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PRESENTACION DEL ANUARIO 2013

El volumen XXIX (Nueva Epoca) del Anuario de Filosofia del De-
recho correspondiente al afio 2013 contiene, en su primer apartado, las
ponencias del congreso dedicado a Principia Iuris de Luigi Ferrajoli
que tuvo lugar los dias 25 y 26 de abril de 2012 en la Universidad de
Valencia. Los articulos abordan criticamente algunos de los aspectos
m4s sustantivos y desafiantes de los tres volimenes de la obra del pro-
fesor italiano: teoria del derecho, teorfa de la democracia y la sintaxis
del derecho. Participan en este debate Perfecto Andrés Ibafiez cuyo
articulo trata sobre Jurisdiccion y Estado constitucional en Luigi Fe-
rrajoli. Francisco Javier Ansuategui escribe sobre los derechos funda-
mentales en Principia Iuris o los limites de la Teorfa del Derecho.
Juan Carlos Bay6n, el constitucionalismo en la esfera publica global.
Javier de Lucas reflexiona sobre el concepto y el contexto de la ciuda-
danfa. Marina Gascén Abelldn sobre el sentido de la teoria. Massimo
La Torre se interroga sobre el punto de vista interno en la teoria del
derecho. José Juan Moreso propone un texto titulado Ethica more iu-
ridico incorporat. Alfonso Ruiz Miguel analiza la concepcion de la
democracia de Ferrajoli. Juan Ruiz Manero escribe sobre manifesta-
ciones de unilateralismo en la obra de Luigi Ferrajoli. Josep M. Vila-
josana contribuye con un texto sobre actos y normas. Estas reflexiones
dan lugar a un debate enriquecedor que tendrd su continuacién con
una respuesta del profesor Ferrajoli de proxima publicacién en el vo-
lumen del Anuario de 2014.

En la seccion «Estudios» podemos encontrar articulos que forman
parte del amplio abanico de cuestiones que pueden ser objeto de ana-
lisis desde la Teoria y la Filosofia del Derecho y que, en este niimero,
son muy extensas. Estudios sobre la historia del pensamiento juridico,
filosofia analitica, teorfa de la argumentacion juridica, filosofia y teo-
ria politica. Contribuyen en esta seccion Ignacio Ara Pinilla, Federico
Arcos Ramirez, Roger Campione, Rafael Escudero Alday, Ana Garri-
ga, José Justo Mejias, Fernando Llano Alonso, Gema Marcilla, José
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Carlos Muinelo, Rafael Vegas y David Vila. Esta seccion de la revista
es expresion de la pluralidad de temas y enfoques que la Filosofia del
Derecho como reflexién metajuridica puede acoger, siempre que sea
capaz de proporcionar un punto de vista reflexivo y critico, analitica-
mente riguroso, epistemoldégicamente adecuado.

El apartado dedicado a la critica bibliogréfica ofrece una serie de
resefias sobre publicaciones que dan cuenta de la diversidad de intere-
ses de los docentes e investigadores de la filosofia juridica. Como vie-
ne siendo practica habitual de nuestra revista, hemos incluido el mayor
nimero posible de recensiones tratando de que esta seccién sea un
referente de la produccion literaria de nuestra drea de conocimiento.
Animamos, por ello, a contribuir en esta importante tarea divulgativa.

El Anuario de Filosofia del Derecho también se hace eco de acon-
tecimientos que los miembros de la SEFJP comparten a través de este
medio como ocurre con el Congreso Internacional III Centenario de
Jean-Jacques Rousseau (1712-2012) que tuvo lugar en Murcia del 17
al 19 de octubre de 2012.

Finalmente, la seccién necroldgica quiere ser un homenaje a dos
profesores que han marcado con sus trayectorias la Filosofia del Dere-
cho espaiiola de una época decisiva para una filosofia juridica en tras-
formacion. El profesor Gregorio Peces Barba y el profesor Nicolds
Maria Lépez Calera.

Una vez més queremos que esta breve presentacion sea también
una invitacion a participar en esta publicacion. El propésito del conse-
jo de edicién y del consejo asesor no es otro que hacer del Anuario un
espacio donde se publiquen buenos trabajos de filosofia del derecho.
Frente a opciones mds generalistas, la nuestra es una revista especiali-
zada y aun cuando la extensidn e intension de la filosofia juridica es
grande, compartimos toda una serie de presupuestos que nos permiten
comprender y debatir sobre una gama muy amplia de posiciones. De-
bates que tienen algunos foros de discusion privilegiados, como son
las revistas académicas.

MARiA JosE ANON
Directora del Anuario
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I

MONOGRAFICO:
CONGRESO «PRINCIPIA IURIS»
DE LUIGI FERRA JOLI

(Universitat de Valeéncia, 25 al 26 de abril de 2012)






Jurisdiccion y Estado Constitucional en Luigi
Ferrajoli

Por PERFECTO ANDRES IBANEZ
Magistrado del Tribunal Supremo

RESUMEN

A partir de la peripecia biogrdfica de Luigi Ferrajoli como jurista, se
indaga sobre su modo de entender la jurisdiccion en el estado constitucional.
Una aproximacion al tema nutrida de la rica experiencia del autor (magis-
trado durante ocho afios e implicado en Magistratura Democrdtica durante
mads de cuarenta), y de su reflexion como tedrico del derecho. El fruto es una
concepcion que combina la demanda de atribucion a aquella instancia de
todo el espacio que realmente le corresponde en un desarrollo coherente de
ese modelo de estado, con la apuesta por un exigente tipo de juez, ética, juri-
dica y culturalmente a la altura de ese relevante papel.

Palabras clave: Magistratura Democrdtica, Derechos fundamentales, Ins-
tituciones de garantia, Juez, Garantia jurisdiccional.

ABSTRACT

From Luigi’s Ferrajoli biography as a jurist, the article asks about his
understanding of the jurisdiction in a Constitutional state. It is an approach
to this issue nurtured for the rich experience of the author (judge for eight
years and involved in Democratic Judiciary for over forty years), and about
its reflection as legal theorist. The result is a design that combines the
demand for that instance allocation to all the space (that really belongs) in a
coherent development of the state model, with the ethical, legal and cultural
commitment of the judge for that relevant paper.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 13-33, ISSN: 0518-0872
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Key words: Democratic Judiciary, Fundamental Rights, guarantee insti-
tutions, judge, court Guarantee.

SUMARIO: 1. «COCINERO ANTES QUE FRAILE».—2. UNA MIRADA INTER-
NA/EXTERNA.—3. INSTITUCION DE GARANTIA.—4. INDEPENDENCIA

PARA.—5. UN MODELO EXIGENTE...—0. ...Y PRACTICABLE.—7. UNA
GARANTIA INSUFICIENTE CUANDO LA ILEGALIDAD ES UN DATO ESTRUC-
TURAL.

1. «COCINERO ANTES QUE FRAILE»

Tratdndose de Luigi Ferrajoli y de su relacién con los asuntos de la
jurisdiccién, puede muy bien decirse, en uso de la conocida expresion
coloquial, que «ha sido cocinero antes que fraile». Ya que, en efecto, pre-
viamente a decantarse por la docencia universitaria y la investigacion ius-
filoso6fica, y, aun sin desligarse del todo de los temas propios de esta que
ya le ocupaban desde el final de la licenciatura, ejercié durante afilos como
profesional de la administracion de justicia, en calidad de pretore, en la
ciudad toscana de Prato!. Pero, apurando la metafora y sin traicionar su
sentido, cabe afirmar que, en su caso, el hecho colgar la toga no supuso
nunca perder de vista o dar la espalda a las cuestiones, siempre de alta
densidad problematica, tépicamente simbolizados por este indumento.
Asi, lo cierto es que persistié en ambas dedicaciones, de modo que, es
posible decir, Ferrajoli, aun «siendo fraile», no ha dejado nunca de «prac-
ticar la cocina» con una cierta asiduidad y notable fortuna. De ello dan fe
sus primeros espléndidos trabajos criticos sobre el modelo judicial here-

! Luigi Ferrajoli fue pretore en Prato desde 1967 a 1975. De lo que supuso para
él la dedicacion de esos afios, ha dicho: «Creo que esa experiencia judicial fue decisi-
va en mi formacién: porque me condujo, desde los cielos de la l6gica y de la teorfa, a
poner los pies en la tierra, y porque me hizo experimentar los caracteres clasistas de
nuestra justicia y la distancia, por ausencia o debilidad de las adecuadas garantias,
entre el deber ser constitucional del derecho y su ser efectivo, todavia infectado por la
vieja legislacion fascista» (en L. FERRAJOLI y J. RUiz MANERO, Dos modelos de
constitucionalismo. Una conversacion, Trotta, Madrid, 2012, pp. 15-16). Para algu-
nas referencias a esta etapa de nuestro autor, cfr. P. ANDRES IBANEZ, «Luigi Ferrajoli.
Los derechos rigurosamente en serio», en Nexos, junio de 2008, pp. 39 ss.; ahora en P.
ANDRES IBANEZ, Cultura constitucional de la jurisdiccion, con prélogo de G. M.
GALLEGO GARCIA, Siglo del Hombre-EAFIT, Bogotd, 2011, pp. 135 ss.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 13-33, ISSN: 0518-0872
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dado? y sobre el papel del juez en la interpretacion?; los muchos otros
producidos a lo largo de los afios, con frecuencia al hilo de la reflexién
estimulada por Magistratura Democritica*; la excepcional teorfa critica
de la jurisdiccion contenida en Derecho y razén®; y la, ciertamente, rica e
innovadora caracterizacion de la misma, como articulacion esencial del
estado constitucional, alumbrada ahora en Principia iuris®.

Lo apuntado hace patente que, en la materia que nos ocupa, el pri-
mer Luigi Ferrajoli fue ya autor de una obra de muy notable calidad y
largo recorrido, hecha de la mas rica reflexion tedrica y también de
experiencia, dos perspectivas que raramente coinciden. Una reflexion
que enseguida ampliaria su objeto al campo del proceso penal como
espacio de poder, en el marco del estado como aparato.

Derecho y razon ilustra muy bien sobre la calidad del desarrollo de
semejante ifer; que tuvo una primera interesantisima etapa en las voces
redactadas por nuestro autor para el Dizionario critico del diritto’,
reveladoras de la presencia inequivoca del ilustrado, que siguiendo en
su proyeccion intelectual un itinerario con precursores tan preclaros
como Beccaria, Filangieri y Pagano, siente la necesidad de hacer un
primer ajuste de cuentas con el sistema penal. No en vano desasose-
gante lugar de encuentro del ciudadano de a pie con el poder estatal,
producido de la forma mas intensa y de mayor recurrencia estadistica.

2 Alrespecto, pueden verse Por una reforma democrdtica del ordenamiento judi-
cial (1973); Posicion institucional y funcion de la magistratura en el sistema politico
italiano (1973); y con Salvatore SENESE y Vincenzo ACCATATIS, Por una «Magistra-
tura Democrdtica», ahora en P. ANDRES IBANEZ (ed.), Politica y justicia en el estado
capitalista, Fontanella, Barcelona, 1978.

3 Me refiero a Magistratura Democrdtica e I’esercizio alternativo della funzione
giudiziaria, en P. Barcellona (ed.), L’'uso alternativo del diritto. I. Scienza giuridica e
analisi marxista, Laterza, Roma-Bari, 1973, pp. 105 ss. (también incluido en P.
ANDRES IBANEZ (ed.), Politica y justicia, cit., pp. 197 ss.).

4 De entre los miltiples trabajos que cabria citar, subrayo: Per una storia delle
idee di Magistratura Democrdtica, en Nello Rosst (ed.), Giudici e democrazia. La
magistratura progressista nel mutamento istituzionale, Franco Angeli, Milano,
1994, pp. 55 ss.; y «Giurisdizione e democrazia», en Democrazia e diritto,
nim. 1/1997, pp. 285 ss.

5 Cfr., L. FERRAJOLIL, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de P.
ANDRES IBANEZ, J. C. BAYON, R. CANTARERO, A. Ruiz MIGUEL, J. TERRADILLOS
Basoco, Trotta, Madrid, 10.* edicion, 2012, en particular los capitulos dedicados al
problema, los limites y la decidibilidad de la verdad procesal (pp. 45 ss.) y el titulado
«;,Como juzgar? Las garantias procesales», pp. 603 ss. Mds recientemente, también
en Costituzionlismo e giurisdizione, en «Questione giustizia», nim. 3/2012, pp. 7 ss.

¢ L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, I. Teoria
del derecho. II. Teoria de la democracia, trad. de P. ANDRES IBANEZ, J. C. BAYON, M.
GASCON ABELLAN, L. PRIETO SANCHIS y A. Ruiz MIGUEL, Trotta, Madrid, 2011.
Cfr., en particular, vol. I, pp. 816 ss., 824 ss. y 831 ss.; y vol. II, pp. 196 ss., 207 ss.

7 C. DoNATI (ed.), Dizionario critico del diritto, Savelli editore, Milano, 1980.
Me refiero a las voces: «Misure cautelari di polizia», «Misure di prevenzione»,
«Misure di pubblica sicurezza», «Pena (principi teorici)», «Pena (profili reali)», «Pro-
cesso penale (profili teorici)», «Processo penale (profili reali)», «Reato (principi teo-
rici)», «Reato profili reali)», «Sanzione», «Sospetto (reati di)».

AFD, 2013 (XXIX), pp. 13-33, ISSN: 0518-0872
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El responsable de la desoladora historia de errores y horrores® que ha
llegado hasta nosotros y que, en medida nada desdefable, a pesar de
esfuerzos tan granados como el de Ferrajoli, persiste en sus constan-
tes. Tanto que, seglin he escrito en otra parte, no ha dejado de dar
trabajo al autor del memorable «libriccino»®.

Si hubiera que caracterizar en pocas palabras la naturaleza del
esfuerzo de Ferrajoli, en lo que aqui interesa, diria que se distingue,
esencialmente, por un sélido y radical anclaje en los principios, de los
que parte siempre con desarrollos de ejemplar coherencia, connotados
regularmente por la audacia en el planteamiento. Esta dltima es una
constante que ilustraré con dos ejemplos bien expresivos: tanto al tra-
tar de la terrible institucién que es la prision provisional '°, como cuan-
do se ocupa del papel del juez como garante de los derechos frente a
otras instancias de poder!!, asuntos-test en los que los autores acos-
tumbran a derrochar altas dosis, mas o menos explicitas, de realpoli-
tik, las propuestas de Ferrajoli se mueven, en cambio, de manera
exclusiva conforme a esa orientacién de transparente y esencial prin-
cipialismo constitucional. De este modo, el recurso a la formalizacion
l6gica, que en otro podria responder a una evasion en la taxonomia, a
un prurito clasificatorio sin més, en €l expresa y traduce una tensién
de doble vertiente, esto es, de rigor conceptual y de impegno ético y
civico.

8 «Si la historia de las penas es una historia de horrores, la historia de los juicios
es una historia de errores», ha escrito plasticamente Ferrajoli (en Derecho y razon,
cit., p. 603).

° Es la expresion hecha famosa por A. MANZONI para referirse al libro de Becca-
ria (en Storia della colonna infame, ed. de C. RiccARDI, prélogo de G. VIGORELLIL, en
Edizione Nazionale ed Europea delle Opere di Alessandro Manzoni, XII, Centro
Nazionale Studi Manzoniani, Milano, 2002, p. 55; hay trad. esp. de E. GALLEGO,
Historia de la columna infame, con nota de L. Sc1ascia, Alianza, Madrid, 1987; tam-
bién de E. D1 Fiori1, Bruguera, Barcelona, 1984). Me he referido a ella en Introduc-
cién a C. BECCARIA, De los delitos y de las penas, prefacio de P. Calamandrei, edicién
bilingiie al cuidado de P. ANDRES IBANEZ, Trotta, Madrid, 2011, pp. 10.

10" Segiin he escrito en otra parte («Presuncién de inocencia y prision sin conde-
na», ahora en P. ANDRES IBANEZ, En torno a la jurisdiccion, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2007, p. 262), «Luigi Ferrajoli es el autor que ha llevado hasta sus
dltimas consecuencias la critica de la prisién provisional, como resultado de una pro-
fundizacion de la inconsistencia ldgica y también técnico-juridica de los argumentos
habitualmente empleados para su justificacion». En efecto, pues frente al punto de
vista mas general en la doctrina, que se pronuncia por la asuncién del problematico
instituto por razones pragmaticas, en el mejor de los casos, al precio de alguna mala
conciencia, Ferrajoli es de una claridad diamantina: «no solo el abuso, sino ya antes el
uso de este instituto es radicalmente ilegitimo y ademds idéneo para provocar, como
ensefia la experiencia, el desvanecimiento de todas las demds garantias penales y pro-
cesales» (Derecho y razon, cit., p. 555).

" Para Ferrajoli, el judicial «se configura, respecto a los otros poderes del esta-
do, como un contra-poder, en el doble sentido de que tiene encomendados el control
de la legalidad, es decir, de validez de los actos legislativos tanto como el de los actos
administrativos, y la tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos frente a
las lesiones que pudieran provenir del estado» (Derecho y razon, cit., p. 580).

AFD, 2013 (XXIX), pp. 13-33, ISSN: 0518-0872
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2. UNA MIRADA INTERNA/EXTERNA

Otro rasgo que debe destacarse en Ferrajoli es que su tratamiento
de los problemas de la jurisdiccion, a diferencia de lo que ocurre en
las habituales aproximaciones en clave, por lo comun, exclusivamente
politolégica, opera en una perspectiva dual externa/interna. Esto le
permite dar cuenta, de una manera sumamente articulada, de la pecu-
liar insercién del juez como titular de poder —que, siendo parte del
estado, «no es propiamente un érgano del estado-aparato» '*— en el
marco de los otros poderes. Pero también, sin pérdida de esta relevan-
te perspectiva, de la particular forma de integracién del mismo en el
propio contexto institucional; y, en fin, de su especifico modo de ope-
rar con la legalidad por instrumento %, sujeto a un exigente deber ser'.
De aqui también la eficacia del planteamiento, la productiva interlocu-
cién con los jueces que estimula, como consecuencia de que la inter-
pelacion les llega, no solo desde fuera, sino también del interior de su
misma actividad de jurisdicentes y de parte de alguien que conoce, y,
que, no solo plantea exigencias sino que brinda utiles herramientas de
trabajo. Un modo de operar en el que se hace evidente otra productiva
dualidad ya aludida, a saber la que consiste en la armodnica y funcional
combinacién de prictica y teoria, aqui en su real unidad/distincién.

Con esta singular dimensién de las aportaciones de Ferrajoli tiene
que ver su dilatada, generosa y persistente militancia en Magistratura
Democratica®. La asociacion de la izquierda de la judicatura italiana,
nacida en 1964, a la que se debe una de las mads ricas, si no la mds rica
reflexion en clave de cultura de la jurisdiccion (en la que es patente la
inspiracién ferrajoliana); a la que, ademas, el grupo ha sabido atraer a
lo mejor y més vivo del constitucionalismo italiano, a una fructifera
interlocucion de decenios.

Uno de los hitos mds relevantes de esa ya larga historia, especial-
mente significativo por su cardcter auroral, es el representado por la
masiva y decisiva participacién de Magistratura Democratica en el XII

12 Ibidem.

13 Cfr. al respecto, L. FERRAJOLI, «Interpretazione dottrinale e interpretazione
operativa», en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1, 1966, pp. 290 ss.

4" Que en el estado constitucional es también deber ser en el derecho, que asi-
mismo ataiie al juez, al que se dirige imperativamente el especifico encargo de verifi-
car, antes de aplicarla, la constitucionalidad de la ley misma, esto es, su adecuacion al
deber ser constitucional (cfr. L. FERRAJOLL, Derecho y razon, cit., pp. 357 ss.; y Prin-
cipia iuris, cit., I, pp. 13 ss. 'y 24 ss.).

15 Sobre Magistratura Democratica pueden verse: S. PAPPALARDO, Gli iconoclas-
ti. Magistratura Democrdtica nel quadro della Associazione Nazionale Magistrati,
Franco Angeli, Milano, 1987; también G. PALOMBARINI y G. VIGLIETTA, La Costi-
tuzione e i diritti. Una storia italiana, con prélogo de S. RopoTA, Edizioni Scientifi-
che Italiane, Napoli, 2011.
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Congreso de la Associazione Nazionale Magistrati Italiani'¢, celebra-
do en Gardone los dfas 25-28 de septiembre de 1965'7, cuya primera
conclusién fue suscribir el compromiso de incorporar la Constitucion
como norma al circuito interpretativo'%; situar el texto fundamental
(bloqueado por la magistratura transfascista') en el vértice de la kel-
seniana pirdmide. Tal es, en rigor, lo inico denotado por el sintagma
«jurisprudencia alternativa»?. Alternativa a la jurisprudencia conven-

16" De esa época vale la pena destacar la apreciacion de L. Violante sobre la natu-
raleza del clima asociativo en la magistratura: «El debate entre las corrientes de la
ANM no tuvo por objeto cuestiones de poder. Versé sobre la critica de la neutralidad
del derecho; la contestacion de la cultura tradicional de la magistratura; la reconstruc-
cion del papel de esta en el sistema de los poderes constitucionales; la adecuacién a la
Constitucion de los cédigos penales y las leyes de policia, procedentes del Veintenio
fascista; el reconocimiento de los derechos sociales de los ciudadanos econémica-
mente mds débiles; la defensa y el reforzamiento de los valores constitucionales» (en
Magistrati, Einaudi, Torino, 2009, p. 42).

17" Generalmente se le conoce y evoca por el nombre de esta ciudad. Sobre €l
puede verse la ponencia central de S. SENESE, en Atti del seminario su La magistratu-
ra italiana nel sistema politico e nell’ordinamento costituzionale, Giuffré, Milano,
1978, pp. 46-48; también S. PAPPALARDO, Gli iconoclasti, cit., pp. 177 ss.; y G.
PALOMBARINI y G. VIGLIETTA, La Costituzione e i dirittii, cit., pp. 59 ss.

18 En Gardone se proclamaron como deberes del juez, los siguientes: «1. Aplicar
directamente las normas de la Constitucion al caso concreto controvertido, cuando
ello sea técnicamente posible. 2. Remitir, incluso de oficio, a la Corte Constitucional,
para su examen, las leyes que, en el momento interpretativo, no puedan ser recondu-
cidas al dictado constitucional. 3. Interpretar todas las leyes de conformidad con los
principios contenidos en la Constitucién, que son los nuevos principios fundamenta-
les del ordenamiento juridico estatal» (cit. por S. SENESE, en Afti, cit., p. 47).

19 Sobre la resistencia militante de la Corte de Casacién italiana a aplicar la
Constitucion de 1948, puede verse ACHILLE BATTAGLIA, [ giudici e la politica, Later-
za, Bari, 1962. En particular el capitulo III, dedicado a «I giudici e la Costituzione»,
con apartados de titulo tan expresivos como los siguientes: «La reluctancia de la
Casacion a la abrogacion de las normas legales que contradicen la Constitucién: la
fatal distincion entre normas programadticas y preceptivas», «El desconocimiento de
fundamentales derechos constitucionalmente garantizados en las sentencias de la
magistratura», «El complejo intento de sustraer a la Corte Constitucional el control de
legitimidad de las leyes fascistas: problema juridico y aspectos politicos» (pp. 124
ss.). En general, sobre las dificultades de implantacion de la nueva legalidad constitu-
cional, cfr., del mismo autor, Giustizia e politica nella giurisprudenza, en Varios auto-
res, Dieci anni dopo 1945-1955. Saggi sulla vita democratica italiana, Laterza, Bari,
1955, pp. 319 ss. También, en ese volumen, de P. CALAMANDREI, La Costituzione e le
leggi per attuarla, en especial los capitulos segundo y tercero, pp. 225 ss. De este
dltimo texto existen diversas ediciones, entre ellas, Giuffre, Milano 2000; y se encuen-
tra en curso de publicacién por Tecnos, la edicién espafiola, a cargo de P. ANDRES
IBANEZ.

20" Aunque la férmula mds difundida es la de «uso alternativo del derecho», con la
que Pietro Barcellona titul6 la obra citada en nota 3; muy demagégicamente utilizada
entre nosotros por la derecha judicial y no judicial y también, en ocasiones, por socia-
listas en el gobierno. Obviamente, sin ninglin argumento serio de sustento, pues lo
abstractamente demonizado fue siempre la existencia de supuestos usos instrumenta-
les subversivos de la legalidad, de inspiracién izquierdista y poco menos que revolu-
cionaria, francamente imposibles en contextos normativos y jurisdiccionales como el
espaiiol actual. De ahf lo inespecifico de la denuncia, carente de la mds minima con-
crecién. Curiosamente, han pasado y siguen pasando sin reproche los, estos si, usos
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cional, promovida por la Corte de Casacion, claro exponente de la
aludida férrea resistencia a la aplicacion del nuevo texto fundamen-
tal?!. Pues lo cierto es que, como han escrito Palombarini y Viglietta,
«nadie en Magistratura Democrética teoriz6 o practicé el derecho
libre [... que] era el que se expresaba en la jurisprudencia tradicional,
que [esta si] prescindia de la ley fundamental de la republica» . Al
respecto, ha escrito, también expresivamente, Ferrajoli: «Magistratura
Democrética no contesté nunca, ni siquiera cuando hablé de “juris-
prudencia alternativa”, la legalidad positiva. Contest6 solo el monopo-
lio ideolégico de la legitimidad juridica hasta entonces detentado por
la jurisprudencia conservadora, reivindicando la superioridad de las
normas constitucionales sobre cualquier otra fuente y vertiendo por
vez primera la acusacion de ilegitimidad sobre el derecho vigente y
sobre las précticas judiciales dominantes» .

La apuesta de Magistratura Democrética, que tuvo en Ferrajoli uno
de sus mds caracterizados exponentes es, precisamente esa: reconocer a
la Constitucién la plenitud de su papel normativo y a la jurisdiccién
todo lo que, dentro de la misma, es decir, en el modelo de estado que
consagra, le corresponde?. Como instancia de garantia erga omnes
desde el derecho, si, pero frente a la que —en tanto que, a su vez, expre-
sién de poder— el ciudadano debe estar efectivamente garantizado. De
hecho, el «garantismo» no tardara en ser el lema bajo el que se inscribe
y con el que se identifica la actuacion del grupo y su proyeccién juridi-
co-cultural. Pero me parece necesario subrayar que, en Ferrajoli, el
actual significado de esa etiqueta no es el mismo que la acompaiié en su
entrada en la escena, en los arios de plomo, porque a lo largo de un cuar-

retro-alternativos del derecho, verdaderas relecturas a la baja, cuando no derogatorias,
de la Constitucién e incluso de la ley ordinaria. Con ejemplos paradigmaticos en alta
jurisprudencia de estos afios, como la que se expresa, por ejemplo, en la rehabilitacién
probatoria del atestado policial o en la llamada «doctrina Parot», recientemente des-
calificada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sobre esa actitud de un
sector de la judicatura he discurrido en ;Desmemoria o impostura? Un torpe uso del
«uso alternativo del derecho», en «Jueces para la Democracia. Informacién y debate»,
ndm. 55, marzo/2006, pp. 8 ss.; ahora en Cultura constitucional de la jurisdiccion,
cit., pp. 279 ss.

2" En consonancia con la actitud saboteadora del mismo exhibida por el partido
democristiano, que hasta la instauracion, bien a su pesar, de la Corte Constitucional,
pudo gobernar con las leyes liberticidas del fascismo.

22" G. PALOMBARINI y G. VIGLIETTA, La Costituzione e i diritti, cit., p. 104.

