en vias primaria
de los correlativos derechos sociales, deberian ser aseguradas
al igual que la separacion e independencia de instituciones y
de las funciones jurisdiccionales, que yo he llamado “secunda-
rias” porque intervienen en caso de violacién de las garantias
primarias. S6lo de este modo, mediante la igualdad e imparcial
aplicaciéon por parte de instituciones independientes de las
garantias correspondientes a los derechos fundamentales, es
posible la transformaciéon del estado social burocratico, con
todas sus ineficiencias y perversiones clientelares, en un Estado
social y constitucional de derecho. Por la misma razén, inversa-
mente, no se deberia permitir la confusién entre controladores
y controlados generada por la practica de la remocién de magis-
trados ordinarios o administrativos en las oficinas ministeriales
de 6rganos de gobierno.
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La misma separacién entre las funciones e instituciones de
gobierno y funciones e instituciones de garantia es por otra
parte especialmente fecunda para los efectos de una fundacién
constitucional de la esfera publica supraestatal; la cual requiere
—mucho mds que el desarrollo de las funciones de gobierno en
vista de un improbable y ni siquiera deseable super-Estado, en
el modelo de Estado representativo nacional- el fortalecimiento
y la introduccién de funciones y de instituciones de garantia
de los derechos fundamentales celebrados en tantos convenios
internacionales. En efecto, mientras las funciones de gobierno,
siendo legitimadas por la representacién politica, es bueno que
queden lo mas posible dentro de la competencia de los Estados
nacionales, las funciones de garantia, siendo legitimadas por
sujecion a la ley y por la universalidad de los derechos funda-
mentales, no solo pueden, sino en muchos casos deberdn —en
materia de protecciéon del medio ambiente y de bienes ecolé-
gicos comunes, de defensa de la criminalidad internacional,
de proteccion de la salud y de reduccion de las desigualdades
y de la pobreza— ser creadas a escala internacional. Es la falta
o ineficacia de estas instituciones y funciones de garantia de
los derechos, aunque celebrados en tantos convenios y decla-
raciones, la laguna mds vistosa, equivalente a una violacion
estructural, del actual derecho internacional: algunas de estas
instituciones, como las econémicas ya recordadas y, por otra
parte, la FAO, la Organizacién Mundial de la Salud, la Corte
Penal Internacional, existen desde hace tiempo, y seria necesario
reforzarlas y dotarlas de medios y de los poderes necesarios para
el ejercicio de sus funciones de garantia. Otras —en el tema de
medio ambiente, de seguridad, de delincuencia organizada y de
otras emergencias al mismo tiempo vital y global- serian, por el
contrario, impuestas. Ademads, es evidente que su financiacion
requeriria una fiscalidad mundial: ademas de la ya mencionada
Tobin tax sobre las transacciones financieras, la imposicién del
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uso, de la explotacidon y del dafio de muchos bienes comunes
—desde las Orbitas satelitales hasta las bandas de éter y los
espacios atmosféricos— hoy utilizados por los paises mas ricos
como res nullius.

Ademads, es evidente que todas las separaciones enumeradas
anteriormente —entre poderes econdmicos y poderes politicos,
entre el poder social de los partidos y el poder politico de las
instituciones representativas de gobierno, entre las funciones
e instituciones de gobierno y funciones e instituciones de
garantia— sirven para contrastar la omnipotencia de las mayorias
que estd hoy amenazando nuestras democracias. No olvidemos
la advertencia de Montesquieu sobre la vocacion que cualquiera
tenga un poder “para abusar de ella, procediendo hasta cuando no
encuentra los limites” y sobre la necesidad, “porque no se puede
abusar del poder... que el poder frene el poder”®: precisamente,
que los poderes y las funciones de garantia frenen los poderes de
gobierno, en aplicacién de los limites y las restricciones a estos
impuestos por los derechos constitucionalmente celebrados y
que los poderes publicos estén separados no solo entre ellos, sino
también por los poderes econémicos, sociales y culturales.

Hay otra expansién que se exige al constitucionalismo y que
afecta el desarrollo de las garantias primarias y secundarias. En
esta perspectiva, el problema principal es el de las lagunas. En
efecto, es precisamente la laguna de leyes de aplicacién de los
derechos constitucionalmente establecidos —en particular de los
derechos sociales, como el derecho a la salud, la educacién y a la
subsistencia— que reside hoy el principal factor de ilegitimidad
constitucional de nuestros ordenamientos. La falta de garantias
es casi total en el derecho internacional. Salvo pocas excepciones,
entre las cuales la Corte penal internacional para los crimenes
contra la humanidad, por otra parte inoperante respecto de los

% Montesquieu 1952 (n. 25), 11, lib. X1, cap. 4, 274.
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paises mds fuertes, el ordenamiento internacional esta casi del
todo privado de instituciones de garantia: tanto que podemos
identificar la globalizacion, en el planojuridico, con el importante
vacio que ya ha sido sefialado de una esfera publica global, es
decir, de garantias a la altura de tantos derechos fundamentales
aunque solemnemente proclamados en tantas declaraciones y
convenios internacionales.

Pero también a nivel estatal las actuales democracias estan
incompletas, debido a la falta de garantias adecuadas de tantos
derechos establecidos en sus constituciones rigidas. Incluso
los derechos de libertad, las clasicas garantias primarias de las
prohibiciones a ellos correspondientes y las secundarias de
condena penal por sus lesiones y anulacién de las normas en
oposicidn a ellos estan resultando ampliamente defectuosas al
ponerlos al abrigo de las viejas y nuevas trampas y agresiones
por parte no sélo de los poderes politicos sino también de los
grandes poderes econémicos privados. De aqui la necesidad de
un nuevo constitucionalismo liberal de derecho privado, ademas
de publico, capaz de imponer limites al mercado de la informa-
cién y las comunicaciones. Lo mismo se dice de los derechos
politicos, que pueden ser anulados, cuando el ordenamiento
no disponga de garantias efectivas, por los métodos electorales
adoptados, por la concentraciéon de medios de comunicaciéon y
por las lesiones causada por la representacion de las derivaciones
plebiscitarias y por los conflictos de intereses.

Pero el problema mads grave es hoy la falta, en muchos
ordenamientos, de las garantias primarias de muchos derechos
sociales y de las técnicas juridicas adecuadas para obligar a los
poderes publicos a introducirlas. Faltan incluso, en muchos
casos, las técnicas de garantia adecuadas para impedir o reparar
el desmantelamiento —desarrollado, por ejemplo, en Italia, como
anteriormente se ha visto, sino también en muchos otros paises—
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de muchas de las garantias sociales existentes. El argumento
desarrollado es normalmente la falta o la inefectividad de tales
garantias es su coste econdmico. Se trata de un argumento falaz,
que como he observado muchas veces debe ser invertido®. Los
gastos sociales en materia de salud, de educaciéon y de empleo
son también los gastos econdmicamente mds productivas,
dado que de ellas dependen la proteccién y el desarrollo de la
productividad, tanto individual como colectiva. Prueba de ello
es la mayor riqueza de los paises en los que, como en Europa, se
ha desarrollado el Estado social, con respecto a los paises pobres
y desprovistos de protecciones y respeto a su propio pasado.
Pero prueba de ello es la misma recesién econémica actual en
nuestros paises, provocada por los recortes del gasto publico y
la reduccién del empleo puestas en practica, en contradiccion
con las ensenanzas de John Maynard Keynes, para hacer frente
a la crisis econdmica. Por otra parte, en las sociedades actuales
sobrevivir es cada vez menos un hecho natural y cada vez mas
un hecho social, dependiente de la integracién del individuo en
el tejido de las relaciones econémicas y sociales. A diferencia
de las sociedades primitivas, en las cuales la supervivencia
estaba garantizada por un vinculo directo con la naturaleza, en
la sociedad capitalista, y mas que nunca en la actual economia
globalizada, se ha roto irreversiblemente la relacién entre super-
vivencia y empleo teorizada por Locke en el origen de la edad
moderna®’.