3 Per una storia delle idee, cit., p. 66.

2 Lo expres6 muy bien Marco Ramat, durante muchos afios secretario general
de Magistratura Democrética: «Los magistrados “revolucionarios” son precisamente
los que mds a menudo remiten las leyes a la Corte Constitucional y tratan de aplicar-
las segtin el espiritu y los valores de la Constitucién. [...] En Italia se necesita poco
para ser revolucionarios. Basta criticar el orden juridico vigente en contradiccion con
la Constitucion. En este sentido somos revolucionarios, como lo es la Constitucién»
(en Un fosso di quatrocento anni, «Il Ponte», nim. 1, 1971; ahora en M. RAMAT (ed.),
Storia di un magistrato. Materiali per una storia di Magistratura Democrdtica,
Manifestolibri, Roma, 1986, pp. 117 ss., la cita corresponde a p. 122).
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to de siglo, la adoptada, un tanto intuitivamente, como una especie de
consigna movilizadora para la accidn, ha pasado a dar nombre, en su
obra, a toda una construccién tedrica. En efecto, pues el término fue
acogido, sobre todo, para denotar y promover el activo rechazo de la
legislacién de emergencia y de la atribucion por esta a la magistratura
de una extraordinaria discrecionalidad en el uso del proceso penal y, en
particular, de la prisién provisional, frente al terrorismo?; mas lo cierto
es que hoy evoca toda una teoria democrdtica del derecho y de la juris-
diccidn, que trasciende los limites del sistema penal, y tiene ya un desa-
rrollo bien articulado en la dltima parte de Derecho y razon. Aqui el
autor distingue tres proyecciones del concepto, que, en un primer signi-
ficado «designa un modelo normativo de derecho: precisamente, por lo
que respecta al derecho penal, el modelo de “estricta legalidad”, propio
del estado de derecho». En la segunda acepcioén remite a «una teoria
juridica de la “validez” y de la “efectividad”, como categorfas distintas
no solo entre si sino también respecto de la “existencia” o “vigencia” de
las normas». Y en la tercera denota «una filosofia politica que impone al
derecho y al estado la carga de la justificacién externa conforme a los
bienes y a los intereses cuya tutela y garantia constituye precisamente la
finalidad de ambos»*.

3. INSTITUCION DE GARANTIA

Si hubiera que resumir el sentido de la implicacion de Ferrajoli en
el tratamiento de la jurisdiccion, sobre el que ha vertido una parte rele-
vante de su reflexion, yo hablaria del transito de una primera actitud
deconstructiva y critica del (anti)modelo heredado de estirpe napoled-
nica, a otra de construccion del modelo del poder judicial en el estado
constitucional de derecho, como parte de esa teoria, ya global, del
garantismo, que no es sino la elaboracién tedrica de tal modelo de
estado. En efecto pues, en los primeros trabajos en la materia, nuestro
autor, partiendo de una valoracién incuestionablemente positiva del
paso dado por el texto fundamental de 1948 —que «configur6 el judi-
cial como un poder constitucional, independiente y desvinculado de
los demds poderes, en particular de la tradicional sumisién al ejecuti-
vo; confirié a los magistrados una autonomia y una dignidad que no
habian tenido nunca; establecié numerosas garantias para el ejercicio
de la actividad judicial»?’—, denunciaba con un rigor analitico y una

2 «La expresién “garantismo”, en el sentido estricto de “garantismo penal”

naci6 en la cultura juridica italiana de los afios setenta y ochenta como reaccion teori-
ca a la legislacion y la jurisdiccion de excepcién que desde entonces han reducido de
distintos modos el ya débil sistema de garantias del debido proceso» (Principia iuris,
cit., I, p. 187).

% Derecho y razon, cit., pp. 851-853.

2 Posicion institucional, cit., p. 87.
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penetracidn inusuales el marcado décalage existente entre esa avanza-
da linea de principios, y el statu quo organico de la judicatura italiana
del momento, en aspectos significativos?. Luego, en especial en
Derecho y razon, se abrird paso de manera sistemadtica la pars cons-
truens, también merced a un ejercicio tedrico de una calidad sin pre-
cedentes en el abordaje del asunto, al que luego me referiré.

El planteamiento-marco es impecable, y dirfa que dificil de objetar
(como no sea desde posiciones de la estricta, confesada o, mds bien,
no, realpolitik aludida). Dicho brevemente: el cardcter de norma posi-
tiva que corresponde a la Constitucién, determina su posicién de vér-
tice en el ordenamiento, presidido ahora por esa su «dimension sus-
tancial» que integran los derechos fundamentales. De aqui se sigue la
sujecion a la ley de todos los poderes, incluido el ejecutivo en el ejer-
cicio de la politica, que deberd también darse, no al margen, como
tantas veces ocurre, sino en la rigurosa observancia de aquellos: pues
(sino para qué? ;Si no para quién? En ese contexto, el papel del poder
judicial como jurisdiccién viene impuesto por la necesidad de dotar a
los derechos fundamentales, y, en general, al derecho, de una institu-
cion de garantia de su efectividad. Esta garantia, por la misma natura-
leza del objeto, solo puede prestarse a partir de una posicidn de inde-
pendencia respecto de los sujetos cuyo poder podria experimentar las
extralimitaciones que se trata de conjurar o reprimir. Porque, en efec-
to, resulta —también por (las peores) razones de experiencia— inconce-
bible la sola idea de exclusiva sujecién del juez a la ley, de no concu-
rrir la colocacién institucional y el estatuto profesional adecuados
que son sus condiciones de posibilidad.

Para referirse al universo de expectativas y de bienes e intereses
cuya primera garantia resulta de la configuracion constitucional de
algunos derechos como fundamentales, Luigi Ferrajoli ha acufiado la
categoria de «esfera de lo indecidible». Esta puede recordar a la del
«territorio inviolable», de Norberto Bobbio o a la del «coto vedado»
de Ernesto Garzén Valdés, porque las tres remiten a la idea de limita-
cién de los poderes publicos. Aunque lo cierto es que la construcciéon
de Ferrajoli ofrece algunas diferencias. Porque no es solo una catego-
ria politica, sino también juridica, como propia de la teoria del dere-
cho. Y porque demarca un terreno blindado, mediante prohibiciones,
frente a ciertas intervenciones invasivas, también de los poderes priva-
dos; y un dmbito de deberes positivos, que se concretan en vinculos
impuestos al legislador.

Netamente distinta de esa «esfera de lo indecidible» es —en
Ferrajoli— la «esfera de lo decidible», que es la discrecional, de la
politica, la propia de las «instituciones de gobierno», frente a la
primera que lo es de las «de garantia». Tal distincién de planos,
vista con este prisma, lleva al autor a un repensamiento del cldsico

# En el trabajo citado en la nota anterior, y en Por una reforma democrdtica,
cit., passim.
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esquema de Montesquieu, que, en realidad, es un replanteamiento
de la esfera publica en su totalidad. En particular, del modo de
entender la separacion de poderes, para dar cuenta de la compleji-
dad del orden institucional del vigente Estado constitucional en lo
relativo a los mecanismos de garantia de todos los 6rdenes de dere-
chos fundamentales. Algo que no sucedia con la versién histérica
del concepto, tributaria de un modelo de Estado mucho mas simple,
sin apenas otras funciones que las policiales, de orden ptblico y las
militares, de defensa.

La concepcidon de Montesquieu tenia y tiene un indiscutible valor
positivo: asegurar la primacia del parlamento y garantizar la indepen-
dencia judicial. Pero —vista desde hoy— también un aspecto negativo,
pues todo lo relativo a la dimensién prestacional del Estado social
(por no ser materia legislativa ni judicial) queda en manos de la admi-
nistracién publica, como mera gestién. Sin considerar, escribe Luigi
Ferrajoli, que una parte esencial de esas competencias (como las rela-
cionadas con la sanidad, la prevision social y la educacion), aun sien-
do administrativas, tienen que configurarse como funciones de garan-
tia de los correspondientes derechos fundamentales. Porque su
ejercicio, al igual que sucede con el de la jurisdiccidn, consiste en
verificar con tendencial objetividad, con imparcialidad, por tanto, la
existencia de ciertos datos facticos, legalmente previstos como presu-
puesto de aplicacion de una norma?.

Partiendo de la indicada diversidad de esferas «de lo no decidible» y
«de lo decidible», Ferrajoli propone un nuevo disefio del marco de los
poderes publicos, conforme a un criterio que es el de la consiguiente
diversidad de las fuentes de legitimacion de los respectivos cometidos;
que lleva a que, a su entender, la separacién hoy tenga que ser de las ya
aludidas funciones e instituciones de gobierno y funciones e institucio-
nes de garantia, comprendidas las de caricter administrativo, que com-
parten con la jurisdiccion la indicada afinidad de naturaleza.

Las funciones de garantia estdn fuertemente vinculadas a la ley y
a la tutela de los derechos fundamentales. Tanto que, especificamen-
te, la garantia judicial —en la linea de un planteamiento que es el de
Kelsen?’, seguido por Héberle?!, y que Ferrajoli*? ha cuestionado

¥ Cfr. Principia iuris, cit., I, pp. 822 ss.

30 Para KELSEN, precisamente, el «concepto de derecho subjetivo es un mero
reflejo de una obligacion juridica» (Teoria pura del derecho, trad. de R. J. VERNENGO,
UNAM, México, 1979, p. 141).

31U Cfr. Le libertd fondamentali nello stato costituzionale, pp. 203-204: «La afir-
macion de la tutela de un derecho fundamental pertenece a su “esencia”». «El aspecto
procesal de los derechos fundamentales hace efectivos sus componentes esenciales “de
una forma bésica”, no como una mera garantia conexa o complementaria [...] el conte-
nido esencial de un derecho fundamental contiene su status activus processualis».

32 Segun Ferrajoli, en los sistemas nomodindmicos cada norma debe ser concre-
tamente producida, de tal manera que la proclamacion constitucional o legal del
derecho lo constituye normativamente como tal, le dota de existencia, le crea como
derecho; mas solo como derecho, si es que no se produce mediante otro acto norma-
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con implacable rigor y con eficacia— ha sido considerada parte inte-
grante del mismo nidcleo esencial de aquellos. Las funciones de
garantia se distinguen también por ser «antimayoritarias», en el sen-
tido de que han sido instituidas para asegurar los derechos funda-
mentales de todos, mediante la aplicacién sustancial de las normas,
una vez constatada la concurrencia efectiva de los presupuestos,
conforme a un criterio de veracidad y sin atender a ninguna otra con-
sideracién, de oportunidad, por ejemplo. Esto las hace también
democraticas, si bien de un modo distinto del convencional en senti-
do politico, pues lo son por referirse «al pueblo entero, no ya como
representacion de su mayoria, sino como conjunto de todas las per-
sonas que lo componen» ¥,

La judicial es la funcién de garantia de derechos por antonoma-
sia, en cuanto su cometido institucional se concreta en la identifica-
cién de supuestos de hecho legalmente previstos, para la aplicacién
sustancial a los mismos de normas sustantivas. De aqui la sujecién
solo alaley. Como poder, si, pero poder de garantia, que debe estar,
a su vez, rigurosamente garantizado —ser limpiamente e intensa-
mente legal— en su ejercicio, que, de otro modo, podria experimentar
desviaciones prevaricadoras. De aqui el especifico régimen constitu-
cional de garantias del poder judicial, y la disciplina asimismo cons-
titucional del proceso: del penal en particular, por la calidad y sensi-
bilidad de los valores en juego. Y en riesgo. A lo que se debe que el
principio de legalidad, el genérico imperativo de sometimiento al
imperio de la ley, lo sea aqui de taxatividad o «estricta legalidad»*;
con coherente prolongacion en el de «estricta jurisdiccionalidad» *.
Lo que implica una fuerte exigencia de rigor técnico en la formula-
cidén de las previsiones legales y otra no menos constrictiva en el uso
judicial de la semantica del lenguaje legal, a fin de asegurar la preci-
sién en las denotaciones facticas, y de evitar el siempre posible des-
bordamiento en sede judicial de los limites marcados por el lenguaje
del legislador.

tivo el establecimiento del correspondiente mecanismo de garantia. Pero la decisién
al respecto no queda librada al arbitrio del legislador, pues la de dotar de efectividad
a los derechos proclamados como fundamentales, es para €l una obligacién constitu-
cional, cuyo incumplimiento —que ya no compromete la existencia del derecho fun-
damental- se traducird en una laguna. (Cfr. Derechos y garantias La ley del mds
débil, pp. 44 y 59 ss.; Los fundamentos de los derechos fundamentales, pp. 45 ss.;
Principia iuris, I, p.190 y passim).

33 Ibidem, p. 829.

3 Cfr. Derecho y razon, cit., pp. 120 ss. y 375 ss.; y Principia iuris, cit., I,
pp- 411 ss.

35 Cfr. Derecho y razon, cit., pp. 124-126;
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4. INDEPENDENCIA PARA

El principio de legalidad, y consecuentemente el de jurisdicciona-
lidad, que es su implicacién™, tienen su institucional piedra angular
en el de independencia. Al discurrir sobre €l Ferrajoli subraya dos
aspectos centrales, dejados de lado con frecuencia en el tratamiento
convencional y mas bien politico de la materia. El primero es su estre-
cha funcionalidad al principio de imparcialidad?’. Para evitar que el
juez se inscriba e incida como una suerte de parte politica en las rela-
ciones en que interviene?®; y hacer que pueda operar en ellas como el
hobbesiano «tercero»?’, como el beccariano «investigador indiferente
de la verdad»“*. Algo demandado por su condicién de sujeto de ese
peculiar poder de cognicidén, que es el de enjuiciar, que por ello debe
estar sustentado por una dimensién de saber*', de la que depende, con
la calidad del resultado, su legitimidad. Es lo que hace que el proceso,
y muy en particular el penal, sea, antes que otra cosa, instrumento o
curso de adquisicion de conocimiento; en cada caso, del buen conoci-
miento necesario de las situaciones de hecho sobre las que sera preci-
so decidir conforme a derecho. Con esto aludo a una dimension, la
epistémica, del proceso que, no obstante su esencialidad radical, ha
pasado desapercibida o permanecido en un segundo plano*, en la

% Lo expresa muy bien Ferrajoli: «Gracias al paradigma constitucional el princi-
pio de legalidad asume una nueva complejidad. Conforme a €l, dondequiera que haya
un poder, sea puiblico o privado, normativo o ejecutivo, estatal, extra o supraestatal,
deben existir normas primarias, no solo formales sino también sustanciales, que regu-
len su ejercicio». Mientras «el principio de jurisdiccionalidad [...] impone que donde-
quiera que existan normas y garantias primarias, frente a sus posibles violaciones,
deben existir también normas secundarias que prevean la intervencion de garantias
secundarias o jurisdiccionales. [...] En efecto, pues sin el control de jurisdiccionali-
dad sobre el derecho ilegitimo, el mismo principio de legalidad resultaria de hecho
reducido a la ineficacia». (En El constitucionalismo garantista, en preparacién para
Editorial Trotta, aunque el mismo planteamiento puede verse ya en Constitucionalis-
mo principialista y constitucionalismo garantista 'y en El constitucionalismo garan-
tista. Entre pdleopositivismo y neoiusnaturalismo, en «Doxa. Cuadernos de Filosofia
de Derecho», nim. 34/2011, pp. 13 ssy 311 ss.).

37 Ibidem, pp. 578 ss.

38 «Para garantizar la imparcialidad del juez es preciso que este no tenga en la
causa ni siquiera un interés piiblico o institucional. En particular, es necesario que no
tenga un interés acusatorio» (Derecho y razon, cit., p. 582). Por eso, la imagen del
juez en lucha, recurso retdrico de cierta recurrencia en el discurso de (y sobre) algu-
nos jueces estrella, es un verdadero oximoron.

¥ Cfr. T. HoBBES, Tratado sobre el ciudadano, ed. de J. Rodriguez Feo, Trotta,
Madrid, 1999, p. 38.

40 C. BECCARIA, De los delitos, cit., p. 175.

41" «El juicio penal —como por lo demds toda actividad judicial—- es un “saber-
poder”, es decir, una combinacién de conocimiento (veritas) y de decision (auctori-
tas)» (Derecho y razonm, cit., pp. 45-47).

2 He tratado del asunto con cierto pormenor en La «cara oculta» de las garan-
tias procesales, trabajo en curso de publicacién en el Libro-homenaje al profesor
Gomez Canotilho, de la Universidad de Coimbra.
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practica y la cultura de los propios jueces, masivamente imbuidos de
la nada inocente concepcion «autocratica»** de la libre conviccion,
conforme a la cual el juez decidiria intuitivamente, como por ilumina-
cion, en la fijacion de la quaestio facti. Esto es, no solo sin sujecion a
reglas legales, que, en efecto, ya es bien sabido, no existen en la mate-
ria, sino sin sujecion a las de cualquier otro género*. Cuando sucede
que, como ha advertido también Ferrajoli con agudeza: «la formula de
la “libre conviccién”, que por si misma expresa solo un trivial princi-
pio negativo [de la inexistencia de reglas juridicas de valoracién pro-
batoria] que debe ser integrado con la indicacion de las condiciones
no legales sino epistemoldgicas de la prueba, en realidad fue acritica-
mente entendida como un criterio discrecional de valoracion sustituti-
vo de las pruebas legales»*.

El segundo aspecto del principio de independencia que hay que
subrayar, se expresa en la observacion de nuestro autor de que «la
independencia es un hecho cultural mas que institucional»*%. Un
rasgo del principio muy bien captado por Borre en esta fundamental
vertiente, cuando escribié que el mismo reclama «mds ain que la
fidelidad a la ley [...] la desobediencia a lo que no es la ley. Desobe-
diencia al pasoliniano “palacio”, desobediencia a los potentados
econdémicos»*’. Y es que, a mi juicio, si resulta verdaderamente
importante organizar la sujecién del juez a la ley, dotdndole de un
estatuto idoneo a tal efecto; no menos necesario es organizar, en este
caso culturalmente, la desobediencia a todo lo que no es aquella.
Algo bastante més dificil y que explica que, cuando, como ocurre, en
general, en nuestros paises, las magistraturas estan dotadas de razo-
nables garantias estatutarias de independencia, las formas de degra-
dacidon de esta, mds insidiosas y mds dificilmente contrastables,
hallen en el terreno ideoldgico la via de penetracién mdas y mejor
transitable hacia el interior del palacio de justicia. Histéricamente,
este fendmeno ha estado confiado a la articulacion de los jueces en
carrera, merced al poderoso instrumento de control de las expectati-
vas profesionales de los mismos que esta brinda. Es cierto que hoy,
por ejemplo, en el caso de Espaia, aquella se ha flexibilizado sensi-
blemente, con la pérdida por la Casacién de sus atribuciones guber-

4 La expresion es de F. Carrara, que distingue ese recusable modo de decidir
segin «la mera inspiracién del sentimiento» del fundado en la «conviccién razonada»
(Programa de derecho criminal, trad. cast. de J. J. ORTEGA TORRES y J. GUERRERO
LEcoNTE, Temis, Santa Fe de Bogotd, 1957, vol. 11, p. 233).

4 «El principio de libre valoracién de la prueba [...] supone su apreciacion sin
sujecion a tasa, pauta o regla de ninguna clase [...] sin mds freno o cortapisa que la de
obrar recta e imparcialmente», se lee, por ejemplo, en una sentencia de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo, de 1993.

¥ Derecho y razon, p. 139.

4 Ibidem, p. 589.

4 L. PEPINO (ed.)., L’eresia di Magistratura Democrdtica.Viaggio negli scritti di
Giuseppe Borre, Franco Angeli, Milano, 2001, p. 235.
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nativas; pero, dado que el esquema del cursus honorum sigue vigen-
te, lo estd también en gran medida esa misma potente palanca de
induccién de la subalternidad y el conformismo, que, de forma inevi-
table, se filtra también en la propia actividad jurisdiccional a través
del sistema de instancias. Porque «es inevitable —como escribié tem-
pranamente Ferrajoli— que [...] la independencia del magistrado, si no
estd apoyada en una sélida conciencia, result[e] fuertemente compro-
metida por la mds o menos consciente tendencia a prevenir los even-
tuales juicios negativos de los magistrados superiores»*s. Hoy, en
rigor, no cabria hablar de «magistrados superiores» en el viejo senti-
do, es decir, juridico-formal o administrativo; pero, con todo, el siste-
ma orgdnico y la cultura del rol tiran del juez hacia arriba (que es
donde estd el prestigio profesional y social y la mejora econémica) y
quien controla esos momentos y mecanismos de paso continda ejer-
ciendo, se quiera o no, un control sobre los jueces. Evitable por estos,
porque hay recursos estatutarios para ello, pero a un precio que no
todos estan dispuestos a pagar.

Ferrajoli ha protagonizado un intenso esfuerzo tedrico en la defen-
sa de la independencia judicial y sus garantias, tanto en el plano exter-
no (denunciando tempranamente los riesgos del heterogobierno, pero
también de autogobierno corporativo), como en el plano interno
(rechazando cualquier forma de gobierno politico de unos jueces
sobre otros). Y ha discurrido con especial incisividad sobre el modo
en que los distintos niveles de garantia sefialados mantienen una estre-
cha relacién de interimplicacion, que, en el caso de la justicia crimi-
nal, incluye asimismo —en el punto de partida— las garantias penales®.
Y, por ello, sobre la necesidad de una rigurosa consagracién de las
garantias orgénicas, que son precondicion de eficacia de las garantias
procesales, a través de las cuales la independencia se hace imparciali-
dad en la fijacién de los hechos y la aplicacion del derecho en el caso
concreto.

5. UN MODELO EXIGENTE...

La jurisdiccién en nuestro autor es funcion de garantia secundaria
de los derechos, a la que corresponde la anulacién de los actos invéli-
dos y la condena de los actos ilicitos, mediante un juicio dirigido a
constatar los presupuestos de la aplicacién de la norma invocada como
pertinente al caso, y que se dice inobservada por quien tendria a su
cargo el deber representado por la obligacion de prestacion o la prohi-
bicion de no lesion, en que consiste la garantia primaria’. Pero, al

8 Posicion institucional cit., p. 91.
¥ Cfr. Derecho y razon, cit., pp. 537-539.
0 Cfr. Principia iuris, cit., I, pp. 630 ss.
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mismo tiempo, la obligacion constitucional que pesa sobre el estado,
de proporcionar el debido proceso (en el que se materializaria, en su
caso, la aludida garantia secundaria del derecho sustancial), es garan-
tia primaria del derecho constitucional del ciudadano a la tutela judi-
cial efectiva. Si esta, garantia —primaria, como he dicho, en relacién
con el derecho fundamental a la tutela judicial- fuera denegada o
prestada de un modo ilegitimo (en el caso, por ejemplo, de una prueba
de cargo ilicitamente obtenida), surgiria, en este plano jurisdiccional,
la garantia secundaria del derecho a la reparacién, por la misma via®'.

En definitiva, la jurisdiccidn se caracteriza por ser funcién instru-
mental de tutela de los derechos vulnerados, mediante la aplicacion de
otros, las garantias procesales constitucionalmente consagradas, a su
vez, como derechos fundamentales. Una funcién que se ejerce bajo la
exclusiva sumisién a la ley y sin sujecién a direccién politica alguna;
sin ningdn interés preconstituido® que no sea el de la imparcial com-
probacion de lo verdadero y la verificacién de los requisitos o presu-
puestos normativos; mediante decisiones emitidas caso por caso y
siempre justificadas en todos sus extremos.

Se ha reprochado a Ferrajoli un supuesto exceso de judicialismo.
En broma/en serio, se ha dicho alguna vez que en su planteamiento
habria una cierta «entrega del estado de derecho a los jueces». Pero
nada mds incierto. En efecto, el modelo de poder judicial de Ferrajoli
—cuya constitucional l6gica interna es dificilmente objetable— resulta
ser extraordinariamente exigente en todos sus momentos y, en particu-
lar, con la jurisdiccion y con el juez. En €l se encuentra, segin se ha
visto, un radical cuestionamiento del juicio judicial fundado en la
tépica concepcion de la intime conviction asociada a una muy arraiga-
da mistica de la inmediacién®?, hasta hace poco de extendida e incon-
dicionada vigencia. El cambio de paradigma se encauza por la extrac-
cién del tratamiento de la quaestio facti del terreno de lo inefable; y la
reconduccion del discurso probatorio sobre la misma al campo de lo
racionalmente practicable y susceptible de traducirse en decisiones

ST De este asunto se ha ocupado ELENA MARTINEZ GARCIA, en El derecho al
proceso celebrado con todas las garantias y la regla de exclusion probatoria como
garantia primaria ex articulo 11,1 LOPJ, comunicacion al seminario-debate sobre
Principia iuris con Luigi Ferrajoli, celebrado en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Valencia, los dias 26-27 de abril de 2012.

32 «lLa actividad jurisdiccional, como todas las actividades cognoscitivas, no estd
dirigida a la satisfaccién de intereses preconstituidos. Los demds érganos del estado
—las instituciones legislativas, el gobierno, los entes publicos, la administracion publi-
ca—, aun operando con las forma y dentro de los limites establecidos por las leyes,
fijan o siguen lineas o finalidades politicas mds o menos contingentes, segin su colo-
cacion institucional y su dmbito de autonomfa. [...] Los jueces, por el contrario, no
persiguen ningin interés prejudicial sino solo la averiguacion de la verdad en cada
causa de que conocen, después de un juicio contradictorio entre sujetos portadores de
intereses en conflicto» (Derecho y razon, cit., p. 579).

3 Me he ocupado de este asunto en Sobre el valor de la inmediacion (una aproxi-
macion critica); ahora en P. ANDRES IBANEZ, En torno a la jurisdiccion cit., pp. 153 ss.
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dotadas de justificacion expresa. Asi, se pone fin al decisionismo
inmotivado, de tanto arraigo en la subcultura del juez heredado, admi-
nistrador de una discrecionalidad politicamente confiable, dada su
condicién de funcionario del poder en acto. Lo decidible y lo motiva-
ble son ahora espacios coextensivos, y la legitimidad de la decision
depende, no de la investidura o del carisma del sujeto que la emite,
sino de la calidad de la resolucién en un doble plano: el epistémico y
el juridico-normativo®*,

De ahi el cuestionamiento, también, del esquema subsuntivo tradi-
cional; que en el més tépico modo de concebir la funcién de juzgar,
atribuia a esta una dindmica lineal y elementalmente silogistica y a la
decision resultante el sustrato de un conocimiento supuestamente
deductivo en lo tocante a la quaestio facti. Ahora es bien claro que en
tal consideracidn se prescinde del dato de que esta propuesta interpre-
tativa no es capaz de dar cuenta de la formacién de las premisas del
fallo. Muy en especial de la menor, en la que el saber-producto del
juicio versa sobre hechos particulares y se obtiene a partir, asimismo,
de datos de idéntica naturaleza y siempre por inferencia inductiva y
en la aplicacion de maximas de experiencia, y no de alguna ley gene-
ral universal en la que ya estuviera previamente incluido el conoci-
miento relevante relativo a aquella conclusion. El modelo silogistico,
tan caro al pensamiento ilustrado, servird para caracterizar el perfil
l6gico de la sentencia en su estatica, es decir, una vez articulada como
texto, en el que, efectivamente, los hechos deberan funcionar como la
premisa menor, de modo que, subsumida en la mayor, de derecho,
conduzcan deductivamente al fallo como conclusion.

Ferrajoli identifica en el trabajo decisional del juez tres inferen-
cias. La primera inductiva, en la que todos sus elementos se mueven
en el plano factico. Sus premisas estdn formadas por el resultado de la
prueba, esto es, los datos probatorios de cargo y descargo aportados
por los distintos medios; y la conclusién, en su caso, serdn unos
hechos declarados probados: por ejemplo, mediante el aserto de que
Fulano ha realizado tal conducta (arrebatado un bien a su titular, qui-
tado la vida, etc.). La segunda deductiva, producida por la confluencia
de ese primer plano factico con otro que ahora es ya de naturaleza
normativa: probado que Fulano ha sustraido un bien, quitado la

3 Precisamente, cabe afirmar que, en este plano, Ferrajoli ha dado una auténtica
vuelta de tuerca en el tratamiento de la exigencia de sujecion del trabajo legislativo a
la Constitucién y del judicial a esta y a la ley. Ahora en su cuestionamiento del topos
neoconstitucionalista de la ponderacién, que €l entiende no puede ser referida a, ni
tener por objeto las normas, que no estdn sujetas —dice— a las opciones ponderadas de
los legisladores y de los jueces, porque son limites y vinculos impuestos a unos y
otros. A su juicio, la sola valoracion equitativa posible en un marco de legalidad y
separacion de poderes es la relativa a los rasgos caracterizadores de las situaciones de
hecho, con el fin de fijarlas como tales, a los efectos de la subsuncién (cfr. El consti-
tucionalismo garantista, cit., en preparacion; y también en Constitucionalismo prin-
cipialista y en El constitucionalismo garantista, citados).
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vida, etc., deberd aplicarse a esa accidn el precepto legal pertinente,
para, en su virtud, concluir que Fulano ha cometido un hurto, un robo,
un homicidio, etc. Esto es, ha ejecutado efectivamente un acto de una
especifica relevancia juridica, aqui juridico-penal. En fin, la tercera
inferencia tiene en nuestro autor la consideracién de un silogismo
practico. Ahora las premisas en presencia son solo normativas: Fulano
es autor de un determinado delito, para el que la ley prevé una pena,
que, consecuentemente, se le impone.