%  Me remito a PI, IL, § 13.13, 67-71.

¢ Recordemos la larga argumentacion desarrollada por John Locke, Due

trattati sul governo. Secondo trattato (1690), Luigi Pareyson (tr. it. di),
Torino, Utet, 1968, cap. V, En respaldo del vinculo entre supervivencia,
trabajo y propiedad: “La razén natural’, también escribe, “nos dice que
los hombres una vez nacidos, tienen derecho a su conservacién, y por
consiguiente a comer y beber” (ivi, § 25, 258). Este derecho estd satis-
fecho por la propiedad, que a su vez es fruto del trabajo: “cuanta tierra un
hombre trabaje, siembre, abone y cultive, utilizando el producto, tanta
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Hoy, como muestran los flujos migratorios y el crecimiento
del desempleo juvenil, no basta mas la voluntad de trabajar para
obtener empleo. De aqui la estipulacion, en las actuales consti-
tuciones, de los derechos sociales a la supervivencia y por ello a
prestaciones vitales, en adicién al derecho negativo a la vida de
las lesiones de otros, como cldusulas fundamentales del pacto de
convivencia.

Es en esta perspectiva que hoy se requiere, en adicién a la
garantia de los derechos sociales a la salud y la educacién, la
garantia de un ingreso minimo social ex /ege, necesario no solo
para la supervivencia en caso de desempleo, sino también al
reforzar la autonomia contractual de los trabajadores. No solo
eso. Ante la dificultad, si no la imposibilidad, de desarrollar
garantias jurisdiccionales contra las lagunas de garantias sociales,
indicaciones de gran interés proceden del constitucionalismo de
tercera generacion que estd desarrollindose en muchos paises
de América Latina. Me limito a recordar la obligacién de los
jefes de gobiernos, introducido por la Constitucién brasilefia,
de respetar precisas limitaciones presupuestarias impuestas
por la prevision de cuotas minimas del gasto publico a reservar
para la satisfaccion de los derechos sociales y, en particular, del

es propiedad suya. El, con su trabajo, la cultiva, por asi decirlo, substi-
tuyendo a la propiedad comun... ni esta apropiacién de una porcién de
tierra en base al cultivo de ella produce perjuicio a otros, pues de ello
sigue siendo siempre lo suficientemente buena, y més de cudnta pueda
servir a quien carece” (ivi, §§ 32—33, 263-264). En efecto, “la medida de
la propiedad fue por la naturaleza bien establecida en base al volumen
normal del trabajo humano y de las penas de la vida: no hay trabajo
humano que pueda someter o apropiarse de todo, ni frecuentacién que
pueda consumir mds que una pequefa parte, asi es imposible que un
hombre por esta via invada el derecho de otro’, es, por esto siempre
posible emigrar “a alguna parte interna y desierta de América... porque
hay tierra suficiente en el mundo por satisfacer al doble de los habi-
tantes” (ivi, § 36, 266—267).
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derecho a la salud y del derecho a la educacién®®. Gracias a esta
innovacion, la garantia débil de la genérica obligacion del legis-
lador de introducir, sin ninguna restricciéon cuantitativa, leyes
de aplicacién de los derechos sociales se han transformado en
la garantia fuerte de la obligacion de destinar a la satisfaccion de
estos derechos al menos determinadas cuotas del presupuesto
publico®; con el resultado que tanto la laguna de similares leyes

¢ El art. 212 en materia de instruccidn, establece que “la Unién aplicarad
anualmente no menos del 18% vy los Estados, el distrito federal y los
ayuntamientos nunca menos del 25 % de lo obtenido en los impuestos...
al mantenimiento y desarrollo de la ensenanza”. El art. 198, §§ 2 y 3, en
materia de salud, establece que “la Union, los Estados, el distrito federal
y los ayuntamientos utilizardn anualmente, para las acciones y los servi-
cios sanitarios publicos, recursos minimos derivadas de la aplicacion de
porcentajes calculados, en el caso de la Unién en forma definida por los
efectos de la ley complementaria prevista en el § 3’ es decir, de una ley
“que serd revisada al menos cada cinco anos” y que “establecerd’; ademas
de los porcentajes citados, “los criterios de prorrateo de los recursos de la
Unién vinculadas a la salud y destinadas a los Estados, al distrito federal
y a los municipios” En ausencia de dicha ley el art. 77, § 4 de las dispo-
siciones transitorias, preveyendo su eventual laguna, establece que “se
aplicard a la Unidn, al distrito federal y a los municipios lo dispuesto” en
los apartados anteriores, es decir, su destino de los recursos minimos utili-
zadas durante el ejercicio del ano anterior “aumentado como minimo del
5%” en lo relativo a la Unidn, “del 12% en cuanto a los Estados y el distrito
federal” y “del 15 % para los Ayuntamientos” Por tltimo, por otra parte,
la laguna se ha evitado por la reciente ley complementaria n. 141 del 13
de enero 2012, que en materia de salud ha confirmado el porcentaje del
12% para los Estados y del 15 % para los ayuntamientos y para la Unién,
estableciendo que ellas deben crecer, el minimo, con el crecimiento del
piB. Por ultimo el art. 34, vii, inc. e) establece que la Unién no intervendra
en las politicas de gasto de los Estados o del Distrito Federal” si no para
“garantizar la observacion” del principio de “aplicacién del minimo reque-
rido de los ingresos resultados por los impuestos establecidos...por la
conservacion y el desarrollo de la ensefianza y por las prestaciones y los
servicios publicos sanitarios” Sobre las restricciones del presupuesto, cfr.,
también PL II, § 13.19,98 y § 15.18, 402—403.

He llamado “garantia débil” la obligacién de garantizar, correlativa a
la expectativa expresada por un derecho fundamental establecido, y
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como su inadecuacion, de por si mismo incuestionable en sede
judicial, se han transformado en antinomias, identificables y
reparables en esta sede, a iniciativa de las oficinas del Ministerio
Publico, tales como violaciones de la Constitucion.

Un ultimo orden de expansion se relaciona a las garantias
secundarias de tipo judicial contra las antinomias y las lagunas.
En cuanto a las antinomias, el control bien podria ser ampliado
a los actos no legislativos: como, por ejemplo, la participacién
en la guerra, cuyo solemne repudio, enunciado en el art.11
de la Constitucién italiana no ha sido asistido por ninguna
garantia jurisdiccional. Por otra parte, se necesitaria ampliar
a otros sujetos, ademas de los jueces a quo, la legitimacién de
plantear la cuestion de inconstitucionalidad. Piénsese en la
legitimacion activa para recurrir a la jurisdicciéon de constitu-
cionalidad prevista en muchos ordenamientos a cargo de las
minorias parlamentarias o a los érganos de gobierno™. Pero se
piensa, sobre todo, en la propuesta presentada por Hans Kelsen
y ejecutada, por ejemplo, por la Constitucién brasilefia, de la
institucién, ante el Tribunal Constitucional, de un procurador
general, por él llamado “defensor de la constitucién”, con la
tarea de objetar la ilegitimidad de cualquier acto del Parlamento
considerado por él inconstitucional”. Mas dificil y problematico

“garantia fuerte” de la obligacién de la prestacion, por ejemplo, escolar o
sanitaria, introducido por la aplicacidn obligatoria de la garantia débil: la
primera obligacién es impuesta al legislador, puede ocurrir que estos no lo
aplique dando asi lugar a una laguna; la segundo obligacién corresponde a
los mecanismos institucionales y a sus funcionarios, creados en aplicacién
de la primera (P, I, §§ 9.14, 10.20, 10.21, 11.17 y 12.14, 556, 694, 701, 815,
917 y 918; PL II, §§ 13.15 y 13.19, 80 y 96).