Tal proceso discursivo debe tener cumplida expresion en la senten-
cia. Y asi, esta, como texto, al dar cuenta en la motivacion de la dina-
mica del iter decisional, cubrird la doble exigencia de justificacion
tanto en el plano externo (es decir, de la formacién de las premisas)
como en el plano interno (del fallo).

6. .. Y PRACTICABLE

Parece claro, pues, que Ferrajoli no da nada (y menos gratuita-
mente) a los jueces®. Por el contrario, toma en cuenta —en su integri-
dad- el modelo normativo de jurisdiccion y de juez del estado consti-
tucional de derecho®’; en lugar de fraccionarlo o demediarlo
subrepticia e interesadamente. Y, es cierto, en este modelo, tiene
raz6n Prieto Sanchis, «la justicia constitucional verdaderamente
indispensable [...] es la de la jurisdiccion ordinaria» 3; porque sobre
ella pesa el deber incancelable de leer el ordenamiento juridico en su
totalidad en clave constitucional. Y de aplicarlo operando en idéntica
clave de sujecion a la disciplina constitucional del proceso. Pero en

% En el sentido de J. WROBLESWKI, en Justificacion de las decisiones judiciales,
enid. «Sentido» y <hecho» en el derecho, ed. de F. J. CABALLERO HARRIET, con prélogo
de J. Igartua Salaverria, Universidad del Pafs Vasco, San Sebastian, 1989, pp. 35 ss.

% Tanto es asi que €l mismo ha prevenido frente a una forma de exceso de poder que
se da aun contando con una razonable vigencia del régimen de garantias previsto para la
actividad jurisdiccional. Esto debido a que tanto en la interpretacion juridica como en la
verificacion probatoria concurren margenes de discrecionalidad ineliminables, que pue-
den verse reforzados cuando el referente legislativo no responde a las exigencias del prin-
cipio de legalidad estricta. Cft. al respecto Derecho y razon, cit., pp. 38-40.

57 En esta perspectiva incide su preocupacion por el insatisfactorio tratamiento
legal y gestion de la responsabilidad juridica de los jueces, en particular, la disciplina-
ria; que, a su juicio, tendria que reforzarse, cierto que dotando a su exaccién del régi-
men de garantias imprescindible para evitar usos de la misma atentatorios contra la
independencia (cfr. Derecho y razon, cit., pp. 600-601).

% L. PRIETO SANCHIS, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta,
Madrid, 2003, p. 170. M. Luciani, en el caso de Italia, ha hablado de «un control para-
difuso de constitucionalidad» [(«Funzioni e responsabilita della giurisdizione. Una
vicenda italiana (e non solo)», en Rivista telematica giuridica dell’Associazione Ita-
liana dei Costituzionalisti, nim. 3/2012, p. 8] como efecto, en ultima instancia, de la
preeminencia normativa de la Constitucion y de la dindmica que induce en el propio
sistema de fuentes y en la aplicacion judicial del derecho.
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esto no cabe ver una expresion de voluntarismo judicialista, sino, en
toda su extension y profundidad, la realidad del modelo; que, conse-
cuentemente, demanda un juez con un bagaje cultural y juridico que
lo sitde a la altura de su papel. Se trata de una opcién que viene ya
dada desde el momento constituyente y que, hasta la fecha, ha susci-
tado franca resistencia®® —incluso en presencia de gravisimos ilegali-
dades debida a sujetos publicos, que la politica ha demostrado no
estar en condiciones de prevenir ni de sancionar con eficacia— lo que
tendria que hacer bien patente el profundo sentido de ese modo de
concebir la jurisdiccion y su papel de garantia-limite erga omnes.

En la propuesta de Ferrajoli, corresponde a la jurisdiccién como
instancia asumir en plenitud el rol constitucionalmente asignado; pre-
supuesto imprescindible para que el juez pueda, como es debido,
hacer, ya en concreto, lo propio con el suyo, que consiste en decidir
casos mediante la comprobacién de la verdad de lo sucedido y la
estricta aplicacion de la ley frente a todos.

La exclusividad de la sujecién a esta reclama un tipo de insercion
de la magistratura en el marco del estado, que anticipe ya en ese mismo
modo de articulacién institucional los rasgos que deben presidir la ulte-
rior colocacién del juez en su propio contexto orgdnico. Aquel debera
responder fielmente al principio de separacién, impuesto, como ya se
anticipd, por la especificidad del criterio de legitimacién y por la espe-
cificidad también del cometido que se trata de garantizar.

En el vigente constitucionalismo cabe registrar, es cierto, distintas
modalidades de respuesta a tales exigencias de principio, de las que,
sin duda, la que les da satisfaccién mas cumplida es la acogida por la
Constitucion italiana de 1948: mediante la puesta en pie del Consiglio
Superiore della Magistratura® (art. 104); y al proclamar que «los
magistrados se distinguen entre si solamente por la diversidad de fun-
ciones» (art. 107,2.°), excluyendo con ello cualquier diferencia por
razén de grado. Ambas previsiones llevaron consigo la drastica ruptu-
ra con el sistema precedente de integracion de la judicatura en el
ambito del ejecutivo, a través de la organizacién jerarquizada de los
jueces y por la insercion subordinada del vértice de la misma en un
ministerio, materializindose con ellas, sin duda, la opcién mds avan-
zada en la materia. Es algo que puede afirmarse con rotundidad ya que
es la primera vez que en la historia de las instituciones judiciales se
dota al principio de independencia, en sus vertientes externa e interna
—que, cabe decir, emergen con claridad, también por primera vez,
como tales— del adecuado soporte institucional. Con ello, se alcanza

% Por cierto, en términos de un consenso tan universal que permitiria hablar de

un verdadero partido transversal en la materia.

% El asunto ha suscitado una enorme bibliografia, pero para una 4gil y a la vez
completa aproximacion al complejo fenémeno, en las sucesivas fases de su desarro-
llo, véase E. BRuTI LIBERATI- L. PEPINO, Autogoverno o controllo della magistratu-
ra? Il modello italiano di Consiglio superiore, Feltrinelli, Milano, 1998.
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un 6ptimo grado de separacién y de autonomia del poder judicial
como instancia. Y de independencia del juez como sujeto jurisdicente.
En el caso de Italia, la independencia se extiende constitucionalmente
a los magistrados del ministerio fiscal. En el que es el mds coherente y
adecuado desarrollo del principio; porque hay los mejores motivos, de
(mala) experiencia, sobre todo, para afirmar que, en el proceso penal,
la vigencia efectiva de la independencia judicial comienza por el ejer-
cicio independiente de la accion publica®. Sobre todo, aunque no
solo, en aquellos casos, casos-test, de especial gravedad representados
por los delitos cometidos en los 4mbitos del poder y de la politica, a
cuya impunidad se han orientado, regularmente, las habituales inac-
ciones u omisiones de persecucion del actor publico, en la generalidad
de los paises de nuestro ambito®.

No cabe, no es el lugar para entrar en el examen del desarrollo de
la opcion italiana en materia de disefio del poder judicial. Pero si me
parece necesario decir que sus vicisitudes han servido para demostrar
que es posible articular la jurisdicciéon conforme a una exigente linea
de principios, y con razonables resultados en punto a la garantia de la
independencia. Lo que sugiere que la propuesta de Ferrajoli en la
materia, si radical (porque aborda el asunto desde la raiz), dista de ser
irrealizable®. Lo acredita la calidad de la respuesta de la magistratura,
desde la jurisdiccion ordinaria y en el respeto del principio del juez
natural, a casos de degradacion de las otras instancias de poder tan
masivos como el representado por el fendmeno sin precedentes de la
Logia Propaganda 2 o el régimen de las tangenti, por no hablar de las
diversas mafias y su penetracidn, por la via politica, en las institucio-
nes®. Y eso que, es obvio, el décalage entre el paradigma ideal y el
constitucionalmente consagrado, por no hablar del existente entre este
y sus realizaciones précticas, son datos con los que —como también
Ferrajoli ha reiterado en multiples lugares de su obra— hay que contar,

1 Una bien grafica constatacion, en negativo, de esta afirmacion puede verse en
E. AvLT, «Lo stato di coma irreversibile del pubblico ministero francese», en Questione
giustizia, 1,2012, pp. 185 ss.; hay trad. al espaiiol de C. Casado Navarro, en «Jueces
para la Democracia. Informacién y debate», nim. 74, 2012.

2 Me he ocupado de este asunto en «Por un ministerio piblico “dentro de la
legalidad”», ahora en P. ANDRES IBANEZ, Justicia penal, derechos y garantias, Pales-
tra-Temis, Lima-Bogotd, 2007, pp. 43 ss. También en «El fiscal en la actual regresion
inquisitiva del proceso penal», en Teoria&Derecho, 1/2007, pp. 10 ss., ahora en Cul-
tura constitucional de la jurisdiccion, cit., pp. 247 ss.

% Cfr. las consideraciones al respecto en L. FERRAJOLI y J. Ruiz MANERO, Dos
modelos, pp. 154-155.

% Lo acredita también el hecho de que Berlusconi —que con sus précticas ilustra
a la perfeccion la tesis ferrajoliana de que los poderes politicos, incluso democrdtica-
mente constituidos, se hacen «salvajes» en ausencia o en la inobservancia de las
reglas constitucionales del juego (cfr. Poderes salvajes. La crisis de la democracia
constitucional, pp. 43 ss.)— solo hallé un verdadero obstdculo a su gansteril estrategia
de demolicién del estado de derecho en la actuacion de la magistratura. (Me he refe-
rido a este asunto en Desviaciones criminales en la politica, Constitucion y jurisdic-
cion, pp. 89 ss.).
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porque corresponden a la propia l6gica y dindmica de los modelos,
inevitablemente condenados a soportar, incluso en el mejor de los
casos, algtin déficit de fidelidad en sus plasmaciones empiricas. Por
eso hay algo en lo que no cabe engaiiarse: los obstaculos son politicos,
y tienen que ver con el hecho de que el sistema en acto precisa un alto
coeficiente de ilegalidad (y de injusticia) para permanecer y reprodu-
cirse en sus constantes. Y por lo mismo también de una administra-
cién de justicia, unos jueces y unas practicas judiciales de bajo perfil
constitucional.

7. UNA GARANTIA INSUFICIENTE CUANDO LA ILEGALI-
DAD ES UN DATO ESTRUCTURAL

En el planteamiento sobre el que he discurrido, es patente que
Ferrajoli no confia cindidamente a los jueces (cual supuesto poder
bueno® per se) la unilateral y mas que herciilea reconversion constitu-
cional del estado mediante el ejercicio de la jurisdiccion. Esto es algo
de lo que no hay el menor atisbo y que serfa incluso inconcebible en un
autor de tan acreditada lucidez. No. La jurisdiccién en Ferrajoli, como
en el propio estado constitucional de derecho, tiene, en relacién con los
sujetos del poder politico y de la politica, un papel relevante, pero sub-
sidiario, de dltima instancia, consistente en hacerse cargo de los casos
en que aquellos, con sus actuaciones, pudieran haber incurrido en des-
viaciones ilegales de los respectivos roles institucionales, sobre todo de
las més graves. Es obvio que, dentro de la 16gica, de la fisiologia del
modelo como tal, los supuestos de ese género —y con ello las interven-
ciones judiciales en la materia, las de la justicia penal especialmente—
deberfan tener una incidencia del todo marginal, por el exigible eficaz
funcionamiento del régimen de controles de legalidad preventivos, par-
lamentario y politico-administrativo destinados a evitar esa clase de
fenémenos. El problema (el problema por antonomasia) es que la poli-
tica, en la real proyeccién de las instituciones de la democracia repre-
sentativa —en particular alli donde colinda con la economia— ha acredi-
tado una alarmante predisposicion a eludir esas formas de fiscalizacién
y, con ello, las reglas constitucionales del juego®. Asi resulta que no es
que la magistratura (que, obviamente, ni hace siempre todo lo que
debiera ni todo lo hace bien) haya desbordado sus margenes, sino que
una parte de notable significacién de las practicas de las otras instan-

% Precisamente, Ferrajoli ha puesto buen cuidado en subrayar que, en general, la
prevision de las garantias, y, por tanto, en el caso de la jurisdiccidn, de las procesales,
que se dan frente al juez, es «una suerte de desconfianza [...] en el ejercicio esponté-
neamente legitimo del poder». Que es por lo que «*“garantismo” se opone a cualquier
concepcion [...] basada en la idea de “un poder bueno”». (Principia iuris, 1, p. 187).

% Me he ocupado de este asunto en Desviaciones criminales en la politica, cit.
passim.
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cias de poder, tras la desactivacion de todas las cautelas legalmente
previstas en sus ambitos propios, se precipita con alarmante regulari-
dad en el juzgado. Naturalmente, cuando esto sucede, la respuesta judi-
cial no es que sea legitima, es que ostenta la maxima, en el momento,
la tnica legitimidad frente a semejantes usos prevaricadores del poder.
Aqui no cabe engafiarse, como no se engafa Ferrajoli: la adecuada
plasmacién empirica del modelo de estado constitucional de derecho
requiere, ciertamente, una jurisdiccion independiente y con capacidad
de actuacion erga omnes desde la legalidad constitucional. Pero, antes
y en especial, necesita que esta impere regularmente con eficacia en
todos los planos institucionales, de tal manera que la jurisdiccién
quede, exclusivamente, como auténtico remedio-limite, reservado para
ocasiones (que tendrian que ser) verdaderamente excepcionales. Mas,
por desgracia, no es esto lo que sucede, pues, en democracias como la
nuestra, la ilegalidad es un fenémeno difuso que parece tener asignado
un rol de alcance verdaderamente estructural en el estado de cosas,
dirfa que como parte de su constitucién material. Por eso, sin duda, las
dificultades de aceptacion que en dmbitos politicos encuentra el ejerci-
cio independiente de la jurisdiccién. Por eso también la ostensible falta
de voluntad politica, la resistencia incluso a llevar a cabo desarrollos
constitucionales coherentes en relacion con la misma, para su fortale-
cimiento imprescindible.

Fecha de recepcion: 30/06/2012. Fecha de aceptacion: 8/11/2012
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Los derechos fundamentales en Principia Iuris (o los
limites de la Teoria del Derecho)

Por FCO. JAVIER ANSUATEGUI ROIG*
Universidad Carlos III de Madrid

RESUMEN

Este trabajo aborda de manera problemdtica las consecuencias de la
caracterizacion formal y estructural del concepto de «derecho fundamental»
presentado por L. Ferrajoli en Principia luris. Para ello, se discute la posibi-
lidad y utilidad de una definicion axiologicamente neutral de los derechos;
pero también se analiza si la caracterizacion de los derechos fundamentales
que nos ofrece Ferrajoli es tan neutral como en principio se dice. En definiti-
va, si los rasgos de la definicion de «derechos fundamentales» son una exi-
gencia derivada de la perspectiva propia de la Teoria del Derecho, posible-
mente podamos preguntarnos hasta qué punto esta perspectiva es iitil a la
hora de mostrar el significado y la funcion de los derechos en la democracia
constitucional.

Palabras clave: derechos fundamentales, definicion formal y estructural,
neutralidad, Teoria del Derecho.
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ABSTRACT

This paper deals with problematic consequences of formal and structural
characterization of the concept of «fundamental right» presented by L. Fer-
rajoli in Principia Juris. The possibility and usefulness of a value-free defini-
tion of rights is discussed, but also it is analyzed whether the characteriza-
tion of fundamental rights offered by Ferrajoli is as neutral as originally
stated. In short, if the features of the definition of «fundamental rights» are a
requirement stemming from the perspectives of the Theory of Law, we may
ask whether this approach is useful in showing the meaning and function of
the rights in constitutional democracy.

Key words: fundamental rights, formal and structural definition, neutrality,
Theory of Law.

SUMARIO: 1. PREMISA.—2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO
COLUMNA VERTEBRAL DEL MODELO JURIDICO POLITICO.—3. CARACTE-
RIZACION DE UNA CONCEPCION FORMAL DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES.—4. UNA PERSPECTIVA CRITICA: a) Una definicion descontex-
tualizada. b)  Una definicion formal e ideologicamente neutral.

1. PREMISA

Analizar la posicién de los derechos fundamentales en la propuesta
contenida en Principia Iuris es complejo debido no a que Ferrajoli
exponga de manera confusa su posicion (en realidad la axiomatiza-
cion y la formalizacidn son una reivindicacion de la claridad), sino al
hecho de que los derechos ocupan una posicidon nuclear en la cons-
truccion de Ferrajoli, con implicaciones que van mucho mds alld de la
mera caracterizacién del concepto.

Sin embargo, contamos con la ventaja de que la propuesta de
Ferrajoli en relacién con los derechos fundamentales, ciertamente no
constituye una auténtica novedad en Principia luris; al contrario, es
una propuesta adelantada en avances anteriores y que ha constituido el
objeto de debates académicos previos!. Posiblemente, ello haya sido
una exigencia derivada de la posicidn principal que tienen los dere-
chos en su propuesta. En otras palabras, Ferrajoli no podia dejar el
desarrollo de un elemento nuclear de su discurso —los derechos funda-

' Vid., en relacién con los derechos, FERRAJOLL, L., Derechos y garantias. La ley
del mds débil, trad. de P. Andrés Ibdfiez y A. Greppi, Trotta, Madrid, 1999; ID., Los
fundamentos de los derechos fundamentales, edic. de A. de Cabo y G. Pisarello,
Trotta, Madrid, 2001.
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mentales— para Principia luris, que se presenta como una obra que
condensa y sistematiza una teoria desarrollada a lo largo de varios
decenios, desde su Teoria assiomatizzata del diritto®. El hecho de que
la propuesta de Ferrajoli en relacién con los derechos sea de alguna
manera previa a Principia luris dificulta singularizar o aislar lo conte-
nido en dicha obra y nos invita a tener bien presentes referencias ante-
riores. Ello, asumiendo el riesgo de extender nuestro dmbito de aten-
cién a partes de la obra de Ferrajoli que van mds alld de Principia
Iuris. En todo caso, no creo que ello sea desorientador desde el
momento en que este es un de los aspectos de la propuesta en donde
podemos encontrar una continuidad bien definida.

Pues bien, me gustaria estructurar esta contribucion en tres momen-
tos. En primer lugar, intentaré mostrar como los derechos fundamen-
tales, una determinada comprensién de los mismos, podrian conside-
rarse la columna vertebral del modelo juridico-politico propuesto por
Ferrajoli; en sus términos, estamos frente al «rasgo empirico més
importante de los modernos estados constitucionales de derecho: la
imputacion a las personas fisicas o naturales, llevada a cabo por los
estatutos de las instituciones estatales que son las Constituciones, de
una especial categoria de situaciones juridicas —los derechos funda-
mentales— a cuya tutela estd dirigida, en tanto que su especifica razén
social, aquella particular persona artificial que es el Estado»?; en
segundo lugar, intentaré mostrar los rasgos bésicos de la definicién
que Ferrajoli ofrece de los derechos fundamentales; en tercer lugar y
ultimo lugar resaltaré, en perspectiva critica, algunos problemas que
en mi opinién podrian derivarse de esa caracterizacidn, no sélo en lo
que se refiere a la caracterizacién en si, sino también en lo que afecta
al alcance de la teoria del Derecho presentada en Principia luris.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO COLUMNA
VERTEBRAL DEL MODELO JURIDICO POLITICO

Sin pretender una exposiciéon completa, podemos sefialar algunas
dimensiones que nos permiten observar la posicién que los derechos
fundamentales ocupan en la obra de Ferrajoli. En todo caso, el marco
es el de la reivindicacion de las relaciones entre el Derecho y la demo-
cracia; entre ambos existe un nexo racional (tedrico, metatedrico y
practico) de acuerdo con el cual, si bien el Derecho no implica la
democracia, la democracia implica necesariamente el Derecho. La
democracia es «un conjunto de reglas sobre el ejercicio védlido del
poder»* que imponen vinculos formales y materiales o sustanciales en

2 Vid. FERRAJOLL, L., Teoria assiomatizzata del diritto, Giuffré, Milano, 1970.

3 FERRAJOLL, L., Principia luris. Teoria del diritto e della democrazia, Laterza,
Bari, 2007, I, p. 724.

* FERRAJOLL L., Principia luris, cit., 11, p. 14
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relacion con el ejercicio del Poder, lo cual permitiria hablar de un
constitucionalismo «rematerializado o de los derechos»>. Los dere-
chos fundamentales constituyen, en definitiva, los «fundamentos
constitucionales de la democracia»©.

Pues bien, ese caracter central de los derechos fundamentales tiene
determinadas manifestaciones, entre las que podemos sefalar las
siguientes:

a) Los derechos, en funcidn de la distincién entre derechos poli-
ticos, civiles, de libertad y sociales, constituyen un criterio distintivo a
la hora de construir un «modelo cuatridimensional» de la democracia
constitucional en el que se puede hablar de democracia politica y
democracia civil (como especies de la democracia formal) y de demo-
cracia liberal y democracia social (especies de la democracia
sustancial)’. En relacién con la democracia, los derechos no sélo son
su fundamento, sino también su garantia.

b) Los derechos fundamentales, a partir de su naturaleza consti-
tucional, son normas que condicionan la produccién de las restantes
normas del ordenamiento. Asi, frente a la «esfera de lo decidible», en
el sistema constitucional identificamos otros dos dmbitos que forman
parte de «la esfera de lo indecidible»: el referido a lo «indecidible
que», y el referido a lo «indecidible que no» 3. Estamos frente a un
aspecto nuclear del constitucionalismo democrético, que nos permite
comprender la importancia y las implicaciones de la afirmacién de
acuerdo con la cual los derechos son un limite frente al Poder. Y que,
como sefala el propio Ferrajoli, estdn en la base de una transforma-
cién de las relaciones entre el Derecho y la politica: «el derecho ya
no puede ser concebido como instrumento de la politica, sino la poli-
tica es la que debe ser asumida como instrumento para la actuacién
del derecho y especificamente de los derechos fundamentales, en
cuya garantia reside la razén social del pacto constitucional»®. Enten-
dida la esfera de lo indecidible como la esfera publica de los intereses
de todos que esta protegida por la garantia constitucional, los dere-
chos se presentan como «la ley del mas débil», manifestacion de la
dimension garantista del Derecho. Y al mismo tiempo, constituyen el
elemento sobre el que se basa la estructura del Estado constitucional
de Derecho y la democracia moderna pues materializan la idea de

5 Vid. PRIETO SANCHIS, L., «Principia Iuris: una teoria del Derecho no (neo)
constitucionalista para el Estado constitucional», Doxa, nim. 31, 2008, p. 327.

¢ FERRAJOLL L., Principia Iuris, cit., 11, p. 24.

7 Vid. FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., I, pp. 18 y ss.

8 M. BovERO ha analizado las razones por las que la propuesta de Ferrajoli puede
considerarse un progreso respecto a las de Bobbio («territorio inviolable») y Garzén
Valdés («coto vedado») en «Qué no es decidible. Cinco regiones del coto vedado»,
Doxa, nim. 31, 2008, pp. 217-226.

® FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 11, p. 44. También FERRAJOLL, L., Poderes
salvajes. La crisis de la democracia constitucional, prélogo y traduccion de P. Andrés
Ibéiiez, Trotta, Madrid, 2011, p. 35.
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limite desde el momento en que estdn sustraidos tanto a las decisio-
nes politicas de la mayoria como al intercambio en el ambito de las
relaciones privadas'°.

¢) Los derechos fundamentales son un elemento definitorio del
concepto de Constitucién, entendida como «el derecho sobre el
derecho» . En efecto, constituyen, de un lado, su dimensién sustan-
cial; de otro la razén de su rigidez: «los derechos fundamentales, y por
tanto las normas constitucionales en que consisten, precisamente por-
que son de todos y de cada uno, no son suprimibles ni reducibles por
la mayoria, que no puede disponer de lo que no le pertenece» 2.

d) Nos permiten distinguir entre funciones de garantia (aquellas
que se ejercen en el marco de la vinculacidn a la ley) y funciones de
gobierno (las que son ejercidas en el dmbito de la discrecionalidad
politica) 3.

e) En fin, los derechos fundamentales, junto al valor de la paz,
constituyen el centro del proyecto cosmopolita al que se encamina la
teoria de Ferrajoli '*.

3. CARACTERIZACION DE UNA CONCEPCION FORMAL DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

A la hora de presentar la definicién de derecho fundamental pro-
puesta por Ferrajoli, creo que es necesario recordar la constante rei-
vindicacién de la diferencia entre cuatro niveles discursivos: el tedri-
co, el dogmatico, el axioldgico, y el histérico-sociolégico. La
perspectiva dogmética nos permite saber cudles son los derechos fun-
damentales, mientras que la de filosofia de la justicia nos permite res-
ponder a la pregunta de cudles deben ser aquellos. Por su parte, la
perspectiva propia de la sociologia juridica ofrece respuesta a la cues-
tién de qué derechos son de hecho protegidos. No obstante, para res-
ponder a las anteriores cuestiones parece necesario plantear una cues-
tién previa, que solo se puede abordar desde la teoria del Derecho: qué
son los derechos fundamentales . Para Ferrajoli, esta distincion es
basica, y el no tenerla en cuenta es la causa de algunas criticas a su
propuesta, derivadas de dos confusiones: la confusién entre conceptos

10" Vid. FERRAIOLI, L., Principia Iuris, cit., 1, p. 821.

" Vid. FERRAJOLL, L., Poderes salvajes, cit., p. 33.

12 FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 11, p. 47.

13 Vid. FERRAJOLI, L., Principia luris, cit., T, pp. 200-224; ID., «La esfera de lo
indecidible y la divisién de poderes», (trad. de M. Carbonell), Estudios Constitucio-
nales, afio 6, nim. 1, 2008, pp. 337-343.

4 Vid. FERRAJOLI, L., Principia Iuris, cit., 11, pp. 609 y ss.

15 Vid. FERrAJOLL, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales» en ID.,
Los fundamentos de los derechos fundamentales, ed. de A. de Cabo y G. Pisarello,
Trota, Madrid, 2001, pp. 287 y ss.
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tedricos y conceptos dogmaticos, y la confusién entre tesis tedricas,
dogmaticas y axioldgicas . Por otra parte, conviene adelantar que la
definicion de los derechos fundamentales que nos propone Ferrajoli le
va a permitir fundamentar cuatro tesis sin las cuales no podria cons-
truir su teoria de la democracia constitucional: la diferencia estructu-
ral entre los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales, la
naturaleza supranacional de los derechos fundamentales, la identifica-
cién de los derechos con el fundamento y pardmetro de la igualdad
juridica y de la dimensién sustancial de la democracia —desde el
momento en que se corresponden con intereses y expectativas de
todos—, y las relaciones entre los derechos y sus garantias!” .

Pues bien, para Ferrajoli los derechos fundamentales son «todos
aquellos derechos que corresponden universalmente a «todos» o en
cuanto «personas naturales», o en cuanto «ciudadanos» o en cuanto
personas naturales «capaces de obrar» o en cuanto «ciudadanos capa-
ces de obrar» '8, Para €l, esta definicion se caracteriza por ser formal y
estructural, siendo €ste un rasgo compartido por todas las definicio-
nes ofrecidas en sede tedrica, que, como hemos visto, no nos dicen ni
cuales son los derechos en un ordenamiento concreto, ni cuales, de
hecho, son protegidos o garantizados, ni cudles deben serlo, sino qué
son los derechos fundamentales.

Asi, una definicion formal y estructural de derechos fundamentales
se encarga de identificar «los rasgos formales y estructurales gracias a
los cuales son (o es justo que lo sean) tutelados, por el derecho positivo,
aquellas expectativas y aquellos intereses reconocidos por €l y estable-
cidos como derechos fundamentales» '°. Estos rasgos son los siguientes:
1) En primer lugar, Ferrajoli se refiere al caracter universal de la impu-
tacion de tales derechos. Estamos frente a una universalidad 16gica y
avalorativa, referida a la cuantificacion universal de la clase de sujetos
que son titulares de derechos. Para Ferrajoli, la universalidad asi conce-
bida estd en la base de la igualdad juridica entendida como igualdad en
derechos. Es importante subrayar que aqui, universalidad e igualdad tie-
nen un cardcter puramente 16gico, no dependen de la naturaleza de las
necesidades, bienes o intereses protegidos, tampoco del correspondien-
te fundamento axioldgico; 2) en segundo lugar, su referencia extensio-
nal a los estatus personales que forman su presupuesto y que denotan
otras tantas clases de personas de las que es predicable la universalidad
de todos y cada uno de los tipos de derechos fundamentales. Para Ferra-
joli, estos status, cuya identificacion deriva de nuestra experiencia juri-
dica, son tres: la personalidad, como estatus de las personas naturales o

16 Vid. FERRAJOLI, L., «Los derechos fundamentales en la teoria del Derecho»,
cit., p. 137. Vid., también, FERRAJOLI, L., Principia luris, cit., I, n. 58, p. 80.

17" Vid. FERRAJOLI, L., «Derechos fundamentales», cit., pp. 25 y ss.

18 FERRAJOLL L., Principia luris, cit., I, p. 726. También, ID., «Derechos funda-
mentales», en ID., Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., p. 19.

9 FERRAJOLL L., Principia Iuris, cit., 1, p. 726.
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fisicas, la ciudadania, como status de la persona-ciudadano, y la capaci-
dad de obrar como status de la persona capaz de obrar.

Estamos frente a una definicion de derechos fundamentales que los
identifica como derechos subjetivos reconocidos exclusivamente a las
personas naturales y no a las artificiales. Ferrajoli, en este punto, se
distancia explicitamente del iusnaturalismo desde el momento en que
niega que las personas naturales sean, en cuanto tales, titulares de
derechos fundamentales, ya que éstos derivan en todo caso de fuentes
normativas (lo cual no le impide negar las ascendencias tedricas ius-
naturalistas de los derechos fundamentales en el marco del paradigma
del Estado constitucional)?.

En definitiva la definicién es formal en un doble sentido: «en el
sentido en que no dice nada sobre los contenidos de tales derechos, es
decir sobre la naturaleza de los comportamientos que son objeto de las
expectativas positivas o negativas en las que consisten; y en el sentido
de que no dice nada sobre la extension concreta de las clases de suje-
tos identificados, en los diferentes ordenamientos juridicos, por el sta-
tus de persona, de ciudadano o de capaz de obrar, como titulares de los
correspondientes tipos de derechos» *'.

A partir de aqui, Ferrajoli presenta una tipologia de los derechos
fundamentales de acuerdo con determinados criterios: a) los sujetos
titulares (derechos de la persona/derechos del ciudadano, derechos
primarios/derechos secundarios, derechos humanos/derechos publi-
cos/derechos civiles/ derechos politicos); b) su contenido o el tipo de
expectativas que constituyen su significado prescriptivo (sociales/
individuales [que a su vez se pueden distinguir en libertades de, liber-
tades para, potestades de o derechos de autonomia; c) la conjugacion
de los dos criterios anteriores (derechos politicos/derechos civiles/
derechos de libertad y derechos sociales). Sabido es, ademas, que
Ferrajoli desarrolla su tipologia de los derechos fundamentales a par-
tir de una distincién radical que es la que existe entre derechos funda-
mentales y derechos patrimoniales?: universalidad e indisponibilidad
de los primeros, frente a singularidad y disponibilidad de los segun-
dos; los primeros consisten en normas tético-dednticas, son ex lege, y
los segundos en normas hipotético-dednticas, son ex contractu; los
derechos fundamentales operan en el marco de relaciones verticales,
de Derecho publico, mientras que los derechos patrimoniales lo hacen
en relaciones horizontales, de Derecho privado.

No voy a entrar aqui en el desarrollo de las particularidades de la
tipologia de los derechos en la obra de Ferrajoli y en especial en Princi-
pia luris. Me limitaré en esta ocasion a recordar algunos puntos necesa-
rios para proceder al examen de las consecuencias de su definicion for-
mal y estructural de derechos fundamentales. En primer lugar, Ferrajoli

2 Vid. FErRAJOLL, L., Principia Iuris, cit., 1, p. 823.
2 FERRAJOLI, L., Principia luris, cit., 1, p. 729.
22 Vid. FERRAJOLL, L., Principia Iuris, cit.,, I, p. 759 y ss.
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sefiala que las definiciones y las tipologias ofrecidas «tienen un valor
tedrico —gracias a su caracter formal— del todo independiente de la
actual fase de desarrollo de tales derechos e incluso de la experiencia
juridica moderna» %, lo cual le lleva a afirmar que en Occidente, al
menos desde el Derecho Romano, siempre han existido derechos funda-
mentales, si bien en muchas ocasiones limitados a categorias restringi-
das de sujetos?. En segundo lugar, Ferrajoli expone las ventajas de su
definicién, derivadas de su caricter tedrico, formal y estructural. En
efecto, en un escrito anterior a Principia luris sefialaba que, de un lado,
es valida para cualquier ordenamiento, «con independencia de los dere-
chos fundamentales previstos o no previstos en €l, incluso los ordena-
mientos totalitarios y los premodernos»; de otro, al ser independiente de
los bienes protegidos, es ideolégicamente neutral: «es valida cualquiera
que sea la filosofia juridica o politica que se profese: positivista o iusna-
turalista, liberal o socialista e incluso antiliberal y antidemocratica»>.

En definitiva, Ferrajoli nos propone una definicién de los derechos
que se caracteriza por ser: a) estipulativa: «ni verdadera ni falsa como
tal, sino solamente mas o menos adecuada a la finalidad explicativa de
la teoria en relacion con cualquier ordenamiento juridico, cualesquie-
ra que sean los derechos (e incluso si no hubiera derechos) alli tutela-
dos como fundamentales»?; b) formal: «dirigida a identificar los ras-
gos estructurales que, en funcién de dicha finalidad (explicativa),
convenimos en asociar a esta expresion, y que determinan la extension
de la clase de derechos identificados por ella, cualesquiera que sean
(o nos parezca justo que sean) sus contenidos»?’; ¢) pero también, en
mi opinién, descontextualizada;: en efecto, a partir de lo anterior,
podriamos considerar que un tercer rasgo de la definicién propuesta
por Ferrajoli es su cardcter descontextualizado, en el sentido de que
no considera la relevancia de la experiencia histérica y de la realidad
juridica a la hora de proponer la definicién de derecho fundamental.
Asi, la descontextualizacion no es manifestacion de una equivocacion
en la identificacion del contexto, sino de una falta de reconocimiento
de la relevancia del mismo. El caricter teérico de la definicién implica
que la misma «prescinde de la circunstancia de hecho de que tales
derechos se encuentren formulados en cartas constitucionales o leyes
fundamentales, e incluso del hecho de que aparezcan enunciados en
normas de derecho positivo» 2%; en definitiva, su definicién tiene un
valor tedrico «del todo independiente de los sistemas juridicos concre-
tos e incluso de la experiencia constitucional moderna» %°.

2 FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 1, p. 736.

% Vid. también FERRAJOLI, L., «Derechos fundamentales», cit., pp. 23-24.

% FERRAJOLI, L., «Derechos fundamentales», cit., p. 20

26 FERRAJOLL, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», en ID., Los
fundamentos de los derechos fundamentales, cit., p. 290.

27 Ibidem.

2 FERRAJOLI, L., «Derechos fundamentales», cit., p. 20

¥ FERrRAJOLL L., «Derechos fundamentales», cit., p. 23.
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4. UNA PERSPECTIVA CRITICA

El andlisis critico de la definicién de derechos fundamentales pro-
puesta por Ferrajoli y de sus implicaciones estd condicionado por dos
razones basicas: en primer lugar, la definicidn estd basada en una dis-
tincién analitica, esto es verdadera por definicion, que es la distincion
entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales*’; en segundo
lugar, Ferrajoli nos dice que lo que nos estd ofreciendo es una defini-
cidén estipulativa que, en tanto tal, escapa al juicio de verdad o false-
dad (a diferencia de las definiciones léxicas), por lo cual debe ser
admitida en funcién de su mayor o menor adecuacion a la finalidad
explicativa. Es evidente que la opcién metodoldgica y epistemoldgica
de Ferrajoli es perfectamente legitima. Y, ademds, de alguna manera
marca las condiciones y posibilidades del andlisis critico. La estrate-
gia de Ferrajoli consiste, en el marco de una determinada metateoria
del Derecho —que nos muestra en la Introduccién a Principia luris—,
en establecer unos criterios epistemoldgicos y metodolégicos que
condicionan los desarrollos a través de los cuales nos presenta la teo-
ria del Derecho y de la democracia del constitucionalismo contempo-
raneo. El método axiomadtico certifica la validez interna de las sucesi-
vas tesis. Desde este punto de vista, la definicién de derecho
fundamental presentada por Ferrajoli adquiere sentido dentro de su
universo conceptual y metodolégico. Por eso, creo que lo méas produc-
tivo, en su caso, ha de ser cuestionar no los desarrollos internos de la
teorfa sino dirigir, por elevacion, el andlisis a la consideracion de si, en
el caso de los derechos fundamentales, las exigencias de la aproxima-
cidn tedrica, tal y como ésta nos es presentada por Ferrajoli (es decir
circunscrita «al andlisis de los conceptos técnico-juridicos y de sus
relaciones sintacticas»*'), derivan en una presentacién limitada del
objeto de andlisis. En palabras de Danilo Zolo, de lo que se trataria es
de preguntarnos «si no serfa preferible un uso epistemolégicamente
mads débil, pero no por ello menos plausible desde el punto de vista
semantico» de la nocion de derecho fundamental 2.

Desde el momento en que lo que nos ofrece Ferrajoli es una estipu-
lacidn, es légico plantear, por una parte, que seguramente esa defini-
cién —esa forma de comprender qué son los derechos fundamentales—
no va a ser la dnica posible. El propio Ferrajoli, con ocasién de los
debates en torno a su concepto de derecho fundamental, ha reconoci-
do que la diversidad de enfoques y de disciplinas desde las que se

3 Vid. FERRAJOLI, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», cit.,
p- 331.

31 FERRAJOLL L., Principia Iuris, cit., 1, p. 19.

32 Vid. ZovLo, D., «Libertad, propiedad e igualdad en al teorfa de los «derechos
fundamentales». A propésito de un ensayo de Luigi Ferrajoli», en FERRAJOLL, L., Los
fundamentos de los derechos fundamentales, cit., p. 80.
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pueden abordar los derechos estd en muchas ocasiones tras las diver-
gencias al respecto; por otra parte, y dado que una propuesta estipu-
lativa debe ser valorada en funcién del mayor o menor éxito a la hora
de «satisfacer las finalidades explicativas que se persiguen con ella»,
es posible analizar si otras alternativas son preferibles a la hora de
explicar qué son los derechos fundamentales. Evidentemente aqui nos
podemos encontrar con el problema de que, en virtud del caricter de
esas alternativas, estaremos forzando el marco establecido por la pers-
pectiva tedrica, tal y como nos la presenta Ferrajoli. Pero posiblemen-
te sea una buena ocasion para plantear entonces lo que podrian ser los
limites de la teorfa. En definitiva, nos estariamos planteando si la
complejidad de los derechos fundamentales puede reconducirse a un
esquema totalmente formal o estructural; en otros términos si esta
estrategia es capaz de recoger las diversas vertientes de la realidad de
los derechos: es decir, si la definicion formal es la mds titil a la hora de
saber qué se estd diciendo cuando se habla de derechos fundamenta-
les. La utilidad de una definicién va a depender de su capacidad para
reflejar, en la medida de lo posible, las dimensiones de la realidad que
se pretenden explicar; pero también va a depender de su caracter reco-
nocible por la comunidad de hablantes* y de su capacidad orientado-
ra en un ambito problematico®.

De acuerdo con lo anterior, voy a defender la tesis segtn la cual la
definicién de derechos fundamentales propuesta por Ferrajoli, aun
adquiriendo pleno sentido en el marco de su teoria y siendo respetuo-
sa con las exigencias de la misma, no alcanzaria completamente las
finalidades explicativas a la hora de explicar qué son los derechos fun-
damentales debido precisamente a su condicién descontextualizada y
a su caracter formal. Como se vera, las dos cuestiones estan relaciona-
das de alguna manera.

a) Una definicion descontextualizada

En mi opinidn, la definicién es descontextualizada por dos razo-
nes. En primer lugar, porque prescinde de la experiencia histérica a la
hora de explicar qué son los derechos fundamentales hoy. En segundo
lugar, porque nos ofrece una idea de derecho fundamental que estable-
ce distancias entre el concepto mismo y su posicién constitucional (o,
en términos generales, juridica).

La consideracion de la historia a la hora de explicar el surgimiento
y evolucién de conceptos y métodos no es algo extraiio para la ciencia

3 Vid. FERRAJOLIL, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», cit.,
p. 287.

3 Vid. Jori, M., «Ferrajoli sobre los derechos», en FERRAJOLL, L., Los fundamen-
tos de los derechos fundamentales, cit., p. 131.

% Vid. Zovro, D., «Libertad, propiedad e igualdad en al teorfa de los «derechos
fundamentales». A propésito de un ensayo de Luigi Ferrajoli», cit., p. 80.
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juridica. Conocemos, por aportar algunas referencias espafiolas, que
Felipe Gonzdlez Vicén desarrollé una vision de la Filosofia del Dere-
cho en clave de concepto histérico®®, de la misma manera que Grego-
rio Peces-Barba ha basado su teorfa de los derechos fundamentales en
el cardcter histdrico del concepto mismo y en la relevancia del andlisis
histérico a la hora de comprender no sélo cémo es que los derechos
han llegado a significar lo que significan hoy, sino a la hora de desen-
trafar precisamente ese significado?’. Por su parte, Antonio Pérez
Luifio ha propuesto una visién de la Filosofia del Derecho en la que
historia y sistema se exigen mutuamente *. En relacién con los dere-
chos fundamentales, la historia nos sirve para entender el surgimiento,
en un determinado contexto cultural, social y politico, de la idea de
acuerdo con la cual el individuo es titular de determinadas pretensio-
nes morales cuyo reconocimiento y garantia deben constituir la razén
de ser del Estado. La historia nos sirve también para entender el surgi-
miento y el significado del moderno concepto de Constitucién, que
incluye el reconocimiento y garantia de los derechos (art. 16 de la
Declaracién de 1789). Y nos permite comprender también como la
garantia de la paz y de los derechos constitucionalmente estipulados
han llegado a ser la razon social de 1la democracia constitucional *°.
Pues bien, posiblemente el concepto de «razén social» es dificilmente
comprensible en su significado y consecuencias excluyendo la expe-
riencia histérica. De la misma manera que los contenidos de la demo-
cracia constitucional, que nos permiten identificar su dimensién libe-
ral y su dimensién social, no son fijados de una vez por todas en el
marco de un discurso estrictamente tedrico, sino que tienen mucho
que ver con conquistas sociales, movimientos politicos o dimensiones
econdmicas, el constitucionalismo, entendido como una segunda
revolucién en la modernidad juridica (tras aquella que signific6 la
aceptacion del principio de legalidad como criterio de reconocimiento
de lo juridico), también es el resultado de un proceso histérico que
Ferrajoli identifica al sefialar que el contractualismo y el iusnaturalis-
mo forman parte del proyecto politico e intelectual que da sentido a
esa progresiva ampliacién de la esfera publica de los derechos y de sus
garantias cuya historia no es sino la del constitucionalismo®. En rea-
lidad, Ferrajoli reconoce que la historia del constitucionalismo no es
tedrica, «sino social y politica, dado que ninguno de estos derechos

3 Vid. GoNzALEZ VICEN, E,, «La filosoffa del Derecho como concepto histori-
co», en ID., Estudios de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de
La Laguna, 1979.

37 Vid. PECES-BARBA, G.,»Sobre el puesto de la historia en el concepto de los
derechos fundamentales», ID., Escritos sobre derechos fundamentales, Eudema,
Madrid, 1998.

3% Vid. PEREZ LUNoO, A.-E., La Filosofia del Derecho en perspectiva histdrica,
Universidad de Sevilla, 2009, «Introduccién», p. 21.

% Vid. FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., II, pp. 305 y ss.

40 Vid. FErrAJOLL L., «Derechos fundamentales», cit., p. 40.
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cay¢ del cielo sino que todos fueron conquistados mediante rupturas
institucionales: las grandes revoluciones americana y francesa, los
movimientos decimondnicos por los estatutos, y, en fin, las luchas
obreras, feministas, pacifistas y ecologistas de este siglo»*'.

En definitiva, el estudio de la propuesta de Ferrajoli nos permite
observar que para analizar uno de los conceptos nucleares de una pro-
puesta que forma parte de un proceso histérico (el del constituciona-
lismo y el Estado constitucional), se excluye la consideracion de la
historia del andlisis del concepto.

Pero la «descontextualizacion» a la que estoy haciendo referencia
también tendria que ver con el discurso que Ferrajoli desarrolla en rela-
cién con la naturaleza constitucional de los derechos. Asistimos a una
explicita desvinculacién entre la definicién de derecho fundamental y
la experiencia constitucional moderna*?; a una reivindicacién de la
independencia entre la definicién y la fase de desarrollo de los dere-
chos fundamentales en el Derecho constitucional ¥’. Podemos plantear-
nos algunos ejemplos que posiblemente nos muestran las dificultades
que una definicién estrictamente estipulativa y descontextualizada
puede tener a la hora de su aplicabilidad a la realidad juridica. Pense-
mos en los derechos fundamentales de las personas juridicas. Si bien es
cierto que hay algunas constituciones que no aluden a esta cuestion (la
espafiola entre ellas), también lo es que otras si lo hacen. La Ley Fun-
damental de Bonn, en su art. 19.3, sefiala que «los derechos fundamen-
tales rigen también para las personas juridicas nacionales en la medida
en que, seglin su esencia, les sean aplicables». Otro ejemplo es el de los
derechos colectivos que, si bien es una categoria discutida*, ha recibi-
do reconocimiento expreso en textos nacionales e internacionales. La
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas (2007), reconoce y reafirma «que los indigenas tienen sin
discriminacién todos los derechos humanos reconocidos en el derecho
internacional, y que los pueblos indigenas poseen derechos colectivos
que son indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo inte-
gral como pueblos». Un tercer ejemplo es el de los derechos de los
discapacitados, en relacién con los cuales el art. 12 de la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006) obliga a los
Estados parte a reconocer que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos
los aspectos de la vida. Estos ejemplos nos llaman la atencién sobre el
hecho de que las categorias a las que Ferrajoli reconduce su definicién
de derechos fundamentales (personas naturales, ciudadanos, capacidad

FERRrAJOLL, L., «Derechos fundamentales», cit., p. 40.

Vid. FErRrAJOLL L., «Derechos fundamentales», cit., p. 23.

* Vid. FErRAJOLL, L., Principia Iuris, cit., 1, p. 736.

Vid. ANSUATEGUI RoIG, F. 1., (ed.) Una discusion sobre derechos colectivos,
Dykinson, Madrid, 2001.
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de obrar) nos podrian plantear problemas a la hora de entender la reali-
dad constitucional y juridica de los derechos.

En este sentido, creo que es interesante plantear hasta qué punto
podemos entender la actualidad y la operatividad juridica de los dere-
chos en los sistemas constitucionales excluyendo la alusién a una
determinada forma de entender la Constitucidn, que no seria sino el
resultado del desarrollo del concepto de Constitucién y manifestacion
de la experiencia constitucional moderna. En otros términos, lo que se
plantea es si podemos entender hoy tanto el sentido de los derechos
fundamentales como del concepto de Constitucién sin el marco cons-
tituido por el constitucionalismo moderno*.

Para Ferrajoli el rasgo distintivo de los derechos fundamentales
respecto a los otros derechos subjetivos, y en particular respecto a los
derechos patrimoniales es su forma universal, «y no ya el valor de las
necesidades y de los intereses protegidos por ellos, que son su funda-
mento axiolégico, y tampoco el eventual rango constitucional, que es
solamente una técnica de proteccion»“. Ciertamente, el lugar secun-
dario que ocupa el caricter constitucional de los derechos en la pro-
puesta de Ferrajoli nos sitda frente al problema del origen de la fuerza
limitadora de los derechos frente al poder (o los poderes). Lo cual en
el caso de Ferrajoli es especialmente desafiante, ya que una definicion
formal como la suya excluye explicitamente cualquier referencia a un
sistema normativo suprapositivo del que pudiera derivar la imperativi-
dad de las normas de derechos, siendo tajante al negar la existencia de
derechos naturales o pre-juridicos®’.

No parece demasiado arriesgado afirmar que en las democracias
constitucionales la obligatoriedad juridica del respeto a la esfera de lo
indecidible deriva de la inclusién en la Constitucién de esos conteni-
dos que se quieren sustraer a la disponibilidad de las mayorias o de los
mercados. Precisamente es de su naturaleza constitucional de donde
deriva la resistencia de los derechos frente a la voluntad del poder*.
Pero lo cierto es que en Principia Iuris, pareciera existir una cierta
«oscilacién» entre la afirmacion de que la garantia de los derechos se
deriva de su forma universal, y la de que el cardcter «preordenado» a
cualquier poder decisional por parte de los derechos fundamentales es
una consecuencia de «su estipulaciéon como derechos fundamentales
en normas normalmente constitucionales»*. Ferrajoli en su caracteri-
zacion de los limites entre la teoria y la dogmatica, se cuida de no
definir los derechos a partir de los datos suministrados por la expe-

4 Vid. FIORAVANTI, M., Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
Constituciones, trad. de M. Martinez Neira, Trotta, Madrid, 1996; ID., Constitucion.
De la Antigiiedad a nuestros dias, trad. de M. Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2001.

4 FErRRAJOLL L., «Derechos fundamentales», cit., p. 40

47 Vid. FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 1, p. 727.

“ Vid. PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Debate,
Madrid, 1990, p. 97.

4 FERRAIOLL L., Principia Iuris, cit., I, p. 731.
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riencia constitucional, pero lo cierto es que en ocasiones los elemen-
tos de acuerdo con los cuales se justifican las elecciones conceptuales
vienen determinados por la experiencia constitucional. En este senti-
do, pareceria que la justificacién de la eleccion de la identidad de per-
sona, ciudadano o capaz de obrar como las categorias definitorias de
los derechos, radicaria en que estas tres identidades siempre han sido
los pardmetros tanto de la inclusién como de la exclusion juridica de
los seres humanos®. Y cuando se habla aqui de inclusién o exclusion
juridica se estd tomando como referencia una determinada realidad
juridica. Por otra parte, en un escrito anterior a Principia luris, habia
seflalado que «la teoria del derecho y de los derechos a la que trato de
contribuir tiene, de hecho, como referencia empirica a los ordena-
mientos juridicos de las democracias modernas que son, justamente,
todos capitalistas» !,

En definitiva, parece que Ferrajoli si bien se propone prescindir de
la experiencia juridica a la hora de explicar que es un derecho funda-
mental, no logra del todo prescindir de esa experiencia, y en particular
de la experiencia constitucional.

b) Una definicion formal e ideolégicamente neutral

Como hemos visto, una de las ventajas de la definicién de dere-
chos fundamentales es, en opinién del autor, la neutralidad ideol6gica
derivada de su caricter formal y estructural, de manera que no estd
vinculada a la proteccion de ciertas necesidades e intereses y es apli-
cable a todos los ordenamientos juridicos. Creo que puede ser intere-
sante, en este punto, plantear dos cuestiones. En primer lugar pode-
mos preguntarnos si es posible y ttil una definicién axioldgicamente
neutral de los derechos. En segundo lugar, si la caracterizacién de los
derechos fundamentales que nos ofrece Ferrajoli es tan neutral como
en principio se dice.

En relacion con la posibilidad y la utilidad de la neutralidad axio-
l6gica en este ambito, pareceria que estamos planteando dos cuestio-
nes distintas. Pero en realidad podemos considerar ciertas vinculacio-
nes. Se trataria de analizar por una parte si cabe una definicién de
derechos fundamentales que renuncie a cualquier referencia axiol6gi-
ca, y si, de ser esto asi, esta presentacion de los derechos fundamenta-

0 Vid. FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., I, p. 736. Anteriormente, habia sefiala-
do que «personalidad, capacidad de obrary ciudadania son conceptos vacios cuyo
valor tedrico reside precisamente en el hecho de que (...) tanto la igualdad como la
desigualdad en los derechos fundamentales, tanto la inclusién como la exclusién de
los seres humanos de las clases de sus titulares, se han decidido siempre conforme a
ellas», «Los derechos fundamentales en la teoria del Derecho», cit., p. 157.

31 FERRAJOLI, L., «Los derechos fundamentales en la teoria del Derecho», cit.,
p- 166.
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les permitiria entender su significado y rol en los sistemas juridicos de
las democracias constitucionales.

La neutralidad axiolégica de la definicién de derechos propuesta
por Ferrajoli deriva del hecho de que el elemento basico que permite
identificarlos no estd constituido por la referencia a un conjunto de
valores, principios, a una propuesta axioldgica en definitiva, sino méas
bien por el caricter universal de su imputacién. Aqui la universalidad
viene determinada por «la cuantificacién universal de los sujetos que
son titulares de los mismos [de los derechos]» 2. Ello le lleva a afirmar
que, de la misma manera que determinados derechos que intuimos
como fundamentales, como la libertad de pensamiento o los derechos
politicos, en aquellos ordenamientos en los que no fueran universales,
dejarfan de ser fundamentales, «a la inversa, si fuera establecido como
universal u derecho absolutamente fiitil, como por ejemplo el derecho
a ser saludados por la calle por los propios conocidos o el derecho a
fumar, el mismo seria un derecho fundamental» 3.

Creo que en este punto es interesante centrar la cuestion en la com-
patibilidad entre la idea de neutralidad axioldgica y los derechos fun-
damentales. Pero también entre la idea de neutralidad axioldgica y la
idea de Derecho. Me detengo brevemente en esta segunda posibilidad.
Creo que aqui conviene diferenciar entre la neutralidad en la defini-
cién del Derecho, y la neutralidad de los contenidos del Derecho. En
este sentido el Derecho no es neutro desde el momento en que contie-
ne necesariamente un punto de vista sobre la justicia. El Derecho,
como sistema normativo, regula las conductas de acuerdo con crite-
rios que en ultima instancia son criterios sobre la correccién o inco-
rreccion de las mismas, lo cual implica una determinada concepcién
sobre lo bueno y lo malo. Ciertamente, esta es una exigencia de la
naturaleza normativa del Derecho y por ello Ferrajoli considera que la
alusién al contenido material que siempre tienen las normas juridicas
es «obvia y banal»>*. Parece dificil imaginar un sistema normativo
regulador de las conductas humanas que suspenda el juicio en el 4mbi-
to moral: o, mejor, dicho, posiblemente podriamos imaginarlo pero
me parece que seria dificilmente reconocible como tal, ya que al sus-
pender el juicio en el &mbito moral tendria dificultades para aceptar
unas conductas y rechazar otras. Y todo ello, con independencia de
que el punto de vista expresado en las normas sea aceptable o no.

Pero pensemos en concreto en los derechos fundamentales. Estos
son una propuesta moral positivizada, juridificada. Si nos preguntara-
mos por el punto de vista sobre la justicia asumido por los sistemas
juridicos de las democracias constitucionales, necesariamente tendria-
mos que referirnos a la posicién de los derechos en esos ordenamien-
tos, a sus estrategias de reconocimiento y garantia. Lo que se positi-

32 FErrAJOLL L., «Derechos fundamentales», cit., p. 40
3 FERRAJOLI, L., «Derechos fundamentales», cit., p. 21.
3 FERRAJOLL L., Principia Iuris, cit., 1, n. 23, p. 73.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 35-55, ISSN: 0518-0872



50 Fco. Javier Ansuategui Roig

viza es el contenido de un discurso moral que incluye la prioridad de
determinados valores o principios (dignidad, libertad, igualdad) y una
posicién en relacion con determinados aspectos a través de los cuales
se articula ese proyecto moral, entre los que podriamos destacar una
determinada idea del individuo, una cierta forma de entender las rela-
ciones entre el individuo y la colectividad, y un discurso sobre el
cardcter instrumental de las instituciones, cuya existencia adquiere
sentido desde el momento en que estin encaminadas a satisfacer las
exigencias de los principios y valores de referencia.