Es lo que prevén el art. 93, 1 parrafo de la Ley Fundamental Alemana, el
art. 162 de la Constitucion espaiiola, el art. 281 de la Constitucién portu-
guesa y el art. 103 de la Constitucién brasilena.
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7t “Uninstituto del todo nuevo pero que mereceria la mas seria consideracion

seria el de un defensor de la constitucién, ante el tribunal constitucional
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es la extensidn del control de constitucionalidad de las lagunas,
es decir, las violaciones de la Constitucién no para su comision
(como son las antinomias generadas por normas invalidas), sino
por omisién: un control previsto por la constitucién portuguesa
y por la brasilefia, que, sin embargo, encuentra un limite insupe-
rable en la naturaleza de juicio de anulacién y prescripcion del
acto invéalido comprobado que es propio de la jurisdicciéon de
legitimidad”: un limite, por otra parte, en parte soslayada por
las ya recordadas restricciones presupuestarias, cuya imposicion
es transformar las posibles lagunas en antinomias censurables
en sede judicial. Ademads, es evidente que todas estas amplia-
ciones del rol de la jurisdiccién requeridas por el paradigma
constitucional sugieren, en apoyo de la misma legitimacién del
poder judicial, su més rigida sujecién a las normas constitucio-
nales que proviene, como se verd en el préximo capitulo, del
modelo garantizador de aplicacion, bastante mds que el modelo
principialista de ponderacion.

Por supuesto, la crisis actual del paradigma constitucional no
permite ninglin optimismo. Pero debemos ser conscientes de
que en esta crisis no hay nada de natural; y que la democracia, en

que, a semejanza del ministerio publico en el proceso penal, deberia intro-
ducir de oficio el procedimiento del control de constitucionalidad para
los actos que considerara irregulares. El titular de una similar funcién
deberia tener evidentemente las mds amplias posibilidades de garantias de
independencia, tanto respecto del gobierno como del Parlamento. Por lo
que respecta a los recursos interpuestos contra las leyes, seria de extrema
importancia atribuir el derecho de proponerlo también a una minoria
cualificada del Parlamento”. (Hans Kelsen, op. ult. cit., § 19, 196). El insti-
tuto ha sido introducido en la Constitucion brasilefia...

72 El art. 283 de la Constitucién portuguesa del 2.4.1976 y el art. 103 de la
Constitucion brasileiia de 1988, dedicados a la “inconstitucionalidad por
omisién” se limitan a prever la senalizacién de la laguna por parte del
Tribunal Constitucional al 6rgano legislativo y, en el caso de la constitu-
cion brasilefia, la invitacion a cruzar ese obstaculo “dentro de los treinta
dias”
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sus distintas y complejas formas, dimensiones y niveles, es una
construccion artificial, que depende de la politica, por las luchas
sociales en su respaldo y también en el rol critico y proyectivo de
la ciencia juridica y politica. Las degeneraciones actuales, pero
también las atrasadas y las lagunas responsables de la ineficacia
del paradigma constitucional deben ser leidas como otros
tantos factores de ilegitimidad. En efecto, podemos identificar
el grado de legitimidad del ordenamiento de una democracia
constitucional con el grado de efectividad de las garantias de los
derechos en ella constitucionalmente establecidos; e identificar
la ilegitimidad de sus violaciones o peor con sus lagunas. Esta
es precisamente la identificacién de estos perfiles de ilegi-
timidad la més importante tarea cientifica, y a la vez politica,
que el constitucionalismo confiere hoy a la ciencia juridica:
no mads imaginable ni practicable como mera contemplacién y
descripcion del derecho vigente, segtin el antiguo método técni-
cojuridico, sino cultivada, por la misma estructura de grados de
su objeto, de un papel critico de las antinomias y de las lagunas
generados por los desniveles normativos y de un papel proyec-
tivo de técnicas de garantia adecuadas para superarlas o por lo
menos para reducirlas.

10. EL DERECHO ILEGITIMO EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO Y EL ROL
DE LA CIENCIA JURIDICA

Aeeibo asi al dltimo tramo distintivo del constitucionalismo
garantista: el cambio del papel que sera asignado a la ciencia
juridica. Se ha dicho que la innovacién estructural introducida
por lademocracia constitucional ha sido la estipulacién, en cons-
tituciones rigidas supraordenadas de todas las otras fuentes, de
la que he llamado la esfera de lo indecible: de lo que no puede ser
decidido, es decir, la violacién de los derechos de libertad, y de
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lo que no puede no ser decidido, es decir, la satisfaccion de los
derechos sociales. Ahora bien, esto “indecidible (que o que no)”
es claramente un indecidible cardcter dedntico o normativo. Lo
que es “no decidible que” puede ser, de hecho, decidido; y lo
que es “no decidible que no” puede ser, de hecho, no decidido.
Pueden recurrir en resumen, ya lo he dicho, a violaciones de la
constitucién por parte del legislador: violaciones por comisidn,
es decir antinomias consistentes en la indebida produccion de
normas invalidas; violaciones por omision, es decir lagunas
consistentes en la omision e igualmente indebida produccién de
leyes de aplicacién. De ello se desprende una virtual divergencia
entre el deber ser constitucional y ser legislativo del derecho,
en la cual reside el principal defecto sino también, repito, el
mayor mérito del estado constitucional de derecho: la aparicidn,
gracias a la rigidez de las nuevas constituciones, del “derecho
juridicamente ilegitimo’, es decir, de un fenémeno impensable
y de una contradiccién a semejanza del paradigma paleoiuspo-
sitivista del estado legislativo de Derecho, en el cual validez y
vigor de las leyes coinciden por carecer de normas rigidamente
supraordenado a las leyes. Y también se deduce un papel
critico y proyectivo de la ciencia juridica: critica respecto a las
antinomias, las cuales tienen la tarea de solicitar la supresion,
proyectual respecto de las lagunas de las cuales tiene la tarea de
solicitar la complementacion.

Lo extrafio es que la idea del “derecho ilegitimo” —por la
indebida presencia de normasinvalidas o porlaindebidaausencia
de normas debidas— es una idea inadmisible e impensable
también por Hans Kelsen, que también, como he recordado,
por la estructura en grados de ordenamiento y del control
constitucional de legitimidad de las leyes, ha sido el maximo
tedrico. En consecuencia, para Kelsen como para Bobbio y para
gran parte de la escuela kelseniana, todavia concentrada en la
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defensa del método técnico-juridico, es inadmisible un rol no
puramente descriptivo y avalorativo, sino critico y normativo
de la ciencia juridica™. Las dos tesis — la tedrica de la equiva-
lencia entre validez y vigor de las normas y la metatedrica del
cardcter descriptivo y avalorativo de la ciencia juridica — estan
evidentemente conectadas. Y estdn conectadas, a su vez, por la
concepcién unicamente formal de la democracia. El vinculo, a
mi me parece, consiste en la incompresién de las dos grandes
novedades introducidas por el paradigma del constituciona-
lismo rigido: la virtual presencia del derecho ilegitimo y por ello
el papel también normativo y no simplemente descriptivo de la
ciencia juridica.

Yo creo que esta incomprension ha sido también el reflejo de
un malentendido epistemoldgico, que ha gravemente y larga-

mente pesado, gracias precisamente al aval de Kelsen, sobre los
estudios de teoria del Derecho, impidiendo captar la dimensién

73 Norberto Bobbio, Aspetti del positivismo giuridico (1961), en Norberto

Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, (1965), rist., Roma-
Bari, Laterza, 2011, cap. V, § 3, 88-89. Véanse también las criticas
dirigidas, respecto de las tesis aqui realizados, por Alfonzo Ruiz Miguel,
Validez y vigencia: un cruce de caminos en el modelo garantista, en
Carbonell, Salazar 2005 (n. 4), 211-232, y por Ricardo Guastini, Rigidez
constitucional y normatividad de la ciencia juridica, ivi, 245-249, a los
cuales he respondido en el libro Carbonell, Salazar 2005 (n. 4), cap. IV,
63—-81; Paolo Comanducci, Problemi di compatibilita tra diritti fonda-
mentali, en Analisi e diritto. 2002—-2003. Ricerche di giurisprudenza
analitica, Torino, Giappichelli, 2004, 317-329, a quien he respondido
en La pragmatica della teoria del diritto, ivi, en particular en el § 7,
372-375. Criticas en parte diferentes me han sido dirigidas por Ricardo
Guastini, Algunos aspectos de la metateoria de Principia Iuris, en Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, n. 31, 2008, 253-260, a quien he
respondido en Ferrajoli 2008 (n. 51), ivi, § 1.2, 398—402. Para una critica
iuspositivista de la tesis de la avaloratividad de la ciencia juridica con
referencia al actual paradigma constitucional, me remito, ademds a los
escritos arriba citados, a Pil, Introduzione, § 6, 26—32.
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pragmadtica. El malentendido consiste en la identificacion
entre (teoria) “formal” o “pura” y (teoria) “avalorativa” y/o
“descriptiva”. “Formal” en cambio, como término metateérico,
no equivale en absoluto a “avaloratividad”, ni mucho menos
en “descriptiva”. Sin duda, la teoria del Derecho es una teoria
formal -como sostiene Bobbio™, o “pura”, como dice Kelsen - al
punto que en Principia juris he proporcionado una formaliza-
cién y una axiomatizacioén. Lo es en el sentido que, de por si,
ésta es solo una sintaxis —la sintaxis del universo lingiiistico,
que es el derecho positivo, la cual no nos dice nada sobre los
contenidos de los concretos ordenamientos, es decir, sobre lo
que el derecho dispone, o sobre lo que es justo que disponga,
o sobre como de hecho funciona, sino se limita a estipular
conceptos y tesis capaces de explicar y analizar la estructura de
cualquier fenémeno juridico. Pero, precisamente, por eso —y no,

7 Segun Norberto Bobbio, “la teoria general del derecho es una teoria

formal del derecho en el sentido que estudia el derecho en su estructura
normativa, es decir, en su forma independientemente de los valores a
los que esta estructura sirve y por el contenido que aprisiona” (Norberto
Bobbio, Studi sulla teoria Generale del diritto, Torino, Giappichelli,
1955, VI). “Es inutil decir que esta idea’, afiade aqui, “se ha elaborado,
en la forma en que es mas conocida, por el Kelsen’, cuya “doctrina” o
“teorfa pura” es por tanto “formal” en el sentido citado. La misma carac-
terizacion de la teoria del derecho como “teoria formal” es retomada
por Bobbio en los Bobbio 1955 (n. 74), 3 — 7, 34 — 40 y 145 — 147. Sobre
el cardcter “formal” de las tesis tedricas, remitidas a las clarificaciones
realizadas repetidamente, a proposito de mi definicién de “derechos
fundamentales’, en Vitale 2001 (n. 4),,§1,5-9;1,§§ 1y 5,123 - 145y
150 — 151; 111, §§ 1 y 4, 279 —288, 298 — 309 y sobretodo en la introduc-
cion a Principia iuris. Después, es especialmente evidente que “formal”
en el sentido aqui indicado, es decir cual predicado metatedrico de los
conceptos y de las aserciones de la teoria, no tiene nada que ver con el
significado de “formal” como término tedrico, referido a la “forma” de
los “actos formales” (en oposicidn a la “sustancia” o al “significado” de las
decisiones producidas), las que dependen su “validez formal” y la dimen-
sidn “formal” de la democracia, relacionadas ambos al cumplimiento de
normas a su vez “formales” sobre la produccién.
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simplemente, a pesar de este— ésta no puede ser ni puramente
avalorativa ni exclusivamente descriptiva.

No puede ser puramente avalorativa y descriptiva, en primer
lugar, a causa de las opciones que inevitablemente presiden a la
estipulaciones de los postulados y de las definiciones tedricas.
Estas afirmaciones suponen siempre opciones, que no son ni
verdaderas ni falsas. Las opciones son generalmente opciones de
cardcter puramente teorético, es decir, justificadas por la mayor
capacidad explicativa por ellas revelada, en el curso mismo de
la teoria, frente a posibles opciones alternativas. A veces, sin
embargo, se trata de opciones a las cuales no son ajenas opciones
valorativas de cardcter éticopolitico, dadas por las especificas
finalidades reconstructivas perseguidas por el tedrico en vista
de las implicaciones practicas por ellas sugeridas. Piénsese en
las diversas implicaciones tedricas y practicas de las definiciones
de “ilicito” y de “derecho subjetivo” propuestas por Kelsen, una
como condicién previa de una sancién y otra como reflejo de
un deber a su vez concebido como una condicién previa del
ilicito y la consiguiente sancién”, respecto a la definicién de
ilicito por mi propuesta como “acto (informal) prohibido” y
de derecho subjetivo como “esperanza de prestaciones o de
no lesiones”. Para Kelsen la guerra, aunque prohibida por el
Derecho internacional, no es un ilicito no habiendo sido intro-
ducida la relativa sancién’®; ni son derechos, sino simples flatus
vocis los derechos fundamentales cuando no se introducen las
obligaciones y las sanciones correspondientes a sus violaciones.
Sobre la base de mis definiciones, por el contrario, la guerra es

75 Kelsen 1966 (n. 56), § 6, lett. a), 43—44; Kelsen 1959 (n. 4), parte I, cap. 111,
51-56.

76 Kelsen 1959 (n. 4), parte I, cap. VI, 332 — 337, 349 ss, 360 — 361; Hans
Kelsen, Law and Peace in International Relations, Cambridge (Mass.),
Harvard University Press, 1952, 36 — 55; Kelsen 1966 (n. 56), § 42, lett. a),
352-354.
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un ilicito simplemente porque esta prohibida y los derechos
aunque carentes de sanciones son derechos vinculantes simple-
mente porque son positivamente establecidos y la falta de leyes
de aplicacién destinadas a introducir las garantias, es decir, los
deberes correspondientes y la sancién, es configurable como
una indebida laguna que requiere de ser llenada.

En segundo lugar, y sobre todo, la teoria no podra ser pura-
mente descriptiva dado que impone la coherencia del Derecho
positivo consigo mismo: una coherencia que de hecho también
puede faltar, a causa de la divergencia progresiva ya ilustrada
que practicamente existe entre ser (legislativo) y el deber ser
(constitucional) del derecho. Es en esta divergencia interna al
derecho entre niveles normativos, conectada a la doble dimen-
sion de “norma” y de “hecho” a su vez regido por normas que
la legalidad ordinaria ha asumido en el Estado constitucional
de derecho, que reside el rasgo distintivo del paradigma cons-
titucional, caracterizado precisamente por la sujecion a la ley
de la misma ley, no solo en cuanto a las formas de actos que la
producen sino también en cuanto a los contenidos normativos
producidos. Esta sujecién se produjo mediante la incorporacidn,
en constituciones rigidas, de principios éticopoliticos —como la
separacion de poderes, el principio de igualdad y los distintos
derechos fundamentales— transformados asi por fuentes de
legitimidad politica o externa en fuentes de legitimacion (y, si
violados, de deslegitimacion) también juridica o interna.

La principal implicacién metatedrica de esta divergencia
concierne a la relacién entre la légica y sus usos en la teoria
del derecho por un lado y el derecho mismo por otro. En un
sistema de derecho positivo — en el cual las normas son produ-
cidas por las autoridades competentes, y no deducidas por otras
normas — no siempre los principios légicos son satisfechos por
los actos de produccién juridica. En él, antinomias y lagunas
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estructurales de hecho existen entre normas de distinto nivel
a causa de la diferencia que siempre existe entre normatividad
y efectividad. En consecuencia, coherencia y completitud,
exigidas por la légica a la teoria del derecho y por las disciplinas
juridicas positivas, tales como condiciones de consistencia de
cualquier discurso sobre el derecho que enuncia implicaciones
entre figuras dednticas, no son ni pueden ser, en el paradigma
constitucional, caracteres intrinsecos del derecho que es objeto
de la teoria; ya que este derecho es un sistema nomodindmico,
articulado en torno a varios niveles, cada uno de los cuales es
normativo respecto de la parte inferior y es por ello, desde este,
practicamente violado y contradicho. La légica, en resumen, es
propia de los discursos sobre el derecho, mientras que no es,
ni deberia ser, del discurso del derecho positivo, en los cuales
desempeiia un rol no ya descriptivo sino prescriptivo.