Es evidente que esta forma de entender los derechos fundamenta-
les no tiene nada de axioldégicamente neutro. Pero lo que me interesa
plantear en este momento es si podemos entender su significado poli-
tico, y moral, y las razones que estdn detrds de sus niveles de operati-
vidad juridica sin hacer referencia a esos contenidos de moralidad.
Esos contenidos constituirfan la razén de ser de los derechos, su fun-
damento. Soy consciente de que Ferrajoli diria que al hablar del fun-
damento hemos trascendido los limites de la teoria del Derecho y
hemos ingresado en el &mbito de la filosofia de la justicia o de la filo-
sofia moral. Es cierto. Pero la pregunta que permanece es si podemos
renunciar al fundamento —o, si se prefiere, a la naturaleza de los inte-
reses protegidos— a la hora de explicar qué son los derechos funda-
mentales, es decir, de qué hablamos a principios del siglo Xxx1 cuando
decimos que los individuos son titulares de derechos fundamentales *.
Pienso que cuando Ferrajoli, en Diritto e Ragione se refiere a la
estructura normativa del Estado de Derecho y alude a la transforma-
cién de los que tradicionalmente habian sido criterios de justificacion
externa en criterios de legitimacidn interna, y al proceso de positiva-
cion del derecho natural, no esta renunciando a las dimensiones sus-
tanciales de los derechos a la hora de explicar su significado y su fun-
cién . Implicitamente, en Diritto e Ragione, Ferrajoli estaria
asumiendo que no cualquier contenido puede formar parte de un dere-
cho fundamental, por muy universalizado en lo que a su titularidad e
inalienable en cuanto a su ejercicio sea, ya que estaria acotando los
contenidos de los derechos fundamentales —al menos en su origen, a la
hora de explicar la aparicién de los derechos en los ordenamientos—
cuando hace referencia a la tradicion del iusnaturalismo racionalista.
El proceso de constitucionalizacién del Derecho natural nos permite
identificar los derechos fundamentales cuando centramos la atencién
en las constituciones a partir de la segunda mitad del siglo xX. Sin esa
constitucionalizacion no podemos hablar de derechos fundamentales.
Pero lo que se constitucionaliza no es cualquier contenido, sino sélo

55 Sobre la relevancia de la conexién entre el problema conceptual y el problema
justificatorio en los derechos, vid. DE Asfs RoIG, R., Sobre el concepto y el fundamen-
to de los derechos: una aproximacion dualista, Dykinson, Madrid, 2001.

% Vid. FERRAJOLL, L., Diritto e Ragione. Teoria del garantismo penale, prefazio-
ne di N. Bobbio, Laterza, Bari, 1990, pp. 347 y ss.
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aquel vinculado con lo que podriamos considerar «el discurso de los
derechos». Podria afirmarse —posiblemente Ferrajoli lo harfa— que una
cosa es el concepto de derecho fundamental y otra el proceso de posi-
tivacion del Derecho natural. No obstante la necesidad de conceptua-
lizar los derechos fundamentales surge a partir de la constatacion de
una realidad juridica y politica que hay que teorizar.

En definitiva, pienso que una presentacién del concepto de derecho
fundamental que renuncie a la referencia a su dimension sustancial
puede tener dificultades a la hora de justificar las razones de la esfera
de lo indecidible. Y también va a permitir, tedricamente, incluir conte-
nidos que dificilmente tienen que ver con una determinada filosofia
moral y politica, que es la de los derechos entendidos como exigencia
de la dignidad humana. Estas circunstancias deberian ser tenidas en
cuenta a la hora de evaluar la utilidad explicativa de la definicién.

Por otra parte, debemos ser conscientes de que la opcién a favor o
en contra de la neutralidad axiolégica determina el tratamiento que se
dé ala cuestion de la universalidad de los derechos. Como sabemos, la
universalidad en la que piensa Ferrajoli a la hora de definir los dere-
chos fundamentales es de tipo l6gico. Es decir lo que se universalizan
son status y no valores o contenidos. Esta es una posible forma de
abordar el tema de la universalidad de los derechos, centrada en la
cuestion de la universalidad juridica (que, como sabemos, puede pre-
dicarse de titulares o de destinatarios de los derechos), pero que deja
de lado la posibilidad de hablar de contenidos morales universales o
universalizables que en su caso serian los de los derechos fundamen-
tales. Ferrajoli ha sefialado que suponer que los derechos fundamenta-
les implican algtn tipo de acuerdo moral es empiricamente falso y
ademads antiliberal*’. Es empiricamente falso (falacia ontoldgica) ya
que no es cierto que los derechos humanos sean expresion de una ética
compartida, y es antiliberal, ya que es contrario al principio de laici-
dad del Derecho y del Estado (falacia consensualista): «la teoria
garantista del Estado constitucional de Derecho, precisamente porque
estd basada en la separacién laica entre derecho y moral, no s6lo no
supone sino que ni siquiera exige, ni debe exigir, la adhesion a valores
ético-politicos juridicamente afirmados en €l. No s6lo no la impone,
sino que impone no imponerla. Hasta el punto de que es licito sostener
que una razén moral no secundaria para adherir a la ética de los dere-
chos fundamentales subyacente al Estado constitucional de derecho
reside en el hecho de que ésta no requiere ninguna adhesién moral» 8.
Para Ferrajoli, la laicidad del Derecho consiste precisamente en el
rechazo a que el Derecho «pueda ser utilizado como instrumento para

57 Vid. FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 11, p. 61.
8 Ibidem.
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reforzar una determinada moral, una determinada ética o una determi-
nada cultura, aunque sea la dominante» %,

Por tanto, segtin Ferrajoli, la ética de los derechos impide cual-
quier imposicidn de valores o contenidos morales. Pero, podriamos
preguntarnos si es posible la articulacién de un sistema basado en
derechos sin ningtn tipo de opcidn axioldgica, por ejemplo, la afirma-
cién de la primacia del individuo. Es cierto que un sistema de dere-
chos implica que —en principio— no se puede limitar la construccion
de planes de vida por parte de los individuos, pero —posiblemente— lo
que también es cierto, es que para ello es necesario afirmar valores de
acuerdo con los cuales la eleccién y construccién individual de los
planes de vida deba ser garantizada. Creo que lo anterior nos permite
plantear la cuestién de hasta qué punto podemos renunciar a un cierto
objetivismo, si se quiere moderado, a la hora de fundamentar los dere-
chos. Ese objetivismo moderado implicaria asumir tres afirmacio-
nes: a) la afirmacion de la igual consideracion: toda persona vale lo
mismo y que esta igualdad constituye la base del valor moral de cada
uno y fundamento de la exigencia de que se deben darse las condicio-
nes necesarias para que todos puedan, en igualdad de condiciones,
tener la oportunidad de desarrollar una vida digna; b) la afirmacion de
la amenaza standard: hay comportamientos (acciones u omisiones) de
los que las personas pueden ser sujetos pasivos y que comprometen
seriamente sus oportunidades de vivir una vida digna; 3) la afirmacién
referida a la respuesta institucional: hay instituciones y practicas
sociales, aceptables desde el punto de vista moral, que presentan una
evidente capacidad para reducir las amenazas standard .

Desde el momento en que el proyecto de los derechos es un pro-
yecto moral parece dificil identificarlo sin asumir algin tipo de opcién
moral. Los derechos suponen un compromiso moral y por ello trabaja-
mos con determinados valores o contenidos que nos permiten recono-
cer el discurso de los derechos como tal y diferenciarlo respecto a
otros. La identificacion del minimo no implica la renuncia a la identi-
ficacion del contenido de una propuesta moral. Es mds, la misma tesis
de Ferrajoli, implica también el reconocimiento de un valor moral que
se impone desde el momento en que los ataques al mismo merecen
una reaccion desaprobatoria: la libertad de conciencia, la autonomia
individual. Y eso ya supondria el compromiso del Derecho con un
valor moral, y por lo tanto la puesta a disposicion de ese valor de la
capacidad coactiva del Derecho. Es decir, una concepcién de los dere-
chos que afirmara que lo protegido es la primacia de la decisién indi-
vidual a la hora de elegir y materializar planes de vida, seria una con-

% FErRrAJOLL L., «Universalidad de los derechos fundamentales y multicultura-
lismo», en ID., Democracia y garantismo, ed. de M. Carbonell, Trotta, Madrid, 2008,
p. 148. Vid. también ID., Principia Iuris, cit., I, p. 309 y ss.

% Vid. BUCHANAN, A., «Diritti umani: i limiti del ragionamento filos6fico»,
Ragion Pratica, 32, giugno 2009, pp. 46 y ss.
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cepcidn de los derechos que, aunque aparentemente suponga una
«desmaterializacion» de los derechos (se trata de que el individuo
pueda elegir por si mismo, no presupone ninguna concepcién del bien,
no dice qué elecciones deben tomar los agentes morales, no sefiala
como deben organizar su vida), supone asumir un profundo compro-
miso moral: el compromiso con la autonomia individual.

En realidad, cabria plantearse hasta qué punto la definicién de
derecho fundamental propuesta por Ferrajoli es tan axioldgicamente
neutral como en teoria se presenta. Creo que no. Es posible encon-
trar algunas dimensiones en la caracterizacion de los derechos fun-
damentales por parte de Ferrajoli que nos permiten identificar aspec-
tos que, antes de identificarse con una aproximacién neutral, se
distancian de ella.

En primer lugar, existen «elementos de identificacion axioldgica»,
que Ferrajoli sitda en el ambito del fundamento de los derechos®' y
que identifica con el nexo entre los derechos fundamentales y las ideas
de igualdad, paz y democracia, y su funcién con ley del mas débil. Asi
las cosas, de lo anterior podria deducirse que también el fundamento
es importante la hora de identificar a los derechos, en su significado y
en su funcion. Ferrajoli va a sefialar que cuando pensamos en el fun-
damento de los derechos estamos situdndonos en el dmbito de la teo-
ria de la justicia y no en el de la teoria del Derecho. Pero, ;hasta qué
punto el fundamento de los derechos, y sus contenidos, no actiia como
limite o condicionante en relacién con el concepto? Considerar un
determinado fundamento nos obliga a admitir que no todo puede for-
mar parte del contenido de un derecho fundamental, contrariamente a
lo que afirma Ferrajoli. Es decir, el fundamento de los derechos (que
tiene determinados contenidos y se construye a partir de ciertos nexos
en torno a los cuales se elabora el discurso de los derechos) nos impi-
de, por ejemplo, afirmar la independencia entre la definicién de los
derechos y los bienes protegidos por éstos. Esos nexos ya implican
una eleccidn en relacién con ciertos valores. Lo cual implica también,
delimitar el terreno de juego en el que cabe hablar de derechos funda-
mentales con sentido, a no ser que estemos dispuestos a admitir que
cualquier exigencia —siempre y cuando esté asegurada de manera uni-
versal- puede convertirse en un derecho universal. Pero entonces,
podriamos distinguir entre derechos basados o fundados en buenas
razones y otros que no lo son (parece que las razones en favor de la no
discriminacién por motivos ideoldgicos, por ejemplo, son mds atendi-
bles que aquellas otras en favor de la pretension de ser saludado por la
calle, si es que estamos hablando de derechos fundamentales). Si esta
distincién no fuera posible, entonces podriamos dudar del grado de
influencia de aquello que podriamos denominar el «discurso de los
derechos» en la identificacién de los mismos. Y podriamos tener algu-

61

p- 365.

Vid. FERRAJOLI, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», cit.,
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na dificultad a la hora de justificar por qué la igualdad ante la ley, o la
posicion del mds débil, merecen especial atencién. S6lo si se asume
alguna posicién normativa, que implica de por si una eleccién o una
opcion, podemos justificar por qué la igualdad ante la ley es preferible
a la discriminacion.

En segundo lugar, sélo si se asume una determinada opcién pueden
justificarse los limites operativos en la democracia constitucional.
Teniendo en cuenta que los derechos son limites y que la Constitucién
es un Derecho sobre el Derecho, no va a ser irrelevante saber en nom-
bre de qué se limita al poder. ;Existen las mismas razones para limitar
al poder en virtud de una expectativa vinculada a la libertad que con
otra vinculada a la supremacia de una raza sobre otra?

En tercer y ultimo lugar, podemos preguntarnos hasta qué punto la
distincién entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales no
descansa, a su vez, también en una opcién moral. Aunque la defini-
cion de derecho fundamental se presenta como neutral, los criterios de
distincién entre ambos tipos de derechos pueden implicar no neutrali-
dad. Y esta sospecha surge cuando nos preguntamos por los criterios a
partir de los cuales se considera que determinados derechos son indis-
ponibles e inalienables, y por tanto fundamentales. En estos casos, la
fundamentalidad, ;es un problema puramente 16gico o por el contrario
es una cuestion de preferencias por lo tanto expresion de un punto de
vista moral?

En definitiva, estoy reivindicando la necesidad de trascender la
definicidn axiolégicamente neutral de derecho fundamental como
requisito para entender no sélo su sentido, sino también su posicion,
funcidn y significado dentro de la democracia constitucional. En rea-
lidad, el mismo Ferrajoli asumiria esto cuando establece que las elec-
ciones que subyacen a la construccion del lenguaje formalizado de la
teorfa no son extrafias a consideraciones y opciones de caricter ético y
politico®. Pienso que en Principia Iuris hay un reconocimiento expli-
cito cuando se afirma que «ciertamente la convencién juridica de la
forma universal de lo derechos fundamentales es el producto histdrico
de una opcién politica y moral» %. La preferencia en favor de una defi-
nicién formal o estructural y la reivindicacion de una universalidad en
sentido estrictamente 16gico implica que, paradéjicamente, las carac-
teristicas formales de los derechos tienen connotaciones sustancia-
les®. La decisién de excluir contenidos del parecer de la mayoria y de
la negociacion que se desarrolla en el mercado no pueden dejar de
tenerlas. A no ser que se afirme que cualquier contenido, siempre que
se universalice, se va a convertir en derecho fundamental. Pero enton-
ces, posiblemente, la dignidad de los derechos quedaria en entredicho
y su fuerza emancipadora reducida ;Podrian seguir siendo considera-

2 Vid. FERRAJOLL, L., Principia Iuris, cit., 1, pp. 22-23.
% FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 11, p. 61.
% Vid. FERRAJOLL, L., Principia Iuris, cit., 1, p. 821.
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dos como la ley del méds débil? Las revoluciones, los movimientos
sociales y las rupturas institucionales que han jalonado la sucesiva
ampliacién de la esfera publica de los derechos perderian relevancia.

Soy consciente de que hablar de dignidad de los derechos rebasa
los limites de la teoria del Derecho, tal y como ésta es estipulada por
Luigi Ferrajoli, ya que estamos recurriendo a un concepto dificilmen-
te formalizable —el de dignidad— para expresar los rasgos de la posi-
cion de los derechos en el marco de la teoria y de su significado en el
sistema constitucional. Pero posiblemente también excedemos esos
Iimites cuando identificamos, con razdn, a los derechos fundamenta-
les con la ley del mds débil y, a partir de ahi, manifestamos el sentido
de su funcién. En definitiva, puede que la propuesta de Ferrajoli en
relacién con la definicién de los derechos fundamentales sea una invi-
tacion a plantearnos los «limites de la teoria del Derecho». El acuerdo
con Ferrajoli en lo que se refiere a su caracterizacion del punto de
vista tedrico y a su distincion con la dogmética, la filosofia de la justi-
cia y la sociologia del Derecho no impide interrogarnos sobre la dis-
minucién del potencial explicativo de una definicién que, debido a
exigencias metodolégicas legitimas y estrictas, renuncia a la referen-
cia a los intereses tutelados o a los contenidos ético-politicos de los
derechos.

Fecha de recepcion: 30/06/2012. Fecha de aceptacién: 8/11/2012
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El constitucionalismo en la esfera publica global
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Universidad Auténoma de Madrid

RESUMEN

En el ultimo capitulo de Principia iuris Ferrajoli sostiene la necesidad de
extender el constitucionalismo mds alld de los Estados 'y propone hacerlo
mediante la articulacion de lo que denomina un «federalismo global multini-
vel». En este articulo se intenta mostrar que un problema bdsico que afecta-
ba ya a la concepcion de la democracia constitucional mantenida por Ferra-
joli en el nivel estatal (no prestar la atencion debida a las cuestiones bdsicas
de una teoria de la autoridad legitima, a saber, quién ha de decidir qué serd
o no indecidible y quién ha de concretar el contenido y alcance exactos de
aquella decision) aqueja de un modo todavia mds severo a su propuesta de
constitucionalismo multinivel. Por otra parte, su concepto de «pluralismo»
no parece realmente adecuado para articular un modelo satisfactorio de
constitucionalismo multinivel o «mds alld del Estado».

Palabras clave: Constitucionalismo, democracia, soberania, monismo y
pluralismo juridicos, subsidiariedad, tutela multinivel de los derechos.

" Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacién DER2009-08138/JURI
«Las dificultades de la democracia: entre politica y derecho».
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ABSTRACT

In the closing chapter of Principia iuris Ferrajoli holds that constitutiona-
lism must be extended beyond the State by setting up what he calls a «multi-
level global federalism». In this paper I intend to show that what could be
seen as a serious flaw in Ferrajoli’s conception of constitutional democracy
within the State (namely, that the key questions pertaining to a theory of legi-
timate authority —«who has to decide what may and what may not be deci-
ded?» and «who has to authoritatively decide the precise content and scope
of that former decision?»— tend to be disregarded) turns out to be even more
damaging to his proposal of multilevel constitutionalism. Besides, his con-
cept of «pluralism» seems to be unfit to frame a suitable model of multilevel
—or beyond the State— constitutionalism.

Key words: Constitutionalism, democracy, sovereignty, legal monism and
pluralism, subsidiarity, multilevel protection of rights.

SUMARIO: 1. EL CONSTITUCIONALISMO SEGUN FERRAJOLI: UN PUNTO
CIEGO.—2. LoSs EQUIVOCOS DEL PLURALISMO.—3. jHAY EN PRINCIPIA
IURIS CRITERIOS PARA DEFINIR UN «PLURALISMO ORDENADO»? LOS PRIN-
CIPIOS DE SUBSIDIARIEDAD Y MAYOR NIVEL DE PROTECCION COMO PAUTAS
PARA LA ASIGNACION DE LA AUTORIDAD LEGITIMA EN LA ESFERA PUBLI-
CA GLOBAL.

La transformacién mas patente y de mayor trascendencia que ahora
mismo estd experimentando nuestro derecho publico es sin duda la
que, difuminando en buena medida la divisoria cldsica entre lo nacio-
nal y lo internacional, estd ya modificando sustancialmente la idea
moderna de constitucién —que a duras penas puede seguir siendo con-
cebida como norma que regula de manera suprema y omnicomprensi-
va el ejercicio del poder publico sobre un territorio determinado—y
convirtiendo en tépicos del momento las alusiones a la internacionali-
zacion del derecho constitucional y a la constitucionalizacion del
derecho internacional (o de determinados ordenamientos
supranacionales)'. Asi que en una obra monumental como Principia

! Para obtener una panordmica actualizada de lo que se discute hoy bajo los rétu-
los «constitucionalizacion del derecho internacional» e «internacionalizacién del
derecho constitucional» puede ser ttil consultar, respectivamente, DE WET, 2012 y
CHANG y YEH, 2012. Conviene subrayar que cada una de esas expresiones se maneja
en la actualidad en varios sentidos no enteramente coincidentes. En primer lugar,
quienes hablan de constitucionalizacion del derecho internacional [vid., entre muchas
referencias posibles, FASSBENDER, 2005; DE WET, 2006; PETERS, 2006; NUMAN y
NOLLKAEMPER (eds.), 2007; o KLABBERS, PETERS y ULFSTEIN, 2009] aluden funda-
mentalmente a alguna(s) de las siguientes ideas: 1) a una serie de transformaciones
que se afirma que el derecho internacional publico contempordneo ha experimentado
(erosién del requisito del consentimiento para la asuncién de obligaciones por parte
de los Estados, habida cuenta del reconocimiento de normas de ius cogens y obliga-
ciones erga omnes; diferenciacion jerdrquica entre las normas de derecho internacio-
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iuris?, concebida y minuciosamente ejecutada con vocacién manifies-
ta de resultar omnicomprensiva, no podia faltar una reflexion porme-
norizada acerca de la extension del paradigma del estado de derecho y

nal, de manera que algunas de ellas ocuparian una posicién de supremacia respecto al
resto, etc.); 2) a transformaciones que se propugna que deberia experimentar (en el
sentido de extender a las organizaciones supranacionales el tipo de mecanismos insti-
tucionales que en el constitucionalismo estatal posibilitan el imperio de la ley, la legi-
timidad democrdtica y la garantia de los derechos fundamentales); o 3) a la considera-
cién como autonomos de determinados ordenamientos supranacionales —y,
consiguientemente, a la consideracion de sus tratados fundacionales como «cartas
constitucionales»—, con las consecuencias que ello pueda tener respecto al modo de
concebir sus relaciones con los ordenamientos estatales. Pero tampoco faltan quienes
ponen en duda la fecundidad y el rigor tedrico de hablar de «constitucionalizacién»
en el caso de ordenamientos supraestatales, sosteniendo que el sentido originario y
genuino de la idea de constituciéon —como norma suprema y omnicomprensiva que
resulta de un acto de autodeterminacién de una comunidad politica— queda desnatura-
lizado cuando se proyecta al plano supranacional, en el que pura y simplemente no se
darfan sus condiciones de posibilidad (dos ejemplos particularmente enérgicos de este
tipo de critica son GrimM, 2010, y WAHL, 2010; pueden verse buenas sintesis de la
discusion al respecto en DIGGELMANN y ALTWICKER, 2008, o en BROWN, 2012).

A su vez, cuando se habla de internacionalizacion del derecho constitucional se
tiene en mente sobre todo dos cuestiones. La primera —la de mayor trascendencia y
que vendria a ser el correlato de alguno de los sentidos en que se habla de «constitu-
cionalizacion del derecho internacional»— tendria que ver con la conversion de las
constituciones de los Estados involucrados en procesos de integracion supranacional
en «constituciones compuestas» (CRUZ VILLALON, 2004: 9) o «constituciones-red»
(Bustos GISBERT, 2005: especialmente cap. 5), habida cuenta de que las constitucio-
nes estatales habrian dejado de ser «constituciones totales», dando paso a una situa-
cién en la que las normas materialmente constitucionales vélidas en el territorio de un
Estado provendrian de fuentes diversas, internas y externas, en un continuum de
varios niveles articulados en términos que escaparian a la idea de ordenacion jerarqui-
ca (aunque, naturalmente, para dar por buenas estas imdgenes es preciso concebir las
relaciones entre ordenamientos de un modo que no deja de ser polémico y sobre el
que volveré con mayor detalle mds adelante). Ademds, en un segundo sentido que
aqui interesa menos, a veces se habla también de «internacionalizacién del derecho
constitucional» para hacer referencia a la prictica, cada vez mds extendida, consisten-
te en que a la hora de interpretar las normas de derechos fundamentales de su propia
constitucién los tribunales de un Estado tomen en cuenta, aunque no sean vinculantes
para ellos, las soluciones a las que han llegado los tribunales de Estados diferentes o
de regimenes supranacionales de los que no forman parte cuando se han enfrentado a
problemas similares. Con ello tendria lugar una suerte de comunicacion horizontal
entre sistemas constitucionales —siempre que se dé entre ellos un alto nivel de conver-
gencia material o valorativa— de la que supuestamente habria de resultar —como se ha
dicho alguna vez, creo que con cierta exageracion— una «comunidad global de tribu-
nales» y hasta una «jurisprudencia global» (cfr. ACKERMAN, 1997; MCCRUDDEN,
2000; SLAUGHTER, 2003; SLAUGHTER, 2004: cap. 2; o HALMAIL, 2012). La oportuni-
dad e incluso legitimidad de esta préctica se ha puesto a veces en tela de juicio, con
diversos fundamentos y desde diferentes posiciones ideoldgicas: vid. por ejemplo,
ROSENKRANTZ, 2003; la discusién entre los jueces Breyer y Scalia, del Tribunal
Supremo de Estados Unidos, en DORSEN (ed.), 2005; GOLDSWORTHY, 2006; o Pos-
NER, 2008: cap. 12. Un intento equilibrado y cuidadosamente elaborado de discernir
bajo qué condiciones puede considerarse justificada es el de JACKSON, 2010.

2 FerrAJOLI [2007] 2011. En lo sucesivo, todas las referencias a Principia iuris
aparecen como «PI», seguido del nimero de volumen (en romanos) y el nimero de
pagina correspondiente a la traduccién castellana.
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la democracia constitucional al plano supranacional. Y por supuesto
no falta: al andlisis de esta transformacion estd dedicado el capitulo
decimosexto y dltimo de Principia iuris, en el que Ferrajoli propone
una reconstruccion tedrica de las mutaciones que estd sufriendo el
estado constitucional de derecho «en la época de la globalizacién» y
aboga decididamente por un modo de construir la esfera piblica mun-
dial que se sustancia en lo que denomina «el paradigma de un consti-
tucionalismo y un federalismo global multinivel».

Aunque una mirada superficial pudiera llevar a la conclusion de
que, dentro del imponente edificio de Principia iuris, un tema como
este no pasaria de ser secundario o relativamente accesorio, el propio
Ferrajoli ha subrayado enfaticamente que no es asi en modo alguno.
Por el contrario, ha llegado a calificar la necesidad de esta expansion
del constitucionalismo en sentido vertical como «el gran problema
que hoy se plantea a la reflexion tedrica y al planeamiento juridico y
politico»?. El diagndstico sobre el panorama actual de la esfera inter-
nacional que lleva a Ferrajoli a defender esa conclusion puede resu-
mirse en pocas palabras. Los procesos de globalizacion estarian gene-
rando una crisis profunda de las estructuras del Estado constitucional
de derecho, dado que la toma de muchas de las decisiones mas rele-
vantes se escapa de las manos de los Estados y se desplaza hacia acto-
res extraestatales sustraidos al control (ya sean simplemente otros
Estados més fuertes, poderes politicos supranacionales de naturaleza
formal o informal o poderes puramente privados). Asi, a medida que
van haciéndose mds marginales los procesos de decision efectivamen-
te sometidos a restricciones constitucionales, van expandiéndose y
cobrando mayor importancia los que no lo estian. Todo lo cual estarfa
produciendo una involucién hacia una suerte de estado de naturaleza
global en el que ya no se trata sélo de que pueda no estar asegurada la
tutela de cada persona frente a su propio Estado, sino que tampoco lo
estaria la de los Estados mas débiles frente a los mas fuertes ni, en
general, la de la humanidad en su conjunto frente a poderes transna-
cionales no sujetos a limites y capaces de producir las mds serias ame-
nazas a la paz y a los derechos fundamentales*.

Y si ese es el diagndstico, también deberia estar claro el remedio.
Si hoy el mal es el vacio de derecho publico en el plano internacional,
0, para ser mds exactos, la inefectividad sistemdtica y estructural de
ese «constitucionalismo global embrionario» que serian las actuales
normas internacionales en materia de derechos humanos, lo que haria
falta para remediarlo serfa la construccion de una auténtica esfera
publica mundial que desplegara en el plano supraestatal el conjunto de
garantias idoneas para tutelar eficazmente los derechos fundamentales
frente a cualquier poder, también contra los Estados o sin ellos®. Ahora

3 PIvol. II: 475.
4 Sobre todo ello, vid. PI vol. II: 76, 79-82, 515-516, 538-539.
3 PIvol. II: 482-483, 511-512, 515, 531 ss., 538-539.
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bien, lo que resulta crucial en el planteamiento de Ferrajoli es la idea
de que la construccién de esa esfera publica global —o la «constitucio-
nalizacidén» efectiva del orden internacional- no debe realizarse de
ninguna manera mediante la simple proyeccion, a una escala mayor,
de las mismas estructuras en las que ha cristalizado la democracia
constitucional en el marco estatal (lo que, en dltimo término, habria
de acabar dando lugar a alguna forma de Estado mundial, idea de la
que Ferrajoli no puede estar mds lejos®). Por el contrario, la construc-
cion de la esfera publica mundial tendria que ser la ocasién para un
auténtico cambio de paradigma en la evolucion hacia la plena realiza-
cion del ideal constitucionalista’, un cambio que de manera incipiente
ya habria empezado a producirse pero que adn estaria por completar y
que, guiado por la idea rectora de desvincular las nociones de «consti-
tucionalismo» y «Estado» (cuya asociacién habria sido una pura con-
tingencia histdrica), deberfa culminar en un «federalismo global mul-
tinivel» o «constitucionalismo multinivel mas alla del Estado», como
forma de «cosmopolitismo juridico policéntrico y pluralista»®.