Esto quiere decir que los principios de la légica dedntica y
todos los de la teoria que hacen uso de figuras dednticas —como
la contradiccién entre permitido y prohibido, o implicaciéon
entre expectativa positiva y obligacién correspondiente expre-
sadas respectivamente por los dos cuadrados de las oposiciones
de las que he hablado desde los dos primeros capitulos de Prin-
cipia Iuris” - son en si principios del derecho pero no principios
en el derecho. No consisten, en otras palabras, en principios
internos al derecho positivo, es decir, en los que podemos llamar
principia iuris et in uire, no siendo expresados ni explicita ni
implicitamente por normas juridicas. Ellos son mds bien prin-
cipia iuris tantum, que imponen al Derecho positivo, como
principios a él externos, la l6gica que él, de hecho, no tiene pero
que, por derecho, debe tener. Expresamos, en un ordenamiento
positivo o nomodindmico, el “deber ser” del derecho establecido
por el derecho mismo, es decir, la normatividad, respecto de sus

77 PL1,§14,120-124y§2.3,151 — 157.
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fuentes, los principia iuris et in iure establecidos por las normas
de grado a ellas supraordenado.

De aqui, el rol normativo que el paradigma tedrico y formal
de la democracia constitucional, estructurado sobre mas grados
o niveles normativos, desempefia —o mejor impone desempenar
a las disciplinas juridicas de los distintos ordenamientos—
respecto del derecho positivo: porque dentro de este paradigma
los principios teéricos que ella misma teoriza como principia
iuris tantum son, por un lado, principios analiticos l6gicamente
verdaderos, descriptivos precisamente del modelo tedrico;
pero, por otro lado, son principios normativos que imponen al
derecho, no a diferencia de los principios de la légica o de la
matematica con respecto a los discursos que hacen uso, cohe-
rencia y exhaustividad respeto a los principia iuris et in iure
cudles son los derechos y los principios de justicia estipulados por
las normas constitucionales. En definitiva, los principios de este
segundo tipo —iuris et in iure— son en si principios axiolégicos,
pero son también los principios internos de derecho positivo;
mientras que los principios del primer tipo — iuris tantum - son
en si principios externos al derecho positivo, pero no son en
absoluto principios axiolégicos, sino principios légicos, cuya
normatividad no es distinta a las reglas de la gramatica o de
la ortografia. El paradigma constitucional, marcado por los
desniveles normativos, propugna en definitiva, si es tomado en
serio, una teoria del derecho normativa y una ciencia juridica no
puramente cognoscitiva sino también critica y conceptual con
respecto a la virtual presencia de antinomias y de lagunas: es
decir, una teoria del derecho y una dogmatica juridica que no
pueden limitarse mas a decir, segin una cldsica tesis bobbiana,
“lo que el derecho es””®, no pudiendo no decir también “lo que el

78 Bobbio 2011 (n. 73), Aspetti del positivismo giuridico, cap. V, § 3, 88.
“Como forma de acercarse al estudio del derecho, el positivismo juridico
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derecho debe ser” y que también forma parte, a un nivel norma-
tivamente superior, del “derecho que es” aunque a los niveles
normativos inferiores “ilegitimamente no es”.

se caracteriza por una clara distincién entre derecho real y derecho ideal,
o, con otras expresiones equivalentes, entre el derecho como hecho y
derecho como valor, entre el derecho como es y el derecho como debe ser;
y la conviccién de que el derecho del que debe ocuparse el jurista sea el
primer y no el segundo”
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La magistratura italiana es desde hace veinte afos al centro
del debate y del enfrentamiento politico. El conflicto entre
justicia y politica ha nacido cuando los jueces han comenzado
a investigar las distintas formas de deshonestidad —corrupcidn,
concusién, peculados, bancarrotas, fraudes fiscales, falsos
balances, colusiéon con la mafia— cometidas por los maximos
exponentes politicos del gobierno. Y se ha manifestado en una
cotidiana agresién de politicos sospechosos y de sus partidos
con respecto a los magistrados titulares de los procesos. El
argumento privilegiado en apoyo de las agresiones fue la
politizaciéon de dichos magistrados y la consiguiente lesion
de la separacién de poderes. Cuando sucede exactamente lo
contrario: los jueces y fiscales han dejado de hacer politica
cuando empezaron a aplicar la ley igualmente para todos. No
s6lo eso. Los histéricos de este desolador veintenio— marcado
por la corrupcién de la vida publica, por los conflictos de
interés en la cuspide del Estado, por las pretensiones de omni-
potencia de fuerzas de mayoria y por las agresiones por parte de
estas mismas fuerzas a la Constitucién republicana, al trabajo
y a los derechos sociales— reconocerdan seguramente el papel
desempeniado por la jurisdiccion en detener el desarrollo de
la ilegalidad publica y el colapso de la credibilidad de nuestras
instituciones, y por ello salvaguardar nuestro Estado de derecho
y nuestra democracia. Sin embargo, en la disputa que inevita-
blemente ha seguido entre poderes politicos y poder judicial, la
defensa incondicional de la jurisdiccién ha acabado en generar
en una parte de la opinion publica y también, lamentablemente,
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entre muchos jueces, la concepcion del poder judicial como
poder bueno y salvador. Y, sobre todo, la defensa a priori ha
terminado en hacer pasar por alto, o peor aun, avalar practicas
judiciales reaccionarias y antigarantistas, en contraste con la
misma legalidad que ellas pretenden defender. Y se corre el
riesgo, si se realiza por magistrados, de caer en defensa corpo-
rativa, opuesta al papel de la Magistratura Democratica que, no
olvidemos, nacié sobre la ruptura del viejo corporativismo de
clases y la critica publica de las medidas judiciales ilegales. Es
por ello necesaria, una reflexién critica y autocritica que hoy se
exige a la magistratura: respecto no solo y no tanto a decisiones
judiciales individuales, sino sobre todo de actitudes, culturas y
subculturas antigarantistas, que van aumentando en el mundo
de la justicia y también en una parte de la izquierda.

La tesis de que debemos plantear es el reconocimiento de
la creciente expansion, que tuvo lugar en estos afios, del papel
de la jurisdiccién, mucho mas alla de las clédsicas funciones de
la justicia civil y penal destinadas, en el antiguo Estado liberal,
principalmente a los ciudadanos. Esta expansion es debida a
multiples factores, el primero de los cuales es la dimension
constitucional de nuestra democracia: por un lado las crecientes
demandas de justicia dirigidas a la jurisdiccién, solicitada a
intervenir, en ausencia de politica, por las violaciones de los
derechos constitucionalmente establecidos en tema de trabajo,
de medio ambiente, de proteccion de los consumidores, de
tecnologias electrdnicas, de cuestiones bioéticas; por otro, los
controles de constitucionalidad sobre leyes invalidas y, sobre
todo, los controles de legalidad penal sobre los titulares de los
poderes publicos, es decir, en corrupcion, deshonestidad y sobre
las colusion con los poderes ilegales.

Pues bien, es claro que por esta justa expansion de la juris-
diccién se lograra un crecimiento enorme e inevitable del poder
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judicial y de la incidencia politica de su ejercicio, que requeriria
un fortalecimiento de sus condiciones de legitimidad: de su rigida
sujeciéon a la ley y del estricto cumplimiento de las garantias,
equivalentes a otros tantos limites contra decisiones arbitrarias.
Me temo que estamos asistiendo a un debilitamiento de todos
estos limites y por eso de las mismas fuentes de legitimidad de la
jurisdiccion.