Lo que ocurre, como intentaré mostrar, es que un planteamiento de
este tipo no estd en modo alguno exento de dificultades, ni en el plano
tedrico ni como propuesta normativa. Si esas dificultades fuesen s6lo
la consecuencia de no haber llegado lo bastante lejos en la aplicacion
al plano supraestatal de las tesis auténticamente centrales de la obra,
la discusién que cabria entablar aqui tendria probablemente poco
recorrido. Ferrajoli podria zanjarla admitiendo tal vez que las ideas
que nos presenta en el capitulo final de Principia Iuris son méas bien
tentativas o embrionarias y que la forma precisa en la que haya de
articularse el constitucionalismo en la esfera publica global —una
cuestiéon sumamente compleja, qué duda cabe— merece elaboraciones
suplementarias. Y podria insinuar ademas, en su descargo, que tampo-
co era muy razonable esperar que estas cuestiones alcanzaran un cum-
plido desarrollo en una obra que, cuando llega por fin el momento en
el que se dispone a abordarlas —tras haberse ocupado antes de practi-
camente todo lo demds—, acumula ya a sus espaldas alrededor de un
millar y medio de paginas.

Pero me parece que la dificultad tiene mayor calado y es bastante mas
seria que todo eso. Los problemas a los que me refiero tienen a mi juicio
su raiz ultima en un defecto de planteamiento que aqueja al niicleo mismo
de la concepcidn del constitucionalismo de Ferrajoli y que, como tal, se
deja sentir tanto cuando esa concepcion se proyecta al plano supraestatal
como cuando se despliega s6lo dentro del ambito estatal o interno. El

¢ Cfr. PI vol. II: 83 («un improbable y ni siquiera deseable gobierno mundial»,
escribe Ferrajoli).

7 El tercero, segin Ferrajoli, tras los que representaron en primer lugar el paso del
derecho jurisprudencial premoderno al Estado legislativo de derecho y, en segundo lugar,
de éste al Estado constitucional de derecho: vid. PI vol. II: 31-37, 81, 471-472.

8 PI vol. II: 535, 540.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 57-99, ISSN: 0518-0872



62 Juan Carlos Bayon

defecto, eso s, se agudiza si acaso y resulta atin mas pernicioso en la esfe-
ra internacional o global. Pero, como digo, se trata de la manifestacién de
un problema de fondo en el modo de concebir el constitucionalismo que
no es en absoluto especifico de dicha esfera supraestatal, sino que tiene un
alcance verdaderamente general. En lo que sigue, trataré en primer lugar
de aclarar cudl es ese problema. A continuacion me ocuparé del concepto
central del que se sirve Ferrajoli para vertebrar su idea de un «constitucio-
nalismo y federalismo global multinivel», el concepto de «pluralismo»
como modo de concebir las relaciones entre ordenamientos, intentando
poner de manifiesto ciertas ambigiiedades y dificultades en las que a mi
modo de ver incurre su andlisis. Y finalmente sostendré que lo que hace
falta en realidad para articular de un modo satisfactorio la idea de «plura-
lismo constitucional» —y para dotar de sentido, a partir de ella, a un modo
plausible de entender el constitucionalismo en la esfera ptiblica global—es
precisamente superar aquel problema general del que adolece a mi juicio
la concepcidn del constitucionalismo de Ferrajoli (para lo cual, me temo,
no resultan suficientes algunas vias que él mismo apunta).

1. EL CONSTITUCIONALISMO SEGUN FERRAJOLI: UN
PUNTO CIEGO

Son bien conocidos los rasgos centrales que a juicio de Ferrajoli
definirian la estructura bésica del estado constitucional de derecho y
de la moderna democracia constitucional. Lo esencial es que en el
paradigma del estado constitucional de derecho se habria operado un
cambio decisivo en la relacion entre la politica y el derecho, sustancia-
do en la sujecidn de la produccién del derecho en su totalidad a limites
y vinculos establecidos por el derecho mismo. Los derechos funda-
mentales operarian entonces, precisamente, como limites y vinculos
impuestos a cualquier clase de poderes, publicos o privados. Y para
cumplir esa funcién de limitar y vincular a cualquier poder normativo,
son establecidos por normas de grado supraordenado a cualquier otra
norma del ordenamiento, es decir, por normas constitucionales (rigi-
das), trazando de ese modo una «esfera de lo indecidible»®.

Esa imagen tan plastica de una esfera de lo indecidible —al igual que
otras de similar fuerza expresiva y que han gozado de un parecido éxito,
como la de un «coto vedado» en el que los derechos fundamentales se
hallarfan a resguardo de las decisiones de la mayoria— suele traducirse
en la afirmacién, no muy matizada, de que en el estado constitucional
los derechos fundamentales estdn sustraidos a cualquier clase de poder
de decision. Y digo que no muy matizada porque, tomada al pie de la
letra, resulta en realidad insostenible!°. Si se va a dejar trazada una esfe-

> PIvol.1: 774,775, 803, 813, 843.
10 Resumo aqui ideas que he desarrollado en BAYON, 2004: 87-92.
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ra de lo indecidible, habrd que aclarar en primer lugar quién y cémo
deberfa trazarla, a quién habria de reconocerse poder de decision (i.e.,
autoridad legitima) para determinar qué es lo que en el futuro no se va a
permitir decidir a ningtin poder normativo. En segundo lugar habra que
precisar si, una vez establecida, se debe admitir la modificacién de su
trazado, el cambio total o parcial de los contenidos que se hayan inclui-
do en dicha esfera; y, en caso afirmativo, a quién y en qué términos
habria de reconocerse poder de decision para hacerlo. Y en tercer lugar,
establecida la esfera de lo indecidible, hay que aclarar quién y cémo
habria de determinar el alcance exacto de sus confines, a quién y en qué
términos habria de reconocerse el poder de concretar con precision su
contenido: porque en las constituciones contemporédneas, y con unas
pocas excepciones que aparecen ya en forma de reglas muy especificas,
ese contenido esta formulado con un considerable nivel de abstraccion,
inevitable —no ya por la necesidad de propiciar consensos en el momen-
to constituyente, sino por la relativa indeterminacién de nuestras pro-
pias concepciones sobre el alcance de los derechos— y generador de
desacuerdos razonables sobre su interpretacion.

Creo que merece la pena recordar brevemente en qué términos con-
testa Ferrajoli a estas tres cuestiones esenciales. En cuanto a la primera,
su respuesta es que el fundamento de la legitimidad de una constitucién
no reside en «la forma de su produccién» sino en «su contenido o su
sustancia», de manera que una constitucién no serd legitima porque
exprese la voluntad de la mayoria (de una cierta comunidad politica),
sino porque, sea cual sea el modo de su adopcidn, imponga limites y
vinculos que operen «como garantia de cada uno y de todos»''. En
cuanto a la segunda, y tras sugerir que «esté en la 16gica del constitucio-
nalismo» el que, una vez establecidos constitucionalmente, los derechos
fundamentales sean irreformables, concluye, mds matizadamente, que
deberia aceptarse un poder de revisién constitucional para ampliarlos o
reforzarlos, pero en ningtin caso para reducirlos y menos atn para supri-
mirlos'. Por fin, en cuanto a la tercera, bien podria decirse que la con-
testacion de Ferrajoli pasa en realidad por negar la mayor. A la pregunta
de a quién ha de atribuirse el poder de determinacién o concrecién de
los contenidos de la esfera de lo indecidible, su respuesta vendria a ser
que, una vez establecida ésta por la constitucién, lo tinico que en reali-
dad hace falta encomendar a alguien es su garantia: y que el ejercicio de
las funciones de garantia —a diferencia de lo que ocurre con el de las
funciones de gobierno— no implica en sentido estricto genuinos poderes
de decision ' (ergo la pregunta misma de a quién habria de encomendar-

" PI'vol. II: 55 (las cursivas son del original). Vid. también PI vol. II: 545.

12 PI'vol. II: 47; en el mismo sentido, PI vol. II: 90.

13 Para Ferrajoli lo que legitima las funciones de garantia en general y la jurisdic-
cién en particular es el hecho de consistir en una aplicacién sustancialmente correcta
de normas preestablecidas, asi que su ejercicio implicarfa esencialmente —a diferencia
de lo que ocurre con las funciones de gobierno— actos de conocimiento o comproba-
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se un poder de decision al respecto estaria mal planteada y seria fruto de
una incomprension profunda de la estructura basica del estado constitu-
cional de derecho'¥).

Las tres respuestas de Ferrajoli me parecen insatisfactorias. Y lo que
es mas importante, creo que la raiz de los problemas resulta ser la misma
en los tres casos. A la pregunta de a quién debe reconocerse autoridad
legitima para trazar la esfera de lo indecidible no se puede contestar sin
mads que lo relevante no es quién y como la traza, sino qué contenido se
incluye en ella. Porque son dos preguntas distintas y las dos son perti-
nentes, asi que la respuesta a una de ellas no sirve al mismo tiempo
como respuesta a la otra. Por supuesto que puede aprobarse democrati-
camente una constitucion antidemocratica en cuanto a su contenido's,
asi que la pregunta por la legitimidad o justificacion de una constitucién
ciertamente no puede cerrar los ojos a las consideraciones sustantivas.
Pero tampoco puede ser ciega a las consideraciones procedimentales.
En realidad, la pregunta por la legitimidad se responde tanto con un
criterio normativo que especifique cudles serian —y cudles no— los con-

cién y no de voluntad, de constatacion y conservacion y no de disposicion e innova-
cion (PI vol. I: 824-825).

Es verdad que en multiples lugares Ferrajoli matiza esas afirmaciones, diciendo, por
ejemplo, que la distincion entre funciones de gobierno y funciones de garantia tiene
confines «inciertos» (PI vol. I: 828) y que existen entre ambas «figuras intermedias» (Pl
vol. II: 200); que la naturaleza de las funciones de garantia es s6lo «tendencialmente»
cognoscitiva (PI vol. II: 33, 75, 133 n. 89, 192, 208); que su caracter cognoscitivo no se
realiza nunca plenamente, sino s6lo de manera imperfecta y aproximativa (P/ vol. 1I:
212); e incluso que la jurisdiccién comporta siempre «espacios inevitablemente abiertos
a la discrecionalidad interpretativa» que hacen que exista «una especifica esfera de lo
decidible» dentro de la propia esfera de lo indecidible (PI vol. II: 73; la cursiva es del
original), de manera que el ejercicio del poder judicial consistirfa «siempre en una acti-
vidad decisional ademads de cognoscitiva» (PI vol. II: 74).

Lo llamativo —como destaca, por ejemplo, Chiara Tripodina: vid. TRIPODINA,
2010: 9-10- es que Ferrajoli no parece creer que todas esas concesiones le fuer-
cen a replantear o matizar de algtin modo unas conclusiones en materia de disefio
institucional (reciproca independencia entre poderes basados en fuentes de legiti-
macion distintas, traducida en su estricta separacion orgdnica y funcional) que se
dirfa que sélo se pueden mantener si se postula una distincién cualitativa nitida
entre funciones e instituciones de gobierno y de garantia: cfr. PI vol. I: 824-825;
PI vol. II: 196, 207-208.

4 Que es en sustancia, me parece, lo que viene a responder Ferrajoli —en P/
vol. II: 133 n. 89— a las criticas que le habfan formulado Pablo de Lora y Andrea
Greppi preguntdndole por qué los desacuerdos razonables acerca del significado y
alcance de las normas constitucionales deben ser resueltos con caricter final precisa-
mente por jueces constitucionales y no de alguna otra manera. La respuesta —dice
Ferrajoli— es muy simple: porque no se trata de ejercer un genuino poder de decision,
esto es, de tomar opciones en un espacio de discrecionalidad como el que corresponde
a la politica (en cuyo caso seria cierto que se necesitaria un tipo de legitimacién como
la que presta la representacion democritica), sino que se trata meramente de llevar a
cabo una aplicacion sustancialmente correcta de normas preestablecidas, esto es, de
operar —desarrollando la funcién de preservarlo o garantizarlo— en el espacio estricta-
mente vinculado que «toda la tradicion tedrica y practica del estado de derecho» reco-
noce como «el espacio propio de la jurisdiccién» (ibid.).

15 Como apunta con razén Ferrajoli: PI vol. I: 812.
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tenidos de las decisiones colectivas de la comunidad que habria que
considerar justificados (qué se debe decidir), como —habida cuenta del
desacuerdo reinante acerca de esta primera cuestidn— con un criterio
normativo relativo a cudl seria el procedimiento justificado para produ-
cir decisiones colectivas (quién y como debe hacerlo). Es cierto que
«auctoritas, non veritas facit legem», la maxima hobbesiana que Ferra-
joli tantas veces recuerda'®. Y también lo es que la teoria del derecho
puede contentarse, al menos en situaciones ordinarias, con decir que
quién tiene o no auctoritas es una pura y simple cuestién de hecho (de
eficacia de un acto constituyente, si se quiere decir de un modo mas
preciso)'”. Pero todo eso no resta un dpice de su pertinencia a una pre-
gunta distinta: a quién se debe reconocer —con caricter final o tltimo—
auctoritas para «hacer el derecho» '8, que es la pregunta de la filosofia
politica, pero también, como se verd después, la que inevitablemente
tiene que hacerse el aplicador del derecho que se encuentra ante una
pluralidad de pretensiones de autoridad dltima en conflicto.

No creo que haga falta extenderse mucho para mostrar que algo
parecido ocurre con la forma en la que Ferrajoli responde a la cuestion
de a quién y de qué modo habria de reconocerse poder de decision
para reformar los contenidos incluidos en la esfera de lo indecidible:
decir que la decision originaria al respecto debe poder modificarse
para ampliar los derechos pero no para restringirlos, en circunstancias
en las que precisamente no hay un perfecto acuerdo acerca de qué
cuenta exactamente como ampliacién y qué como restriccion, deja en
pie sin remedio la pregunta de a quién deberia reconocerse a fin de
cuentas poder de decision para determinar tal cosa autoritativamente.
De nuevo, a la pregunta por el quién y el como no se puede responder
sin mds —como me temo que hace Ferrajoli— con el qué.

El derecho, como ha explicado de manera sumamente esclarecedora
Bruno Celano, es precisamente una institucién que tiende a transformar
todas las cuestiones sustantivas en cuestiones procedimentales: «todo
problema del tipo “;Qué exige la justicia en la situacién S?”», apunta
Celano, quedaria transformado por el derecho «en un problema del tipo
“;Quién es competente para decidir, y en ejecucién de qué procedi-

1 Vid. PIvol. I: 15, 111, 463, 468, 828.

17" PI vol. 1I: 470

18 Notese bien que Ferrajoli plantea con claridad y responde inequivocamente a
la pregunta de a quién ha de atribuirse autoridad legitima para «hacer la ley», esto es,
para tomar decisiones de rango infraconstitucional dentro de la «esfera de lo decidi-
ble» (tal y como haya quedado delimitada por la constitucion): la fuente de legitima-
cion de la actividad legislativa y de gobierno —nos dice Ferrajoli— es «la voluntad
popular, tal y como se expresa mediante la eleccién politica de los representantes y el
principio de la mayoria» (P vol. I: 828; vid. también, por ejemplo, PI vol. I: 824, 830;
PI vol. II: 29, 207-208). A lo que me refiero en el texto, por consiguiente, es a su
manera de afrontar la cuestion claramente distinta de a quién ha de reconocerse auto-
ridad legitima para dejar trazadas las esferas de lo decidible y lo indecidible (autori-
dad, por tanto, final o ultima).
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mientos, qué cosa es debida a cada uno en S?”»'°. Y aunque a primera
vista alguien pudiera pensar lo contrario, esa tendencia a transformar
toda cuestion sustantiva en una cuestién procedimental vale también
para el estado constitucional de derecho. Podemos aceptar —como sos-
tiene Ferrajoli— que es un rasgo definitorio del mismo que sea el propio
derecho el que sujeta la produccion del derecho en su totalidad a limites
y vinculos no sélo relativos a la forma de las decisiones (al quién y al
c6mo), sino también a su sustancia o contenido. Pero es que cuando se
establece alguna clase de limite o vinculo sustantivo hay que atribuir a
alguien, indefectiblemente, el poder de tomar una decision autoritativa
acerca de cudndo ha sido transgredido®. Y sin duda es cierto que «veri-
tas, non auctoritas facit iudicium»?, si lo que se quiere decir con ello es
que cualquier decisién que se tome al respecto podra reputarse material-
mente correcta sélo cuando su contenido verdaderamente se ajuste a
derecho. Pero es en cambio la auctoritas, y no la veritas, la que determi-
nard finalmente qué iudicium —esto es, el iudicium de quién y adoptado
de qué modo— ha de contar como vélido. No es ninguna novedad recor-
dar el dato elemental de que cuando hablamos de decisiones jurisdiccio-
nales su posible caracter final no implica de ninguna manera infalibili-
dad: una sentencia definitiva o firme puede perfectamente ser errénea (e
incluso haber anulado otra de un 6rgano inferior que era correcta). Asi
que ni cabe decir que una decisioén constituye una sentencia valida sélo
porque sea materialmente correcta —con independencia de quién y como
la haya adoptado—, ni s6lo porque se considere materialmente incorrec-
ta habra de ser necesariamente reputada invalida. Y por tanto, en defini-
tiva, a la pregunta de quién y cémo debe decidir qué cuenta o no como
transgresion del contenido de la esfera de lo indecidible no se puede
responder sin mds que dicha determinacién no es sino un acto de cono-
cimiento o «constatacion» y que, como tal, no incluye en sentido estric-
to un verdadero poder de decisién. Cuando puede haber desacuerdos
razonables acerca de qué constituye una transgresion de los limites y
vinculos que la constitucidn establece (y por tanto divergencias de opi-
nién acerca de cudl es la veritas), la decision tltima al respecto ha de ser
puesta inexorablemente en las manos de alguien: y la pregunta de a
quién debe conferirse esa auctoritas no queda respondida apuntando tan
s6lo que, una vez que la pongamos en manos de quien sea, el contenido
de su decision —siempre falible— deberd guiarse exclusivamente por la
veritas??. Una vez mds, se estd pretendiendo dar respuesta con el qué (se

19 CELANO, 2001: 408.

% Como nos recuerda Celano, «en el ambito juridico, al interrogante “‘; X es 0 no un
caso de R?” se afiade constantemente el interrogante ulterior: “‘;Quién y segiin qué moda-
lidades es competente para juzgar si X es o no un caso de R?”» (CELANO, 2001: 412).

21 Vid. PI vol. I: 828; PI vol. 1I: 33.

2 Interesa subrayar que el problema no deriva de poner en duda que haya una veritas
respecto a qué es lo que dispone el derecho para un caso. Incluso si la hubiese siempre (lo
que, por cierto, me parece dudoso), el problema deriva de la falta de acuerdo perfecto
acerca de cudl serfa dicha veritas. En suma, no es la presuposicion de la ausencia sistema-
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debe decidir) a la pregunta por el quién y el coémo (debe hacerlo): con el
resultado de que una de las preguntas usurpa el lugar que corresponde
en realidad a la otra, de manera que ésta queda, por asi decirlo, hurtada
a nuestro campo de vision. En ese sentido bien podria decirse que la
perspectiva desde la que Ferrajoli nos propone mirar el constitucionalis-
mo tiene un punto ciego: no en el sentido de que siendo capaz de mos-
trarnos la pertinencia e importancia de una pregunta la deje al final sin
respuesta clara, sino en el sentido —que puede ser mas perturbador— de
que no permite ver lo pertinente e importante que es la pregunta misma.
En suma, en la concepcidn del constitucionalismo de Ferrajoli hay a mi
juicio un punto ciego porque tiende a dejar fuera de nuestra vista, en la
sombra, las preguntas procedimentales esenciales de a quién y en qué
términos se debe reconocer autoridad para trazar la esfera de lo indeci-
dible, para modificarla y para determinar y concretar el alcance exacto
de su contenido.

Traer esas preguntas a primer plano implica mirar el constituciona-
lismo desde un punto de vista parcialmente distinto del de Ferrajoli.
Mirarlo de una manera en la que, para empezar, ocuparia un lugar
central la idea de desacuerdos razonables acerca de nuestros derechos,
que llamativamente parece no tener cabida en su construccion. Claro
que el constitucionalismo establece limites y vinculos al poder, no
hace falta recordarlo. Pero la cuestién —al menos si nos estamos refi-
riendo a democracias constitucionales minimamente asentadas— es
mas bien de qué forma hemos de entender que lo hace. A mi modo de
ver, lo hace creando una cultura muy exigente de deliberacién publica,
instaurando una practica muy compleja de pedir y dar razones para
todos los actos del poder: un pedir y dar razones en el que lo que se
fija constitucionalmente no es tanto —salvo en unos pocos extremos—
qué es lo que, de manera perfectamente precisa y concreta, no cabra
decidir, sino mds bien dentro de qué pardmetros debe quedar canaliza-
da la discusion acerca de qué es admisible o no que se decida y, por
consiguiente, en qué términos de razén publica debe estar construida
la justificacién que de todo acto de autoridad cabe reclamar y ha de
poder darse®. E implica también mirar el constitucionalismo asu-
miendo, en segundo lugar, que las respuestas a las preguntas por el
quién y el como debe decidirlo habra que construirlas articulando una
teoria compleja de la legitimidad, esto es, una que conjugue una plu-
ralidad de valores: la especial dignidad moral de las decisiones que se
toman a través del autogobierno colectivo de la comunidad, el mayor
o menor valor instrumental de cada procedimiento de decision posible
(esto es, su mayor o menor tendencia a producir el tipo de decisiones

tica de veritas (que implicaria una implausible visién del derecho como radicalmente
indeterminado), sino la evidencia de la falta de acuerdo sobre cudl, caso de haberla, es la
veritas, 1o que nos obliga a conferir auctoritas al juicio al respecto de alguien (por mds
que, como el de cualquier otro, nos conste que es falible).

2 Vid. Kumm, 2010a.
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que estimamos sustantivamente correctas) y el enriquecimiento de la
deliberacién puiblica (de manera que resulte més inclusiva y de mayor
calidad y profundidad).

Si creemos que para dar respuesta a aquellas preguntas procedi-
mentales ineludibles y esenciales —a quién y en qué términos se debe
reconocer autoridad para trazar la esfera de lo indecidible, para modi-
ficarla y para determinar y concretar el alcance exacto de su conteni-
do— hay que construir una teoria normativa compleja que integre todos
esos ingredientes valorativos, ello nos lleva de inmediato al debate
acerca de qué clase de disefio institucional conseguiria un ajuste Opti-
mo entre los mismos. Y se abren entonces dmbitos de discusion per-
fectamente familiares y vivos en la teoria constitucional contempora-
nea de los que, sin embargo, no hay rastro en la construccién de
Ferrajoli porque sencillamente no encajan en ella. Pensemos, para
empezar, en la discusién misma acerca de si en democracias constitu-
cionales como las nuestras se justifica un tipo de «constitucionalismo
fuerte» como el que tenemos o si, mds bien, deberiamos tener alguna
clase de «constitucionalismo débil»?*, una discusién que desde el
punto de vista de Ferrajoli parece que ni siquiera puede llegar a plan-
tearse, ya que para €l, se diria que por razones puramente conceptua-
les, el constitucionalismo o es del primer tipo o no es verdaderamente
tal. O en el debate acerca del modo en el que han de ser seleccionados
los jueces constitucionales y el papel que en su caso habrian de tener
en ello los drganos representativos, que, de nuevo, para Ferrajoli pare-
ce que se resuelve poco menos que automaticamente con sélo traer a
colacién la distincién entre funciones e instituciones de gobierno y
funciones e instituciones de garantia y el principio de separacion orga-
nica entre una esfera y otra®. O, si pasamos ahora del disefio de las
instituciones a las directrices generales en materia de interpretacion

2% Sin entrar ahora en pormenores que aqui estarian de mds, entiendo por «cons-
titucionalismo fuerte» cualquier clase de disefio institucional que combina el control
jurisdiccional de constitucionalidad con alguna forma de rigidez contramayoritaria de
la constitucion y con supremacia judicial (en el sentido de que, salvo que se activen
gravosos mecanismos de reforma de la constitucidn, los jueces tienen frente al legis-
lador la dltima palabra en materia constitucional); y por «constitucionalismo débil»
cualquier clase de disefio institucional en el que, existiendo el primero de aquellos
tres elementos, falta o bien el segundo (porque la reforma de la constitucion requiere
procedimientos mds complejos y exigentes que los de la legislacion ordinaria, pero no
supermayorias) o bien el tercero (ya sea porque la declaracion de inconstitucionalidad
de la ley no la invalida ni permite inaplicarla, ya porque el legislador ordinario dispo-
ne de un procedimiento de respuesta a dicha declaraciéon —que puede tener que ser
renovado cada cierto tiempo— que, no obstante la declaracién de inconstitucionalidad
recaida, obliga a seguir aplicando la ley en cuestion).

» Salvo que me haya pasado por alto, no hay ningtin lugar en Principia iuris en
el que Ferrajoli diga expresamente quién y de qué forma deberia seleccionar a los
integrantes de un tribunal constitucional. Pero a la luz de lo que sostiene en general
sobre la separacion organica entre funciones e instituciones de gobierno y de garantia
(vid., por ejemplo, PI vol. I: 820-822; PI vol. II: 196, 201-202), parece que en su opi-
nién el parlamento no deberia intervenir de ningtin modo ni en su eleccion ni en la de
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que deberia seguir aquél al que encomendemos el proceso de determi-
nacién y concrecion del contenido de la esfera de lo indecidible, pen-
semos también en la discusién acerca de si los jueces constitucionales
deben o no guiarse en sus decisiones por un principio de autoconten-
cion o deferencia hacia el legislador y, en caso afirmativo, exactamen-
te en qué términos habrian de hacerlo. Una teoria de la deferencia
presupone, por supuesto, un trasfondo valorativo, un trasfondo de
razones —o, si se quiere, consideraciones de legitimidad institucional—
por las que se supone que en ciertos dmbitos o cuando concurran
determinados factores una autoridad deberia dar por buena la decision
que haya tomado otra, aun teniendo formalmente la capacidad de no
hacerlo y por méds que pueda dudar de la correccién de dicha decision
o incluso discrepar abiertamente de ella. Una teoria de la deferencia,
en suma, tiene que ver con la existencia de posibles razones de legiti-
midad institucional por las que alguien deberia dejar en suspenso su
propio punto de vista frente al de otro. Y si ese trasfondo de razones
estd compuesto por ingredientes de diversos tipos, las distintas formas
en que estos se articulen o conjuguen deberian dar lugar a otras tantas
teorias complejas o refinadas de la deferencia, esto es, a diferentes
propuestas normativas que detallen en qué circunstancias precisas
debe entrar en juego, con qué fuerza —mayor en un tipo de casos,
menor en otros— y también, por supuesto, cudndo esa autocontencién
no procede en absoluto?®. Pero, una vez mads, una discusion de este
tipo queda fuera del horizonte de Ferrajoli. El lenguaje de la deferen-
cia sencillamente chirrfa si intentamos introducirlo en su concepcién
de las funciones y 6rganos de garantia. Y chirria por una razén muy
simple: no hay forma de hacer visibles las posibles razones para la
deferencia cuando ya para empezar se han perdido de vista las pregun-
tas basicas por el quién y el cémo debe decidir.

Pero lo que més me interesa resaltar aqui es cémo se agrava el pro-
blema cuando pasamos del &mbito interno o estatal a la esfera publica
global. Porque tengo la impresion de que, con ese punto ciego al que
estoy refiriéndome, una perspectiva como la de Ferrajoli nos priva
precisamente de aquello que mads falta nos harfa cuando nos enfrenta-
mos al tipo de dificultades que son caracteristicas del constitucionalis-
mo proyectado mds alld del Estado. Hoy en dia, cudles son nuestros
derechos fundamentales no es algo que se decida en exclusiva en el
ambito estatal. Lo que un legislador como el italiano o el espafiol «no

aquellos llamados a elegirlos. Creo que una buena pregunta para Ferrajoli seria la de
qué método concreto de seleccion le pareceria entonces preferible.