Yo no quiero entrar en el fondo de problemas judiciales
concretos, que solo conozco superficialmente. Diré, sin embargo,
haber estado fuertemente impresionado por el protagonismo,
por el desdén vy el sectarismo de algunos magistrados —pienso
naturalmente en el caso Ingroia, y mas antes en el de Magistris—
puestas en escena por los medios de comunicacién primero en
el desempernio de su papel de ministerios publicos, y luego en la
campania politica en la que se son promovidos en estos meses.

Puede ser que estos magistrados y quienes simpatizan con
ellos lo hagan con total buena fe. Pero esto hace ain mds nece-
saria y urgente, para efectos de la legitimacién de los jueces como
garantes de los derechos fundamentales, la redefiniciéon de una
deontologia judicial diametralmente opuesta a la concepcién y
a la practica de la jurisdiccion por ellos expresada. En efecto,
pienso que cuanto mds reconozcamos la intrinseca politicidad
de la jurisdicciéon y defendamos el compromiso civil y politico
de los magistrados, tanto mds rigurosa, para la credibilidad del
papel de garantia de los derechos que asignamos a la magistra-
tura, debe ser la deontologia profesional de los magistrados. Mi
contribucién a este congreso, como antiguo exponente de la
Magistratura Democrética, serd por ello la indicacién de nueve
maximas deontoldgicas sobre todo en materia de justicia penal,
inspirada precisamente por esa practica y por esa concepcidn.
Las primeras tres de estas maximas consisten en otras tantas
formas de conciencia; las tres siguientes se refieren al ejercicio
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profesional del rol judicial; las dltimas tres se refieren a los
comportamientos del magistrado en la sociedad.

1. LA CONCIENCIA DEL CARACTER “TERRIBLE” Y
“ODI0SO” DEL PODER JUDICIAL

Laprimeraregladeunadeontologiajudicial democraticay garan-
tista es quizd la mds desagradable. Consiste en la conciencia,
que siempre deberia asistir a cualquier juez o ministerio putblico,
de que el poder judicial es un “poder terrible’, como lo llamé
Montesquieu (De lesprit des lois [1748], en Oeuvres complétes,
Gallimard, Paris 1951, II, XI, 6, p.398). No, por tanto, un poder
bueno, sino un poder “odioso’, como escribié Condorcet (Idées
sur le despotisme, [1789], en Oeuvres de Condorcet, Firmin
Didot, Paris 1847, t. IX, p. 155): odioso porque, a diferencia de
cualquier otro poder publico —legislativo, politico o adminis-
trativo— es un poder de humanos sobre humanos, que decidira
sobre la libertad y estd por ello, en capacidad de arruinar la vida
delas personas sobre las cuales es ejercido. Por lo tanto, un poder
terrible y odioso —sobre todo el penal- que solo las garantias
sustanciales y procesales podran limitar, pero no anular, y que
es por ello mds legitimo, cuanto estd limitado.

2. LA CONCIENCIA DEL CARACTER RELATIVO E
INCIERTO DE LA VERDAD PROCESAL Y POR
LO TANTO DE UN MARGEN IRREDUCTIBLE
DE ILEGITIMIDAD DEL EJERCICIO DE LA
JURISDICCION

La segunda regla movida también por una conciencia de que
siempre deberia asistir al ejercicio de la jurisdiccién: la de
un margen irreductible de ilegitimidad del poder judicial, el
cual puede ser reducido, pero no eliminado, por el estricto
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cumplimiento de las garantias, primero ante todo, como lo
sefiala Condorcet en el parrafo ya citado, la “estrecha sujecién
deljuez alaley”. Sies verdad que la legitimidad de la jurisdiccién
se basa en la verdad procesal comprobada mediante la aplica-
ciéon de la ley y que la verdad procesal es siempre una verdad
relativa y aproximativa, discutible en derecho y probabilistica
en hecho, entonces también la legitimacion del poder judicial
—como del resto la legitimacion de cualquier otro poder publico,
empezando por la representatividad de los poderes politicos— es

siempre, a su vez, relativa y aproximativa.

Esta es entonces, una especifica regla deontoldgica que,
sobretodo en materia penal, se refiere a la comprobacién de la
verdad. En primer lugar la comprobacion de la verdad juridica,
es decir, la interpretacion de las leyes. Esta norma consiste en la
estricta prohibicién, en homenaje al principio de estricta lega-
lidad y taxatividad como rigido criterio de cualificacién como
delitos de hechos imputados, de la analogia in malam partem.
En materia penal el juez no puede, no digamos inventar figuras
delictivas, sino que ni siquiera puede ampliar a fendmenos vaga-
mente similares o relacionados los supuestos de hechos previstos
en la ley. Por ejemplo, en el famoso proceso de negociacion
Estado/mafia promovido en Palermo, no existe en nuestro orde-
namiento el delito de negociacion, me es dificil entender cémo
se puede, sin atentar contra el principio de estricta legalidad y
la prohibicién de analogia, amalgamar en el delito de “amenaza
al cuerpo politico” tanto a los mafiosos autores de la amenaza,
como a los destinatarios, o las actividades o incluso las victimas
designadas. La cuestion, observandola detenidamente, no es de
hecho, sino de derecho: basta leer la imputacion. Obviamente,
podemos bien considerar esa negociaciéon un hecho gravisimo
de desviacion politica. Pero de responsabilidad politica precisa-
mente se trata. Y la separacién de poderes debe defenderse no
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solo por la indebida interferencia de la politica actividad judicial,
sino también por la indebida interferencia de la jurisdiccién en la
esfera de competencia de la politica.

3. EL VALOR DE LA DUDA Y LA CONCIENCIA DE
LA PERMANENTE POSIBILIDAD DE ERRORES
FACTICOS

La tercera regla de la deontologia judicial, a nivel de verdad
factual relacionada a la comprobacién de la verdad factual,
consiste en la costumbre y en la préictica de la duda derivada
de una tercera conciencia: que la verdad procesal factica nunca
es una verdad absoluta u objetiva, sino es siempre, como decia,
una verdad probabilistica y siempre es posible el error. Quiero
decir que las inicas verdades absolutas son aquellas tautoldgicas
de la légica y la matematica, mientras que en materia empirica
—en ciencias naturales, en la historiografia y por tanto también
en cualquier investigacién o verificaciéon procesal— la verdad
absoluta y la certeza objetiva son inalcanzables y es posible
solo su débil subrogado, que es la certeza subjetiva del juez;
que la verdad factual no es objeto de demostraciones, sino solo
de confirmaciones y que por lo tanto, a pesar de las pruebas
y el convencimiento, cualquier sentencia puede ser equivocada
porque las cosas podrian haberse realizadas al contrario de lo
considerado. Es en este tramo epistemoldgico del juicio que se
basa esta tercera regla de la deontologia judicial: el valor de la
duda, el rechazo de toda arrogancia cognitiva, la prudencia del
juicio —de la cual deriva el bonito nombre de “juris-prudencia”
—como estilo moral e intelectual de la practica judicial y en
general de las disciplinas juridicas, la conciencia, en resumen,
que siempre es posible el error, tanto de hecho como de derecho.
Por eso es inadmisible que un magistrado del Ministerio Publico
escriba un libro titulado “Yo sé” a propdsito de un proceso en
curso por él mismo instruido.
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4. LA DISPONIBILIDAD DE ESCUCHAR LAS RAZONES
OPUESTAS Y LA INDEFERENTE BI:TSQUEDA DE LA
INVESTIGACION DE LA VERDAD

Hayuna cuartaregla deontoldgica: la disponibilidad delosjueces,
pero también de los fiscales, de escuchar todas las diferentes y
opuestas razones y la exposicidn a la refutacién y a la falsifica-
cion, juridica mas alld que factual, de las hipotesis acusatoria. Es
el clasico principio, formulado por Karl Popper de la falsabilidad
como banco de prueba de la consistencia y la plausabilidad de
cualquier tesis empirica. Es en esta disponibilidad tanto del
juicio como de la acusacién fiscalia a exponerse y a someterse a
la refutacién por parte de quien acusa debe soportar las penosas
consecuencias que reside en el valor ético, ademds de episte-
moldgico, de la contradiccion publica en la formacién de la
prueba. Esta disponibilidad expresa una actitud de honestidad
intelectual y de responsabilidad moral, basado en la conciencia
epistemoldgica de la naturaleza no mds que probabilidades de
la verdad factual. Ella expresa el espiritu mismo del proceso
acusatorio, en oposicién al enfoque inquisitorial, cuyo tramo
concluyente y falaz es en cambio la resistencia del perjuicio de
culpabilidad a cualquier desmentido o contrapureba es decir, la
peticion de principio, en virtud de la cual la hipdtesis acusatoria,
que deberia ser respaldada por pruebas y no desmentida por
contrapruebas, es apodicticamente adoptada como verdadera y
funciona como criterio de orientacién de las indagaciones, es
decir, de filtro selectivo de las pruebas —creibles si la confirman,
no creibles si la contradicen— y por eso infalsificable.