% Estoy pensando en un tipo de teoria de la deferencia hacia el legislador por
parte de los jueces constitucionales como la que propone, por ejemplo, Victor Ferre-
res (vid. FERRERES COMELLA, 1997: caps. 4, 5y 6), en la que, de manera sumamente
elaborada y cuidadosa, se detalla qué justificarfa la presuncién de constitucionalidad
de la ley, qué consideraciones deberian tomarse en cuenta para graduar su fuerza y
también bajo qué circunstancias se deberfa llegar a invertir el sentido de dicha presun-
cion.
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puede decidir o dejar de decidir», el contenido de lo que constituye la
«esfera de lo indecidible» para €l, no viene determinado solamente
por la respectiva constitucién nacional (y por la interpretacion que
haga de ella el tribunal constitucional correspondiente), sino que estd
definido también, como es notorio, por una pluralidad de regimenes
supranacionales de reconocimiento y proteccion de los derechos,
dotados con frecuencia de 6rganos jurisdiccionales propios que inter-
pretan auténomamente los correspondientes textos normativos de
referencia (y que por lo tanto precisan y concretan de modos poten-
cialmente diversos el contenido y alcance de los derechos que se reco-
nocen en ellos, incluso aunque su formulacién en las constituciones
nacionales y en distintos textos supranacionales pueda ser muy simi-
lar). Y lo que sucede es que esa concurrencia en la configuracién de la
esfera de lo indecidible estd llamada inevitablemente a producir fric-
ciones. Por una parte, el establecimiento de sistemas supranacionales
de proteccioén de los derechos se basa naturalmente en la idea de que
estos deben ser asegurados o tutelados no sélo por los Estados sino
también, si hace falta, frente a ellos, asi que desde esos sistemas supra-
nacionales se esgrime una pretensién de primacia sobre el derecho
interno de los Estados. Por otra parte, sin embargo, esa pretensién no
es tan facil de asumir sin reserva alguna desde el punto de vista de
estos. Podria serlo si desde el punto de vista estatal todas las obliga-
ciones dimanantes de esos regimenes supranacionales pudieran ser
vistas en dltimo término como obligaciones autoimpuestas: después
de todo, para cada Estado dichos sistemas supranacionales son el pro-
ducto de tratados internacionales que €l ha suscrito de la tnica forma
en que juridicamente puede hacerlo, esto es, con arreglo a su propia
constitucion. Pero si esos tratados han instituido 6rganos con compe-
tencia para crear normas directamente aplicables en cada Estado —y
no sujetas en cuanto a su adopcidn al posible veto de cada uno de
ellos— o, sobre todo, han instituido 6rganos jurisdiccionales que inter-
pretan autoritativamente el contenido y alcance precisos de las obliga-
ciones asumidas en los tratados, entonces un Estado puede encontrar-
se con que desde los regimenes supranacionales en cuestion se le
demanda el cumplimiento de obligaciones a las que no sé6lo no ha
consentido, sino a las que con arreglo a su propia constitucién no
podria consentir (o para ser mds exacto: a las que no podria consentir
con arreglo a la interpretacion de su constitucién que pueda haber
hecho quien ésta determine que es su intérprete supremo). La coexis-
tencia de niveles nacionales y supranacionales de proteccién de los
derechos fundamentales se puede intentar armonizar recurriendo a
una pluralidad de técnicas?, pero la posibilidad de que surjan friccio-
nes entre ellos, que se materializard con mayor o menor frecuencia,
nunca desaparece por completo.

7 Un elenco muy completo de las técnicas posibles puede verse en NEUMAN, 2003.
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El problema fundamental del constitucionalismo en la esfera glo-
bal es precisamente este: el de las relaciones entre ordenamientos que
se superponen o concurren sin que haya una regla suficientemente
clara acerca del modo en que habria de desenvolverse la interaccion
entre ellos y que ademas sea aceptada exactamente en los mismos tér-
minos desde todos los puntos de vista concurrentes. Y lo que sucede
es que justamente en una situacion asi resulta mas crucial que nunca
preguntarnos a quién se debe reconocer autoridad para trazar la esfera
de lo indecidible y, muy especialmente, para determinar y concretar el
alcance exacto de su contenido. Voy a sostener que eso es inevitable-
mente lo que en dltimo término tendrd que preguntarse el juez que
opera en alguno de los planos de lo que hoy se suele llamar un «siste-
ma de tutela multinivel de los derechos» cada vez que surja la friccion
entre diferentes niveles?, porque lo que va a tener ante si en esos
casos, en sustancia, es una pluralidad de pretensiones de autoridad
dltima en conflicto. Y en circunstancias como esas creo que no sirve
de mucho decir —como nos dice Ferrajoli— que la legitimidad de las
instituciones de garantia depende exclusivamente de que su actuacion
no consista en otra cosa que en la aplicacién del derecho?®, porque
aqui la pregunta de fondo que se estd planteando, precisamente, es qué
derecho se ha de aplicar con preferencia entre los distintos ordena-
mientos concurrentes. Asi que para enjuiciar la legitimidad de la deci-
sién de dar prioridad a uno o a otro inexorablemente hace falta algo
mas. Lo que nos hace falta es una teoria normativa acerca de cémo
deberia estar distribuida en el espacio publico global la autoridad para
decidir qué derechos tenemos —de nuevo, el quién y el cémo debe
decidir—, no sélo en cuanto a su formulacion, claro estd, sino muy
especialmente en cuanto a la determinacién por via interpretativa de
su contenido y alcance precisos*. Una teoria que habria de ser lo bas-
tante rica como para aclarar en qué casos y en qué términos se deberia
mostrar deferencia desde un nivel hacia lo decidido por otro —ya sea
desde el supranacional hacia el estatal o a la inversa; o desde un siste-
ma supranacional hacia otro— y en qué casos no. La articulacién de
una teoria semejante desde luego dista de ser sencilla. Pero en cual-
quier caso, insisto, es exactamente lo que nos hace falta. Y también,
me temo, justamente lo que un enfoque como el de Ferrajoli deja fuera
de nuestra consideracion.

2 Esas fricciones pueden tener distintos tipos de protagonistas y pueden ser tam-
bién no sélo bilaterales sino multilaterales: esto es, pueden surgir no s6lo entre un
ordenamiento supranacional y un ordenamiento estatal, sino también a tres (o mds)
bandas, como sucede cuando desde un ordenamiento supranacional se controlan actos
estatales de ejecucion de normas de otro ordenamiento supranacional distinto. Mds
adelante, al hilo de la exposicidn, iré haciendo referencia a algunos casos emblemati-
cos de esas diferentes clases de conflicto.

2 PI vol. II: 202, 208.

30 Insisten en la necesidad de articular con detalle una teorfa normativa de ese
tipo HESSLER, 2005; BUCHANAN Y POWELL, 2008; o VON STADEN, 2012.
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Pero para fundamentar y articular adecuadamente la idea que
acabo de sugerir habria que empezar por despejar algunos obstaculos
conceptuales. Porque hay quien considera que reclamar criterios pre-
cisos acerca de la distribucion de la autoridad para decidir sobre los
derechos en la esfera publica mundial (esto es, criterios clara y unifor-
memente definidos acerca de quién habria de tener en cada caso «la
ultima palabra» al respecto) supone o no haber entendido cémo se
relacionan hoy ordenamientos de distintos niveles dentro de la esfera
publica global, o propugnar un modelo indefendible —nostalgico del
viejo paradigma estatalista westphaliano, obsesionado por la unidad e
incapaz de concebir otras relaciones entre ordenamientos que las
jerarquicas— acerca del modo en que deberian relacionarse. Hoy en
dia prolifera una literatura en torno a la idea de «pluralismo constitu-
cional» —entendida por cierto de maneras bastante diferentes, a veces
confusas y cuyas pretensiones no siempre queda claro si son pura-
mente descriptivas o también normativas— que, a través de un lenguaje
metaforico caracteristico (el «paso de la pirdmide a la red», la armoni-
zacion de los ordenamientos a través del «didlogo entre tribunales»...),
vendria en efecto a poner en tela de juicio la idea aqui adelantada de
que no podemos eludir la pregunta por la distribucién de la autoridad
legitima para decidir sobre los derechos en la esfera piblica mundial.
Y la idea de pluralismo, como ya dije, resulta ser el eje sobre el que
Ferrajoli vertebra su posicion acerca de la extension del constituciona-
lismo al plano supranacional?®'. Pero, como intentaré mostrar, hay al

31 Aunque me parece, como se ird viendo, que no con toda la claridad que hubie-
ra sido deseable. En ocasiones parece que Ferrajoli utiliza el vocabulario pluralista
con pretensiones puramente descriptivas, es decir, simplemente para reflejar como
estd estructurada hoy en dfa la esfera publica mundial (o alguna parte especialmente
importante de la misma, como la que compondrian el derecho de la Unién Europea y
los derechos nacionales de los Estados miembros de la misma), como cuando nos dice
que se trata de una estructura «no piramidal, sino “puntiforme y reticular’» (PI vol 1I:
474) y que «el ordenamiento internacional puede concebirse como un ordenamiento
pluralista, compuesto de varios ordenamientos conectados entre si por diversos gra-
dos de integracion» (PI vol 1I: 475); o incluso cuando afirma que la estructura de la
esfera publica global estd formada en la actualidad «por una mirfada de instituciones
[...], en gran parte desconectadas y desarrolladas por acumulacidn, sin un claro disefio
constitucional» y que «guardan entre si una relacién de codistribucién, subsidiariedad
o separacion de las competencias» (PI vol II: 533).

Pero a veces la descripcion de ese estado de cosas parece ir ya claramente acom-
pafiada de una valoracién negativa, como sucede cuando califica esa estructura reticu-
lar como «intrincada y confusa», «un complicado laberinto formado por sucesivas
acumulaciones y estratificaciones en el que s6lo saben orientarse [...] las grandes
empresas que disponen de aguerridos equipos de abogados» (PI vol II: 538); o cuando
afirma que el hecho de que hoy «convivan y se superpongan confusamente varias
instituciones originarias» seria propio de una «fase de transicién» (PI vol I: 848-849),
dando a entender por tanto que no se trata en absoluto de una situacion ideal y que
serfa deseable superarla. De hecho, llega a afirmar sin ambages que «[e]l pluralismo
de los ordenamientos» —esto es, «su concurrencia, la confusion y la anarquia de las
fuentes que caracterizan el actual orden de relaciones entre Estados, instituciones
supranacionales e instituciones internacionales»— supone «una regresién del derecho

AFD, 2013 (XXIX), pp. 57-99, ISSN: 0518-0872



El constitucionalismo en la esfera puiblica global 73

menos tres maneras sustancialmente distintas de entender el concepto
de «pluralismo» en tanto que forma de relacién entre ordenamientos.
Entre ellas, creo que una es confusa como reconstruccion conceptual,
inexacta como descripcion de los fenémenos de los que intenta dar
cuenta y carente de todo atractivo como propuesta normativa. Las
otras dos son en cambio bastante mds interesantes desde el punto de
vista conceptual y descriptivo y cada una de ellas, ademds, puede
defenderse y ha sido defendida en el plano normativo. Pero una de las
dos me parece sencillamente incompatible con el nicleo mismo del
ideal constitucionalista e inasumible por tanto para Ferrajoli. Y la otra
presupone y no puede articularse sin aquello sobre lo que, precisa-
mente, la construccién de Ferrajoli guarda silencio: una teoria norma-
tiva acerca de como deberia estar distribuida entre los distintos niveles
del espacio publico global la autoridad para decidir sobre el contenido y
alcance de nuestros derechos. Creo que merece la pena explorar estas dis-
tintas formas de entender la idea de «pluralismo» con algtin detenimiento.

2. LOS EQUIVOCOS DEL PLURALISMO

Desde hace més de un siglo la relacién entre el derecho interno de
los Estados y el derecho internacional se discute a partir de la contra-
posicién entre «monismo» y «dualismo», en unos términos, por cier-
to, que suelen resultar confusos porque con frecuencia mezclan dos
cuestiones completamente diferentes?*: por un lado, qué es lo que
determina la unidad de un sistema juridico y cudles son los criterios
que permiten individualizar sistemas juridicos e identificarlos como
distintos e independientes unos de otros, que es un problema de teoria

a sus formas premodernas» (PI vol II: 538); o que «el pluralismo de ordenamientos no
integrados unos en otros por relaciones de grado claramente determinadas» —lo que
supone que las relaciones entre los mismos «estén completamente desreguladas»— no
s6lo «no constituye un modelo |[...] sino mds bien [...] un problema tedrico y politico,
cuya falta de solucidn representa una constante amenaza al papel del derecho y de la
razo6n juridica» (PI vol. I: 436; las cursivas son del original).

Por todo ello no deja de sorprender —y desde luego no se entiende bien, a no ser
que inadvertidamente se nos esté hablando de «pluralismo» en varios sentidos dife-
rentes— que al mismo tiempo Ferrajoli propugne como ideal para la construccién de la
esfera publica global «el reconocimiento del pluralismo de los ordenamientos» (P/
vol II: 540) y califique como «inica alternativa racional» a la situacién actual su
«transformacién gradual [...] en un modelo federal» (PI vol II: 536). Es importante
destacar que lo que Ferrajoli entiende por tal no es un Estado federal, sino una federa-
cién concebida como «red de relaciones entre ordenamientos federados» que se
caracterizaria precisamente por la «ausencia de poderes supremos» (PI vol II: 543),
dado que en su concepto de «federacidn» tanto las instituciones federales como las
instituciones federadas serfan igualmente «originarias» (PI vol. I: 887); y eso implica,
segtin sus propias definiciones, que sus respectivos ordenamientos no estarfan «inte-
grados unos en otros por relaciones de grado [de supraordenacién y subordinacién]
claramente determinadas». De manera que, aparentemente, lo que se defiende como
ideal no es facilmente distinguible de lo que se ha considerado como un problema que
habria que superar.

3 Lo apunta con claridad GUASTINI, 2006: 193.
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general del derecho; por otro, si las normas internacionales son o no
directamente aplicables por los jueces nacionales sin alguna clase de
acto normativo interno de recepcion y cudl es su posicién en la jerar-
quia interna de fuentes, que es algo que dependerd de lo que determi-
ne al respecto el derecho positivo (y sobre lo que, por cierto, la corres-
pondiente constitucién nacional puede disponer un régimen distinto
del que eventualmente pueda disponer sobre esa misma cuestion el
derecho internacional).

Pero hoy en dia, y especialmente cuando se trata de caracterizar las
relaciones entre un ordenamiento supranacional como el de la Unién
Europea y los ordenamientos nacionales de los Estados miembros,
mucho mds que sobre el par monismo/dualismo la discusién gira en
torno al concepto de «pluralismo constitucional». La idea fue introdu-
cida en el debate contempordneo por Neil MacCormick a raiz de la
célebre —y discutida— «sentencia Maastricht» del Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn, con la pretensién de que permitia reconstruir
conceptualmente los términos en los que se desenvolvia la integracion
europea tras una decision como aquella®. Y aunque limitada en origen
al ambito europeo, no mucho después se entendié que cabia extender
su alcance y generalizarla como idea apta para caracterizar las trans-
formaciones actuales del constitucionalismo y del derecho suprana-
cional o internacional en un mundo «post-soberano» o «post-
westphaliano» 34,

Aunque ya desde su puesta en circulacion se asociaron diversos sig-
nificados al término?, el modo mas habitual de entenderlo es el que
consiste en sostener que hay una situacién de «pluralismo constitucio-
nal» cuando coexisten un conjunto de ordenamientos que por una parte
son independientes o auténomos, en el sentido de que la constitucion de
cada uno de ellos no deriva su validez de la de alguno de los demas y
por tanto no hay entre los mismos relaciones de supraordenacion y sub-
ordinacién, pero que al mismo tiempo son en algtn sentido (no siempre
especificado con la precisién deseable) interdependientes, de manera
que de un modo u otro «interactian» o «estan interconectados» o «inte-
grados», queriéndose decir con ello que, sin haber una instancia final o
suprema de solucién de controversias para todo el conjunto, sino tantas
como ordenamientos, desde cada uno de ellos se reconoce de algin

3 Vid. MAcCorMICK 1993, 1995 y 1999 (especialmente, cap. 7). Esta idea de
«pluralismo constitucional» tiene poco que ver con las discusiones tradicionales
sobre el «pluralismo juridico», que versaban en realidad sobre la cuestion de qué sis-
temas normativos eficaces merecian ser considerados como «derecho» (esto es, lo que
discutian era el concepto de derecho). La idea contemporanea de «pluralismo consti-
tucional», en cambio, tiene que ver con un problema distinto: qué clase de relacién
existe entre ordenamientos estatales y ordenamientos supranacionales.

3 Cfr. WALKER, 2002.

¥ Para empezar, por parte del propio MacCormick, como sefiala Krisch, 2011:
388. El contraste entre los distintos modos en los que se entiende hoy la idea de plu-
ralismo constitucional queda muy bien ilustrado en AVBELJ y KOMAREK (eds.), 2008.
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modo en su propia esfera la pretension de autoridad de los demads (exis-
tiendo por tanto entre los mismos —se dice— una relacién no jerarquica,
sino «heterdrquica» o de complementariedad)?*.

Pero si se formula en términos como estos?’, no estd claro —habida
cuenta, ademds, de la dosis de imprecisién que arrastra— que se trate
de una idea coherente. Ni, en la medida en que lo sea, estd tampoco
claro que resulte descriptivamente adecuada. Y menos atin que desde
el punto de vista normativo pueda considerarse un ideal deseable o
justificable. Concentrémonos en el &mbito en relacién al cual se origi-
nod la idea de pluralismo constitucional, el de las relaciones entre el
derecho de la Unién Europea y los derechos nacionales de los Estados
miembros. Aqui hay, desde el punto de vista de la teorfa del derecho,
dos preguntas clave y estrechamente relacionadas entre si: la primera,
no tanto qué tipo de relacién media entre esos ordenamientos, Sino
mads bien qué es lo que determina cudl sea esa relacion; la segunda, si
los ordenamientos que coexisten son derivados u originarios.

En cuanto a la primera, los términos en que un ordenamiento que
se considera auténomo (en el sentido de que reclama para si la dltima
palabra en cuanto a la «competencia-para-decidir-quién-tiene-compe-
tencia») haya de relacionarse con otros ordenamientos son, cuando la
cuestion se considera desde el punto de vista interno de aquel ordena-
miento, los que €l mismo haya establecido. Esto es, cada ordenamien-
to que se pretende auténomo sienta reglas de colisién que establecen
en qué condiciones han de ser aplicadas por sus drganos las normas de
ordenamientos distintos; y desde su punto de vista es irrelevante que
éstos puedan establecer para esos mismos supuestos de conflicto una
regla de colisién diferente. Por cierto, cabe la posibilidad de que un
ordenamiento que se pretende auténomo establezca como regla de
colision el que las normas de otro ordenamiento prevalezcan en caso
de conflicto sobre las propias, incluso sobre su propia constitucion*.
Eso no le privaria de su consideraciéon como ordenamiento originario,
no le convertiria sin mas en un ordenamiento derivado (y subordinado
como tal al ordenamiento al que se reconoce primacia) en tanto en
cuanto se siga aceptando que la primacia de las normas del otro orde-
namiento se establece desde el ordenamiento propio y desde éste
podria retirarse. Porque lo decisivo, insisto, es que adoptar el punto de
vista interno en relacién con un ordenamiento implica aceptar que la

36 Vid., por ejemplo, TORRES PEREZ, 2009: 69; 0 GARCIA Roca, 2012: 192. Esta
forma de entender el concepto de pluralismo constitucional se ajusta en lo esencial a
la definicién del mismo que puede encontrarse en MACCORMICK, 1999: 104.

3 No muy distintos, me parece, de los que suscribe Ferrajoli. Cfr. PI vol. II: 473,
donde las razones para preferir el «pluralismo de los ordenamientos» a los tradiciona-
les enfoques monista o dualista tienen que ver, a juicio de Ferrajoli, con la concurren-
cia de dos factores: por un lado, que los ordenamientos que coexisten son «no deriva-
dos sino originarios»; por otro, que entre ellos median «diversos tipos de relaciones
[que] dan lugar a grados diversos de integracion».

3 Vid. ALAEZ CORRAL, 2012: 370.
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regla de colision relevante es en todo caso la que establezca éste, cual-
quiera que resulte ser su contenido.

Y ello enlaza con la cuestién de qué quiere decir que un ordena-
miento «es» originario (y por tanto auténomo) o derivado (y, como tal,
subordinado a otro). O quizad mejor, que se considera y es aceptado
como originario o auténomo. Y digo que quizd mejor porque la consi-
deracion como auténomo que haga de si mismo un ordenamiento no
tiene por qué ser reconocida por otros. Dado que el cardcter autbnomo
o no de un ordenamiento juridico depende de la clase de relaciéon que
mantenga con otros y que ésta se define necesariamente desde algin
punto de vista (i. e., desde el punto de vista de algiin ordenamiento),
mds que decir simplemente que un ordenamiento «es» 0 «no €s» ori-
ginario o auténomo resulta mas apropiado decir que «es visto —o reco-
nocido— como» auténomo desde un cierto punto de vista, lo que es
perfectamente compatible con que tal vez sea considerado como deri-
vado o no auténomo desde otro diferente.

Creo que este punto queda algo oscurecido en el andlisis de Ferra-
joli, que el origen del problema estd en la forma en que entiende y
utiliza la idea de «norma(s) de reconocimiento» y que la dificultad se
pone claramente de manifiesto en su afirmacion de que tanto el orde-
namiento comunitario como los ordenamientos nacionales de los
Estados miembros son, por igual, auténomos u originarios*’. Segiin

3 Ferrajoli sostiene que la Unién Europea constituye una federacién (PI vol IT:
474); y entiende por «federacion» —como se dijo anteriormente: vid. supra, nota 31—
algo sustancialmente distinto de un Estado federal: una «red de relaciones entre
ordenamientos federados» en la que no hay poderes supremos (es decir, entre ellos
no habria relaciones de supraordenacion y subordinacion), dado que tanto las insti-
tuciones federales como las instituciones federadas serian igualmente originarias
(PI vol I: 887; PI vol II: 543). Esa tesis ha sido criticada por Stefano Anastasia,
seflalando que dado que Ferrajoli define las instituciones originarias como aquellas
que son producidas por un acto constituyente y este a su vez como un acto instituti-
vo de grado no subordinado a ningun otro (y que por lo tanto es producido por
sujetos naturales, no por sujetos institucionales), no estd en absoluto claro en qué
sentido podrian considerarse «originarias» las instituciones europeas, que parecen
ser el producto de acciones juridicamente reguladas como son los actos de ratifica-
cion de tratados (ANASTASIA, 2011: especialmente 87-88). La respuesta de Ferrajo-
li (en FERrRAJOLI, 2011: 207-208) me resulta un tanto desconcertante. Aceptando
que Anastasia tiene razén, no cree que ello represente un problema serio para su
teorfa, dado que cree que podria salvarse reformuldndola de una de estas dos mane-
ras: o bien admitiendo que en realidad las federaciones son instituciones derivadas,
o bien admitiendo que los actos constituyentes pueden ser realizados también por
sujetos artificiales o institucionales. Pero en mi opinién lo segundo contradice sin
mads su definicién de acto constituyente (cfr. PI vol. I: 804-807); y lo primero priva
de fundamento a la afirmacién de que entre instituciones federales e instituciones
federadas no hay relaciones de supraordenacién y subordinacién y, con ello, a la
idea misma de que una relacién como la que media entre el derecho comunitario y
los derechos nacionales de los Estados miembros debe ser entendida en los térmi-
nos del «pluralismo de los ordenamientos». Creo, como se verd, que la salida de la
aporia pasa en realidad por admitir que, mds que decir que un acto «es» 0 no cons-
tituyente, puede suceder que el acto que se considera constituyente desde un punto
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Ferrajoli, una constitucién es «el estatuto de una institucion politica
que tiene como acto institutivo [un] acto constituyente», lo que impli-
ca, en virtud de la definicion de «acto constituyente», que la constitu-
cioén no esta sometida a ninguna norma supraordenada (y a su vez es
de grado supraordenado a cualquier otra norma del ordenamiento)*’; y
unicamente los ordenamientos originarios estarian dotados de consti-
tuciones en el sentido definido*'. Todo esto —afiade— no excluye la
posibilidad de que «existan varios ordenamientos dentro de un mismo
ordenamiento», esto es, que quepa hablar de «subordenamientos» u
«ordenamientos subordinados» y el concepto decisivo para diferen-
ciar un ordenamiento originario de un ordenamiento subordinado
seria el de las «relaciones de grado»: en el caso del ordenamiento
subordinado, su «estatuto» habria sido producido no por un acto cons-
tituyente, sino por actos regulados a su vez por normas (del ordena-
miento originario al que se subordina), respecto a las cuales, por con-
siguiente, seria de grado subordinado*’.

Ahora bien, creo que toda esta construccidén no toma en cuenta
adecuadamente una idea decisiva, que fue puesta de manifiesto por
Hart en su critica a la explicacién kelseniana de la unidad del dere-
cho®. Para concluir que dos normas forman parte de un mismo siste-
ma juridico, decia Hart, no es suficiente con que una de ellas establez-
ca qué requisitos harian valido el acto de produccién de la otra y ésta
haya sido producida efectivamente por un acto que los satisface (en
términos de Ferrajoli: no seria suficiente con que medie entre ellas
una «relacion de grado»). Sélo con eso, insistia Hart, no basta para
decir que la segunda «deriva su validez» de la primera o que ésta es
«la razon de la validez» de aquella. Porque para poder decirlo haria
falta algo mds que tiene que ver con la préctica de reconocimiento que
desarrollen de hecho quienes en un territorio determinado tengan la
capacidad de ver sus decisiones impuestas por un aparato que mono-
poliza el uso institucionalizado de la coaccién: y ese «algo mds» con-
siste precisamente, en que, «los jueces del sistema» reconozcan a la
primera de aquellas dos normas como la razén de la validez de la
segunda*.Y, como subraya Hart, podria no ser asi incluso en el caso
de que cupiera afirmar, fijaindonos sélo en el contenido de la primera
norma, que media entre ellas —por decirlo al modo de Ferrajoli— la
relacién de grado apuntada. Podria haber sucedido, por ejemplo, que
la préctica de reconocimiento hubiese cambiado: que en un momento
dado si se hubiese reconocido a la primera como «razén de la validez»

de vista sea considerado constituido desde otro punto de vista distinto; y que, mds
que decir que un ordenamiento «es» 0 no originario o auténomo, puede suceder que
se considere originario desde un punto de vista y derivado desde otro.