Depende principalmente de esta disponibilidad a escuchar
todas las razones opuestas, la imparcialidad y objetividad del
juicio, y también de las indagaciones instructivas. El juicio, como
escribiria Cesare Beccaria y aun antes Ludovico Muratori, debe
consistir en la “indiferente busqueda de la verdad” Es sobre esta
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indiferencia, que es propia de toda actividad cognitiva e implica
la constante disponibilidad a renunciar a sus propias hipdtesis
frente a sus desmentidos, que se basa el proceso que Beccaria
llamé “informativo’, en oposiciéon a lo que llamé en cambio
“proceso ofensivo’, en el cual, escribid, “el juez pasard a ser
enemigo del reo” y “no busca la verdad del hecho, sino busca
en el prisionero el delito, y lo insidia, y cree que pierde si no
lo consigue, y llega mas lejos de la infalibilidad que el hombre
se arroga a todas las cosas” (Dei delitti e delle pene (1766),
edicién de F. Venturi, Einaudi, Torino 1981, § XVII, pp. 45-46;
L.A. Muratori, Dei difetti della giurisprudenza (1742), Rizzoli,
Milano 1953, cap. XII, pp. 130-141). Esta claro que esta cuarta
regla deontoldgica excluye la idea del imputado como enemigo
sino también, mads en general, todo espiritu partisano o sectario.
Pero ésta excluye también la idea, frecuente en los ministerios
publicos, que el proceso sea un terreno en el que se gana o se
pierde. El Ministerio Piblico no es un abogado. Y el proceso no
es una partida en la que, para retomar las palabras de Beccaria, el
acusador pierde si no logra hacer prevalecer sus tesis.

5. LA COMPRENSION Y LA EVALUACION EQUITATIVA
DE LA SINGULARIDAD DE CADA CASO

La quinta regla de la deontologia judicial es la equidad, que es
una dimension cognitiva del juicio, normalmente ignorada, que
no tiene nada que ver con las otras dos tradicionales dimensiones
cognoscitivas del razonamiento judicial, es decir, con la correcta
interpretaciéon de la ley en la comprobacién de la verdad juridica
y con la argumentada valoracion de las pruebas en la compro-
bacién de la verdad factual. Esta dimensidn se relaciona con la
comprensién y la evaluacién de las circunstancias singulares
e irrepetibles que hacen de cada hecho, de cada caso, de cada
asunto sometido a juicio un hecho y un caso irreduciblemente
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distinto de cualquier otro, aunque subsumible —por ejemplo, el
robo de una manzana respecto al robo de un diamante— en el
mismo supuesto de hecho. Dado que cada hecho es distinto de
cualquier otro, y el juez, mas atin antes que el Ministerio Publico
no puede sustraerse a la comprensién equitativa de sus especi-
ficos y irrepetibles rasgos. Y es evidente que la comprension del
contexto, las concretas circunstancias, las razones singulares del
hecho implica siempre una actitud de indulgencia, sobre todo
en favor de los mas débiles. Aflado que esta indulgencia equi-
tativa no puede no intervenir en la decision de la medicion de
la pena de prisién, que no puede ignorar el cardcter inhumano,
reconocido por la reciente sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, las condiciones de vida de los detenidos en
nuestras prisiones, en contraste con el principio constitucional
de que “las penas no podran consistir en tratamientos contrarios
al sentido de humanidad” La conciencia de estas condiciones
siempre deberian sugerir la méaxima prudencia en la adopcién
de medidas de limitacién cautelar de la libertad personal y la
aplicacion de la pena de prisiéon sélo cuando es inevitable y en la
medida del minimo previsto por la ley.

6. EL RESPETO DE TODAS LAS PARTES IMPLICADAS

La sexta regla deontoldgica es el respeto por las partes en
conflicto, incluido el inculpado, quienquiera que sea, sujeto
débil o fuerte, incluido el mafioso o el terrorista o el politico
corrupto. El derecho penal en su modelo garantista equivale a
la ley del mas débil. Y no olvidemos que si en el momento del
delito el sujeto débil es la parte agraviada, en el momento del
proceso el sujeto débil es siempre imputado, y sus derechos y
sus garantias son otras tantas leyes del mas débil. Esta regla del
respeto de las partes en conflicto, y en particular del imputado,
es un corolario del principio de igualdad, dado que equivale
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al postulado de “igual dignidad social” de todas las personas,
incluidos los reyes, enunciado en nuestra Constitucién. Pero
ésto es también un corolario del principio de legalidad, en
virtud del cual se es castigado por lo que se ha hecho y no por
lo que se es, se considera el hecho y no la persona, el delito y
no su autor, cuya identidad e interioridad son sustraidos del
juicio penal. Anado que en el proceso penal este respeto por
el imputado fundamenta la asimetria que siempre debe existir
entre la civilidad del derecho y la barbarie del delito y que es
la principal fuerza como factor de deslegitimidad moral y de
aislamiento social de la segunda.

7. LA CAPACIDAD DE SUSCITAR LA CONFIANZA
DE LAS PARTES, TAMBIEN DE LOS IMPUTADOS

La séptima regla deontoldgica guarda relaciéon con la opinién
publica y con las partes en cuestion. El magistrado, se ha dicho
varias veces, no debe buscar el consenso de la opinion publica:
un juez debe ser capaz, en base del correcto conocimiento de los
actos del proceso, de absolver cuando todos piden la condena
y de condenar cuando todos piden la absolucién. Las tnicas
personas en que los magistrados deben ser capaces de tener no
ya el consenso, sino la confianza, son las partes en conflicto y
principalmente los imputados: confianza en suimparcialidad, en
su honestidad intelectual, en su rigor moral, en su competencia
técnica y en su capacidad de juicio. Lo que en efecto deslegitima
la jurisdiccién no es tanto el desacuerdo y la critica, que no
solo son legitimos sino que actdan como factores de respon-
sabilizacién, sino la desconfianza en los jueces y peor aun el
miedo generado por las violaciones de las garantias establecidas
por la ley precisamente por parte de quien la ley estd llamado
a aplicar y que la sujecion a la ley obtiene su legitimidad. Por
eso la confianza de las partes en conflicto en sus jueces es el
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principal pardmetro y banco de prueba del tipo de legitimidad
de la jurisdiccién. No olvidemos nunca que los ciudadanos y en
particular a todos aquellos que sufren un juicio serdn también
los jueces estrictos de sus jueces, de los cuales recordardn y
juzgaran la imparcialidad o la parcializacion, el equilibrio o
arrogancia, la sensibilidad o torpeza burocratica; de que, sobre
todo, recordardn si han puesto su miedo, o si han garantizado
sus derechos. Solo en este segundo caso defenderan la jurisdic-
cién y su independencia como una garantia.

8. EL VALOR DE LA CONFIDENCIALIDAD DEL
MAGISTRADO RESPECTO A LOS PROCESOS DEL
QUE ES TITULAR

La octava regla, vinculada a la séptima, es una regla de sobriedad
y confidencialidad. Lo que los magistrados deben evitar con
todo cuidado, en la actual sociedad del espectaculo, es cualquier
forma de protagonismo judicial y de exhibicionismo. Se entiende
la tentacion, para quienes son titulares de un tan terrible poder,
de la notoriedad, del aplauso y de la autocelebraciéon como poder
bueno, depositario de lo verdadero, del bien y de lo justo. Pero
esta tentacién vanagloriosa debe ser firmemente rechazada.
La figura del “juez estrella’; como se denomina en Espaiia, es la
negacién del modelo garantista de jurisdicciéon. Sobre todo, es
inadmisible — y deberia ser causa de exclusién y recusacién— que
los magistrados hablen en publico, y mucho menos en televisidn,
los procesos que les confian. Hemos asistido en estos meses a
transmisiones televisivas lamentables, en las cuales los fiscales
hablaban de procesos por ellos mismos instruidos, apoyaban
sus acusaciones, lamentaban los obstaculos o la falta de apoyo
politico a sus investigaciones, incluso discutian y polemizaban
con su imputado y, peor adn, dirigian terribles insinuaciones sin
contradictorio. Aqui estamos no solo, frente a la lesion de las
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costumbres de la duda y del respeto por las partes encausadas
de las que he mencionado antes, sino también a una instrumen-
talizacion del propio papel institucional, a veces con matices de
pura demagogia. Sabemos muy bien, por haberlo experimentado
en estos anos, que el populismo politico es una amenaza para
la democracia representativa. Pero ain mas amenazadora es la
mezcla de populismo politico y de populismo judicial. Por lo
menos el populismo politico apunta al fortalecimiento, aunque
sea demagdgico, del consenso, es decir, la fuente de legitimidad
que es propia de los poderes politicos. Mucho mas grave es el
populismo judicial, que pasa a ser intolerable cuando sirve de
trampolin para carreras politicas.

9. EL RECHAZO DE LA SOSPECHA DE UNA
INSTRUMENTALIZACION POLITICA DE LA
JURISDICCION

Arribo a la novena y ultima regla deontolédgica. Ella consiste
no solo, como es obvio, en no someter el juicio penal a fines
politicos, sino también en no dar lugar siquiera a la mds lejana
sospecha de una instrumentalizacion politica de la jurisdiccién.
Hoy la imagen de la magistratura ante el gran publico corre el
riesgo de identificarse con la de tres fiscales conocidos por sus
investigaciones —Ingroia, de Magistris y Di Pietro— los cuales
han dado vida a una lista electoral encabezada por el primero,
promovida por el segundo, con la contribucién del partido
personal del tercero. Es una imagen perjudicial, que socava la
credibilidad de la magistratura, ademas de las mismas investi-
gaciones que han dado a conocer esos magistrados.

Pues bien, la imagen plantea en el orden del dia la cuestiéon de
la participacién de los magistrados en los procesos electorales.
Por supuesto, no se puede prohibir a los magistrados presentarse
a las elecciones: serfa una violacién del art. 51 de la Constitucién.
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Anado que nunca pensé, hasta hace algunos afnos, una cuestion
similar: magistrados que han sido elegidos para el Parlamento —
pienso en Salvatore Siena, Luigi Saraceni, Elena Paciotti, Pierluigi
Onorato, Domenico Gallo y a tantos otros magistrados — que
fueron modelos ejemplares de rigor, tanto como jueces como
parlamentarios. Pero en tiempos como estos, cuando es tan
frecuente aunque normalmente injustificada la acusacién de uso
politico e instrumental de la jurisdiccidn, es suficiente la simple
sospecha de que la actividad judicial o también solo la noto-
riedad adquirida mediante los procesos sean instrumentalizados
para fines politicos y electorales para justificar una mas rigurosa
disciplina de la participacidn de los magistrados, en los procesos
electorales. Para esto encuentro convincente, en este sentido, al
menos las indicaciones sugeridas por Giuseppe Cascini en un
reciente articulo sobre la no elegibilidad del magistrado en el
lugar en que ha ejercido las funciones y luego en la exclusion de
su regreso en este lugar después del fin del mandato electoral.
Quizas serian oportunas las dimisiones de quién es candidato a
cargos publicos electivos: una carga que, aunque no establecida
por la ley, hoy deberia ser advertido por cualquier magistrado
como un deber elemental de deontologia profesional.

Asi he completado mi sumaria lista de maximas deontolé-
gicas: maximas quizds descontadas, asi lo espero, para la mayor
parte de los magistrados, pero lamentablemente no para todos.
Por eso me ha parecido util explicitarlas: porque son esenciales,
a mi me parece, para dibujar la identidad de los magistrados
democraticos. Creo en efecto que la Magistratura Democratica
—precisamente porque ha sido justamente teorizado y practi-
cado desde sus origenes el compromiso politico de los jueces
en la sociedad y su eleccién de campo en favor de los sujetos
débiles, cuyos derechos constitucionales son de hecho los mas
violados— no puede hoy eludirse la responsabilidad de redefinir
con rigor los limites y las formas de ese compromiso y de esa
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eleccién: porque unos y otros no resulten transtornados, hasta
una desnaturalizacién y una equivocacién hecha, o peor una
reversion, de su significado democrético y garantista.

No es superfluo anadir que los problemas deontolégicos en
temas de justicia no se limitan en absoluto al protagonismo y
al exhibicionismo de algunos magistrados. Asistimos hoy a una
general caida de las garantias, de que son victimas sobre todo
los mas débiles, que son los tinicos —basta mirar la composi-
cién social de la poblacién penitenciaria— en sufrir una justicia
penal por los rasgos cada vez mas claramente clasistas. Uno
de los tantos dafios del berlusconismo ha sido el desarrollo, a
la izquierda, de un reflejo de defensa de la magistratura en su
conjunto contra las agresiones de la derecha y de su jefe, y la
desaparicion, en la cultura juridica y politica progresista de una
actitud critica frente a las cotidianas arbitrariedades policiacas y
judiciales. El garantismo ha terminado asi, en el debate publico,
por convertirse en una bandera de la derecha y por identificarse
con la pretensién de impunidad de los poderosos. Esta es una
grave regresion cultural, que exige hoy una firme batalla, dirigida
a devolver las garantias de los derechos a su papel de leyes de
los mas débiles y, simultdneamente, de limites y restricciones
respecto de todos los poderes, tanto politicos como judiciales, y
en defensa de todos los derechos, y no solo en materia penal. Lo
que esta en discusién no es solo la identidad de la Magistratura
Democrética y el papel global de la jurisdiccién, sino la capa-
cidad de las garantias de los derechos y por ello la credibilidad
de todo el edificio de la democracia constitucional.
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Toda teoria del Derecho incluye, inevitablemente, tesis
asertivas asi como tesis normativas. Sin duda, la mayor
parte de las tesis de una teoria juridica —en parte los
postulados y las definiciones de los conceptos teoricos, que

como Comanducci reconoce tienen caracter convencional
y, al menos en este sentido, prescriptivo— son tesis aser-

tivas. Piénsese en la teoria de los sujetos, de las personas y
de los status, en el andlisis de la estructura de los distintos
tipos de normas o en la teoria y la tipologia de los actos
y de las situaciones juridicas. Algunas tesis, sin embargo,
son inevitablemente prescriptivas. Y lo son no ya en el
sentido banal, que reproducen normas o principios juri-
dicos internos del Derecho positivo —lo que es una tarea
mucho mas que de la teoria del derecho, de la dogmatica
juridica, es decir, de las disciplinas juridicas particulares
basadas sobre la interpretacién de la ley; sino en el sentido
que enuncian principios normativos externos al Derecho
positivo objeto de investigacion y, sin embargo, en relacion
con este marco normativo: principia iuris, pero no in iure.
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