40 PI'vol I: 842-843.

4 Pl vol I: 434-435.

42 PIvol I: 435-436.

# Vid. HART, [1968] 1983.
* HART [1968] 1983: 313, 318-321.

IS
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de la segunda y que después se hubiese aceptado el acto productor de
ésta como «acto constituyente», lo que serfa tanto como entender que
su validez ya no se haria depender de la regularidad de su produccion
en los términos establecidos por la primera (y, por tanto, que se la
seguiria reconociendo como vélida por mucho que se concluyese des-
pués que su produccion fue en realidad irregular a la luz de la ésta®).
En este sentido, la construccién de Ferrajoli seria demasiado kelsenia-
na o, si se prefiere decir asi, no lo bastante hartiana. De hecho, aunque
Ferrajoli emplea en su teoria el concepto de «norma(s) de
reconocimiento»“, lo cierto es que lo hace en un sentido que se dis-
tancia claramente del de Hart: para Ferrajoli las normas de reconoci-
miento son normas que forman parte de la constitucién de un ordena-
miento*’, no, como para Hart, una norma que existe sélo en tanto que
aceptada y compartida (esto es, practicada) y que consiste en el reco-
nocimiento de algo como derecho valido por referencia a ciertos crite-
rios. De manera que si la identificacion de la fuente suprema del siste-
ma depende siempre de una préctica de reconocimiento, cabe que
una norma deje de ser reconocida como «la constitucién» del siste-
ma o pase en un momento dado a ser reconocida como tal, cabe
que el acto que la produjo deje de ser reconocido como acto cons-
tituido y pase en cierto momento a ser reconocido como acto cons-
tituyente, todo ello en la medida en que cambie la practica de reco-
nocimiento. El cambio de esa practica es siempre una cuestién de
hecho (no un cambio normativo producido intrasistemdaticamente):
y en ciertas situaciones —como las que tienen que ver con la inde-
pendencia de una colonia respecto a su metrépoli, o con los proce-
sos de formacion o desintegraciéon de Estados federales— puede
darse el caso de que lo que desde un punto de vista se reconoce
como constituciéon, como fuente suprema de un ordenamiento origi-
nario o auténomo, desde otro se considere «norma de grado subordi-

4 El propio Ferrajoli apunta en un momento dado que la Constitucion italiana, si
bien fue aprobada mediante un acto formal regulado por los decretos que dieron vid.
a la Asamblea constituyente, ha de considerarse el producto de un acto constituyente,
de manera que «ningtin hipotético vicio de forma de tales decretos habria podido
comportar la invalidez del acto constituyente», porque en realidad éste es tal s6lo por
«el efecto producido» (PI vol. I: 811). Y consideradas las cosas de esta manera —nos
dice— podemos entender que lo que «desde el punto de vista del ordenamiento consti-
tuido» es un acto juridico institutivo y normativo, «observado desde fuera, es decir,
desde el punto de vista del ordenamiento alterado o sustituido» se considerard «un
hecho extrajuridico y algunas veces antijuridico» (PI vol. I: 810). En estos pasajes —y
si se entiende que el «efecto producido» por un acto que hace de €l un acto constitu-
yente es el haber logrado el reconocimiento como tal- Ferrajoli estd razonando en
términos rigurosamente hartianos; pero creo que ello no se compadece bien con su
reiterada caracterizacion en otros muchos lugares de las «normas de reconocimiento»
como normas de competencia que forman parte del texto constitucional (vid. infra,
nota 47).

4 Y lo hace citando al propio Hart, o a Atienza y Ruiz Manero, que conciben la
idea en términos estrictamente hartianos: vid.PI vol, I: 454 nota 26.

47 PIvol. I: 433, 599, 842-843.
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nado» a otras y, todo lo més, estatuto de un subordenamiento que seria
entonces considerado como derivado respecto a otro (al que si se reco-
noceria como originario). En suma, si las relaciones entre ordena-
mientos se conciben a partir de la nocién de relaciones de grado y
esta, a su vez, se construye sélo a partir del contenido de las normas,
sin tomar en cuenta el hecho de las practicas de reconocimiento, se
tiende a pensar que un acto «es» o no constituyente, que un ordena-
miento «es» 0 no originario o auténomo, cuando mds bien habria que
decir que, desde un determinado punto de vista, es 0 no reconocido
como tal.

Si se aceptan estas consideraciones, cabe concluir que un primer
sentido en el que se maneja a veces la idea de «pluralismo» como
forma de relacién entre ordenamientos tiene que ver con un tipo de
situacién en la que, en rigor, no habria nada que mereciese ser llamado
con propiedad «pluralista» desde el punto de vista interno de cada
ordenamiento. Si coexisten dos (o mds) ordenamientos que concurren
en el sentido de que ambos son aplicables en un determinado conjunto
de supuestos; cada uno de ellos se considera auténomo y, como tal,
pretende contar con la dltima palabra respecto al modo en que deben
resolverse sus colisiones con el otro; y las reglas de colisién que cada
uno establece no son coincidentes, entonces puede decirse, pero mera-
mente desde el punto de vista externo, que no hay entre esos ordena-
mientos relaciones de supraordenacién y subordinacidn (ni siquiera
entendida como primacia en cuanto a la aplicacién) ni tiene nadie la
ultima palabra. Pero insisto, esa seria una afirmacion formulada desde
el punto de vista externo, que s6lo podria aceptarse como un modo de
expresar que lo que sucede de hecho es que la primacia que desde el
punto de vista interno cada ordenamiento no deja de reclamar para si y
la pretensién de contar con la dltima palabra en caso de colisién que
cada uno de ellos no deja en ninglin momento de esgrimir no son acep-
tadas en esos precisos términos por el otro*. Si llamamos a esto «plu-
ralismo desde el punto de vista externo», creo que hemos de ser cons-
cientes de que la idea se asienta sobre una mezcla de perspectivas o
puntos de vista que puede producir confusién (sugiriendo, por ejem-
plo, que en esa clase de contextos es erréneo sin mas afirmar que a un
ordenamiento determinado le corresponde la dltima palabra, cuando
puede ser una afirmacion perfectamente correcta desde el punto de
vista interno correspondiente). Y por otra parte, si en lo que consisten
en realidad esa clase de situaciones de «pluralismo desde el punto de
vista externo» es en una pluralidad irreductible de pretensiones de
autoridad ultima en conflicto, tampoco parece sensato que desde el
punto de vista normativo alguien pudiera considerarlas como un ideal,

4 Cfr. BARBER, 2006: 323-329; BARENTS, 2009: 439; SoMEK, 2012: 357;
BARENTS, 2012: 176-179.
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como un estado de cosas valioso que habria que alcanzar o, si es que
fuese ya de ese tipo la situacion en la que nos encontramos, esforzarse
en preservar.

Pero es que ademds —y refiriéndonos ahora a la situacién actual de
la tutela multinivel de los derechos fundamentales en Europa, que
ciertamente es un dmbito mds amplio que el de las relaciones entre el
derecho de la Unién Europea y los derechos nacionales de los Estados
miembros— ni siquiera podria decirse de semejante «pluralismo desde
el punto de vista externo» que sea satisfactorio como descripcién de la
realidad en la que nos encontramos. Cuando coexisten ordenamientos
que se conciben a si mismos como auténomos y por tanto no subordi-
nados a alguno de los demads, que son aplicables a un mismo conjunto
de supuestos y cada uno de los cuales cuenta con un 6rgano jurisdic-
cional encargado de interpretar con cardcter supremo las normas sobre
derechos fundamentales contenidas en el instrumento normativo que
considera su propia constitucion, esta claro que el riesgo de conflicto
es inevitable. Es obvio que si cada uno de esos érganos ultimos en
cada sistema mantuviera incondicionalmente, sin concesion de ningu-
na clase, que el pardmetro de enjuiciamiento que debe utilizar en todas
las ocasiones no es otro que la interpretacion que considera correcta
de sus propias normas constitucionales, desde los distintos ordena-
mientos implicados podrian darse respuestas incompatibles a una
misma situacién en la que todos ellos son aplicables. Y para esa clase
de conflicto entre ordenamientos no existiria, por definicién, ninguna
clase de instancia dltima (super partes) llamada a resolver la contro-
versia en términos jerarquicos. Pero si se observa como funciona real-
mente la protecciéon multinivel de los derechos en el d&mbito europeo,
se constata que esa clase de conflicto irresoluble, de choque frontal
entre ordenamientos, es extraordinariamente infrecuente. Y lo es por-
que cada una de las instancias jurisdiccionales supremas concurrentes
ha ido desarrollando practicas interpretativas que, sin renunciar en
teoria a la pretension de contar con la dltima palabra ni dejar de afir-
mar la primacia de su propio ordenamiento, buscan precisamente
modos de acomodar o hacer convivir los distintos puntos de vista
implicados: y no, claro estd, en el sentido —dificilmente alcanzable—
de asegurar siempre una interpretacion totalmente coincidente, sino
en el mds modesto de propiciar un conjunto de interpretaciones
mutuamente compatibles, lo que puede implicar que se tolere un cier-
to grado de diversidad en las soluciones.

Hoy en dia es un lugar comtun referirse a esas formas de autorres-
triccién y acomodacion mutua como «didlogo entre tribunales», pero
ese es un rotulo demasiado impreciso, ya que la metafora del «didlo-
go» puede aplicarse a practicas muy diversas*. Las que aqui interesan

4 Llaman la atencién sobre la ambigiiedad e imprecisién de esa nocidn y tratan
de distinguir, clarificar y evaluar formas diversas de entenderla CASSESE, 2009;
TorRrES PEREZ, 2009 (caps. 5 y 6); DE VERGOTTINI, 2010; Bustos GISBERT, 2012; o
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son del tipo que se ha puesto de manifiesto en algunas decisiones céle-
bres de distintos tribunales europeos, nacionales y supranacionales, en
materia de proteccién de derechos*. Por ejemplo, reafirmando la pri-
macia de su propio ordenamiento y su competencia para pronunciar la
ultima palabra sobre el contenido y alcance de los derechos, un tribu-
nal puede renunciar a controlar las decisiones al respecto tomadas
desde otro ordenamiento en tanto en cuanto éste asegure en términos
generales (aunque no necesariamente en cada caso concreto) un nivel
de proteccion equivalente (no necesariamente idéntico) de los dere-
chos fundamentales®'. Y puede decidir también que esa renuncia
genérica, no obstante, quedaria suspendida si la decision en cuestion,
aun tomada desde un ordenamiento que en general asegura una pro-
teccion equivalente de los derechos, es incompatible con algin ele-
mento bdsico o esencial de la propia identidad constitucional (y no
meramente con cualquier contenido de la constitucién propia)?. O,
sin renunciar genéricamente al control caso por caso, puede partir de
la presuncion de correccidn de las decisiones provenientes de ordena-
mientos que en términos generales aseguren una proteccién equiva-
lente de los derechos, si bien sosteniendo al mismo tiempo que esa
presuncion puede quedar desvirtuada si en un caso determinado la
decision de aquel ordenamiento entrafia una proteccién manifiesta-

GARcia Roca, 2012. En particular, no interesan aqui formas de supuesto «didlogo»
como la mera toma en consideracién, a los efectos de interpretar las normas propias
en materia de derechos fundamentales, de la jurisprudencia de tribunales de otros
Estados o supranacionales (vid. supra, nota 1).

% La bibliografia sobre cualquiera de ellas es notablemente extensa. Aqui sigo de
cerca la muy esclarecedora presentacion sintética de Bustos GISBERT, 2012: 49-51.

51 Esta es, por supuesto, la que se suele llamar «doctrina Solange», fijada por el
Tribunal Constitucional Federal alemdn en su sentencia —conocida habitualmente
como «Solange 1I»— de 22 de octubre de 1986, en la que éste decidi6 no revisar la
conformidad con las normas de derechos fundamentales de la constitucién alemana
de las decisiones del entonces TJICE relativas a la interpretacion y aplicacion del dere-
cho comunitario «en tanto en cuanto» (solange) desde el ordenamiento comunitario
se garantizase en general un nivel de proteccion de los derechos equivalente al que
asegura el ordenamiento aleman.

Se ha sugerido que este método o doctrina Solange deberia presidir las relaciones
entre los distintos tribunales internacionales o supranacionales (vid. LAVRANOS,
2008); y también, en direccidn opuesta a la de su formulacién original, que deberia
seguirla igualmente el TJUE en relacién con los ordenamientos de los Estados miem-
bros (vid. vON BOGDANDY, KOTTMANN, ANTPOHLER, DICKSCHEN, HENTREL y
SMRKOLJ, 2012), relativizando en consecuencia su clasica doctrina de primacia incon-
dicional del derecho comunitario sobre cualquier norma —incluso constitucional— de
derecho interno de los Estados.

52 Como, en relacién con el ordenamiento comunitario, sostuvo el Tribunal
Constitucional Federal en su sentencia Maastricht de 12 de octubre de 1993. También
es este el sentido de lo decidido por dicho Tribunal en su sentencia Gorgiilii de 14 de
octubre de 2004, en la que mantuvo que los tribunales alemanes pueden apartarse de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos si esta resulta incompa-
tible con elementos esenciales del orden constitucional aleman.
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mente insuficiente3. También puede, incluso invirtiendo el sentido de
sus propias normas de colision, hacer valer su punto de vista en mate-
ria de derechos frente al de otro ordenamiento cuando se entienda que
éste adolece de deficiencias estructurales profundas que impiden el
reconocimiento genérico de sus decisiones™. O puede, finalmente,
adoptar una posicién de deferencia como la que muestra el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos con su conocida doctrina del margen
de apreciacion, que puede llevar directamente a no entrar en el fondo
del asunto por entender que el juez del ordenamiento que en principio
es objeto de control estd en mejor posicion para decidir, o a conceder
que desde el ordenamiento propio se trata s6lo de asegurar ciertos
minimos, mds alld de los cuales serian igualmente admisibles decisio-
nes distintas adoptadas desde diferentes ordenamientos™.

3 Es lo que sostuvo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Bos-
phorus (STEDH Bosphorus Hava Yollari Turzim ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda,
de 30 de junio de 2005) donde estaba en juego la conformidad o no con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos de medidas adoptadas por un Estado (Irlanda) en
ejecucion de una norma comunitaria, adoptada a su vez en ejecucion de una resolu-
cion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.

5 Como hizo el Tribunal de Justicia europeo en el caso Kadi (asuntos acumulados C
402/05 Py C 415/05 P, Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat International Foundation c.
Consejo 'y Comision, STICE de 3 de septiembre de 2008), donde estaba en discusion la
validez de medidas adoptadas por un Estado miembro en ejecucion de un Reglamento
comunitario que transponia resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y
que cabia pensar que infringfan derechos fundamentales garantizados por el ordenamiento
juridico comunitario. A diferencia del Tribunal de Primera Instancia (SSTPI de 21 de
septiembre de 2005) que entendié que en aplicacién no sélo del art 103 (en conjuncién
con el art. 25) de la Carta de Naciones Unidas, sino del propio derecho comunitario (art.
307 TCE), los tribunales comunitarios carecian de jurisdiccion para controlar la validez de
medidas comunitarias que constituyeran la implementacién de obligaciones internaciona-
les emanadas de Naciones Unidas, el Tribunal de Justicia llevé a cabo dicho control, man-
teniendo que no procedia adoptar una actitud deferente hacia las decisiones emanadas de
Naciones Unidas dadas las deficiencias estructurales profundas en cuanto a la proteccion
de derechos de las que adolece el sistema de 1a ONU.

3 La literatura sobre la doctrina del «margen de apreciacién nacional» seguida
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es extensisima. Casi sin excepcion
viene a subrayar que se trata de un instrumento de contornos sumamente imprecisos
del que el TEDH hace un uso notablemente discrecional, proponiéndose con frecuen-
cia una serie de criterios que podrian disciplinar su uso y hacerlo mds previsible.
Entre las aportaciones mas recientes, ofrecen una recapitulacion practicamente
exhaustiva de esas discusiones GARCIA Roca, 2010 y LEGG, 2012.

Mas alld de su uso por el TEDH, se ha sostenido que la doctrina del margen de
apreciacion —tal vez estructurada y definida de un modo mds preciso— deberia ser
adoptada con caracter general por los tribunales internacionales o supranacionales en
relacion con los ordenamientos nacionales (SHANY, 2006); y, especificamente, que
deberian emplearla los tribunales de la Unién Europea en relacién con el derecho
interno de los Estados miembros (GERARDS, 2011), lo que naturalmente implicaria
renunciar a la total uniformidad en la aplicacién del derecho comunitario, aspiracién
que como se sabe fue la razén en la que se sustentd desde Costa c. Enel su pretension
de primacia incondicional sobre los derechos nacionales. Como se verd mas adelante
—vid. infra, nota 80—, en aras del respeto a la identidad constitucional de los Estados el
TJUE ha dejado ya de hacer valer esa pretension de primacia incondicional en una
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Cuando los 6rganos jurisdiccionales ultimos de ordenamientos que
se conciben a si mismos como auténomos y son todos ellos aplicables
a un mismo conjunto de supuestos desarrollan de hecho précticas
como estas, la situacién es profundamente distinta de la que nos dibu-
jaba lo que antes he llamado «pluralismo desde el punto de vista
externo». Lo que tenemos ante nosotros no es ya una pluralidad irre-
ductible de pretensiones incondicionales de autoridad dltima en con-
flicto: ahora, desde el punto de vista interno de cada ordenamiento se
estd relativizando de algin modo la autoridad propia para hacer posi-
ble su acomodacién con la de los demds, y se estd haciendo en térmi-
nos sustancialmente distintos de la pura y simple supraordenacién de
unos y subordinacién de otros. Y hay quien entiende que es precisa-
mente en una situacion semejante, y no en otras circunstancias, cuan-
do procede hablar con propiedad de «pluralismo constitucional»>®.

Ahora bien, para fijar con precision el sentido de esta forma de
«pluralismo» hay que aclarar de inmediato una cuestion clave: si las
distintas «técnicas de didlogo» para buscar la avenencia o acomoda-
cién entre ordenamientos que han sido descritas se usan en la practica
siguiendo criterios claros, precisos y suficientemente predetermina-
dos, de manera que pueda decirse que a través de ellas se adoptan
genuinas decisiones de principio; o si, por el contrario, se trata de
doctrinas tan imprecisas y de formulacién tan vaga que no sientan en
absoluto pardmetros bien definidos para guiar las decisiones, de mane-
ra que en realidad estas se adoptan ad hoc, meramente sobre la base de
consideraciones estratégicas, ejerciendo sin concesiones la propia
jurisdiccién cuando se estima que se dan las condiciones favorables
para hacerlo y adoptando en cambio la actitud deferente cuando ocu-
rre lo contrario y se trata sobre todo de evitar el choque frontal entre
jurisdicciones. Algunos piensan que lo que sucede de hecho es lo
segundo®’. 'Y hay quien considera que el hecho de que las relaciones

serie de ocasiones, dando consiguientemente por buenas soluciones nacionales dispa-
res que suponen otras tantas excepciones al principio de aplicacién uniforme.

% Vid., por ejemplo, TORRES PEREZ, 2009: 66-69; BusTOs GISBERT, 2012: 21-22;
0 Garcia Roca, 2012: 192.

57 Cfr. KriscH, 2008: 196, 215. Piénsese, por ejemplo, en lo impreciso que resul-
ta determinar si otro ordenamiento garantiza o no una proteccion «equivalente» de los
derechos «en términos generales». O cudles serian exactamente los «elementos bdsi-
cos o esenciales de nuestra identidad constitucional» y qué estipulaciones de la cons-
titucion propia no alcanzarian en cambio dicha condicién. O qué querria decir que la
proteccion que otro ordenamiento dispensa a un derecho es no meramente inferior a
la que garantiza el ordenamiento propio, sino «manifiestamente insuficiente». O
cudndo las deficiencias estructurales de otro ordenamiento son de tal magnitud que
impide el reconocimiento genérico de sus decisiones en materia de derechos (aunque
ese reconocimiento venga en principio exigido por una norma del ordenamiento pro-
pio). Y en cuanto a la doctrina del «margen de apreciacion» utilizada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, son hasta tal punto erriticos, inconcretos y cambian-
tes los criterios que sigue el TEDH cuando decide qué es lo que cabe dentro de dicho
margen y qué lo que queda fuera de €l (a veces el criterio decisivo parece ser el grado
de consenso al respecto entre los Estados; otras veces la naturaleza del derecho invo-
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entre los ordenamientos de distintos niveles se desenvuelvan de ese
modo es ademds, en las circunstancias del presente, defendible desde
el punto de vista normativo.

Para referirse a una forma de relacién entre ordenamientos que se
desarrolle en términos como los que se acaban de describir se ha
hablado de «pluralismo fuerte»® o «pluralismo radical»>°. En condi-
ciones de pluralismo radical muchos fallos clave adoptados en materia
de derechos fundamentales por tribunales de distintos niveles debe-
rian considerarse mas bien decisiones salomonicas, orientadas en rea-
lidad por criterios de pura negociacion, por consideraciones pragmati-
cas o, si se quiere decir de ese modo, de realpolitik®. En condiciones
ideales, dificilmente cabria considerar intrinsecamente deseables las
practicas del pluralismo radical. Pero sus defensores®! insisten en que
las condiciones en que tenemos que desenvolvernos no son las idea-
les. Su tesis vendria a ser que en el mundo no ideal de la politica glo-
bal actual, donde por un lado se necesitan decisiones que exceden del
marco de los Estados nacionales, pero por otro hay demasiada diversi-
dad y fragmentacién como para recomponer a escala global el tipo de
estructura de autoridad unitaria y jerdrquicamente bien definida que el
ideal constitucionalista inspiré en el plano nacional, la flexibilidad,
apertura y adaptabilidad que ofrece el pluralismo radical puede ser lo
mejor que tengamos a nuestra disposicion. Dejar de algiin modo abier-
tas ciertas cuestiones de principio y relativamente indefinida la cues-
tion de donde reside la autoridad dltima —se nos dice— ayudaria a limi-
tar y a sortear los antagonismos; y, con el tiempo, el «didlogo» podria
a fin de cuentas ir cristalizando puntos de acuerdo, soluciones que
todos pudieran llegar a considerar aceptables.

Pero este pluralismo radical, con independencia de que tal vez
pueda ofrecernos una descripcién fidedigna de lo que realmente esta
ocurriendo en el 4mbito de la proteccion multinivel de los derechos
fundamentales en Europa, no creo que pueda ser el tipo de «pluralis-
mo de los ordenamientos» que Ferrajoli nos propone como ideal. Si
acaso serd mds bien la clase de pluralismo que deplora y del que afir-
ma que no s6lo no constituye un modelo, sino a decir verdad «un pro-
blema tedrico y politico, cuya falta de solucién representa una cons-

lucrado, aunque no haya un alto grado de consenso; en ocasiones la tendencia en la
que parece ir evolucionando la posicion de los Estados, aunque todavia no se haya
alcanzado un consenso suficiente...) que se ha llegado a decir que es «una doctrina tan
resbaladiza y elusiva como una anguila» (en palabras de Lord Lester of Herne Hill,
citado en GARcIA Roca, 2010: 119; y también en LEGG, 2012: 1).

3% COHEN, 2012: 63.

% KRriscH, 2011.

% KRriscH, 2008: 202-210 analiza con detalle qué clase de incentivos (relaciona-
dos con la consolidacién de su posicidn institucional) han podido mover en cada caso
a distintos tribunales para adoptar formas de autorrestriccion y mostrar deferencia
hacia las decisiones de otras jurisdicciones.

! Especialmente Nico Krisch: vid. KriscH, 2008, 2010, 2011 y 2012.
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tante amenaza al papel del derecho y de la razén juridica» *%. En efecto,
la critica habitual al pluralismo radical® consiste en subrayar que si
las relaciones entre los sistemas se van definiendo mediante ajustes ad
hoc guiados por consideraciones de tipo pragmatico y no de una forma
estructurada por razones de principio reconocibles, si en definitiva los
choques entre jurisdicciones se van resolviendo —o sorteando— a tra-
vés de la politica y no del derecho, entonces no habré regla cierta para
la solucién de los conflictos (lo que obviamente comprometerd la
coherencia y la seguridad juridicas) y la decisién de qué derecho apli-
car en tales casos quedard librada en ultimo término al criterio de
oportunidad del juez, que podra llegar a dar por bueno un nivel de
proteccién de los derechos que no considera correcto en aras de man-
tener relaciones relativamente armoniosas —o al menos no abiertamen-
te conflictivas— con otros sistemas. Todo lo cual —no creo que haga
falta extenderse en ello— choca frontalmente con los principios mas
basicos que inspiran el ideal constitucionalista, que es incuestionable-
mente lo que Ferrajoli quiere defender en la esfera publica global. En
suma, si el concepto de «pluralismo» se entendiera de este modo,
como pluralismo radical, habria que concluir que no representa en
absoluto la forma actual del constitucionalismo —y menos aun su futu-
ro— sino mas bien su desintegracion.

Pero en los debates actuales la idea de pluralismo constitucional se
entiende también en un tercer sentido, sustancialmente diferente de
los dos anteriores (el «pluralismo desde el punto de vista externo» y el
«pluralismo radical»). Para aludir a esta tercera forma de entender el
pluralismo se ha hablado a veces de «pluralismo interno», de «plura-
lismo interpretativo» o de «pluralismo ordenado»®, aunque también
hay quien simplemente considera que este es el tnico sentido en el
que cabe hablar con propiedad de «pluralismo constitucional» y reser-
va este rétulo para €1%. Para entender correctamente la idea, habria
que partir de algunas consideraciones acerca de las précticas de reco-
nocimiento de las que depende la identificacioén del derecho. Aceptar
una regla de reconocimiento (entendida al modo de Hart, esto es,
como regla que existe s6lo en tanto que aceptada y practicada) equiva-
le a adoptar un punto de vista interno desde el cual se afirma qué

2 PIvol. I: 436. Sobre los diversos modos en los que Ferrajoli se refiere a la idea
de pluralismo, vid. supra, nota 31.

9 Vid. BAQUERO CRUZ, 2008: 414-415, 418; DAVIES, 2012: 276; Zucca, 2012:
340-342; ALAEZ CORRAL, 2012: 384.

% De pluralismo «interno» hablan, por ejemplo, COHEN, 2012: 301; o DAVIES,
2012: 272. Utiliza el término «pluralismo interpretativo» para aludir a la misma idea
HALBERSTAM, 2012: 168. La expresién «pluralismo ordenado», que me parece que
refleja de un modo particularmente adecuado el contraste con lo que aqui se ha llama-
do «pluralismo radical», proviene de DELMAS-MARTY, 2006.

% Es el caso de quienes a mi juicio han articulado la idea en términos mds preci-
sos y esclarecedores, Mattias Kumm (que también habla a veces de «constitucionalis-
mo cosmopolita») y Miguel Poiares Maduro: vid. Kumm, 1999, 2005, 2009, 2010b y
2012; y PoIARES MADURO, 2003a, 2003b y 2012.
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cuenta como derecho vélido. Pero por ello mismo no hay razones juri-
dicas (esto es, razones que deriven del derecho vilido, que sélo cabe
identificar, precisamente, una vez que hayamos adoptado un punto de
vista interno) para aceptar una u otra regla de reconocimiento, o para
aceptarla en unos términos concretos. Cudl sea en cada momento la
regla de reconocimiento que efectivamente se acepta es, por supuesto,
una cuestion de hecho. Y cudl sea el derecho que un juez debe aplicar,
si formulamos la pregunta en relacién con los criterios de identifica-
cién sentados por la regla de reconocimiento efectivamente aceptada
(es decir, adoptando el punto de vista interno correspondiente), tam-
bién lo es. Pero qué regla de reconocimiento se debe aceptar es algo
que, por definicién, el derecho no determina ni puede determinar, por-
que es, por asi decirlo, una cuestién necesariamente pre-juridica. Y
como tal, s6lo puede responderse a la luz de principios de moralidad
politica. Aceptar una regla de reconocimiento segtn la cual la consti-
tucion del Estado es la norma suprema del ordenamiento podra basar-
se, por ejemplo, en el valor que se atribuye al autogobierno de la
correspondiente comunidad. O aceptar —como hace el TJUE- una
regla de reconocimiento segun la cual los tratados constitutivos («el
derecho comunitario originario») son la norma suprema del ordena-
miento (y en ese sentido, «su constitucion»), podra basarse, por ejem-
plo, en el valor que se atribuye a la provision de ciertos bienes colecti-
VoS cuya consecucion se supone que quedaria comprometida en caso
contrario. Pero, sea como fuere, la pregunta acerca de qué regla de
reconocimiento se debe aceptar, y en qué términos, nos remite siem-
pre de forma inevitable a principios de moralidad politica.

Pues bien, la idea de pluralismo interno o pluralismo ordenado se
refiere a la aceptacion de una regla de reconocimiento compleja —jus-
tificada por un conjunto igualmente complejo de principios de morali-
dad politica relativos al modo en que deberia estar distribuida la auto-
ridad legitima en la esfera ptiblica global- que implicaria, caso de ser
aceptada por el juez que deriva su competencia de un ordenamiento
determinado, una forma caracteristica de apertura por su parte hacia
otros ordenamientos concurrentes. De apertura, en el sentido de que
implicaria aceptar como «regla de colisién» un balance de principios
que determinarian en cada caso si se debe hacer prevalecer la solucién
que deriva del ordenamiento propio o se debe mostrar deferencia hacia
la que resulta de otro. Y donde lo decisivo, nétese bien, seria que esa
opcioén no se resolveria ad hoc, en los términos pragmaticos, estratégi-
cos 0, si se quiere, oportunistas del pluralismo radical, sino a la luz de
un esquema coherente de principios generales®. Las razones para
aceptar semejante clase de regla de reconocimiento compleja, y no
una mads simple a tenor de la cual, por ejemplo, habria de contar como
norma suprema la constitucién nacional y la pretensién de autoridad

% Vid. LA TORRE, 1999: 194; voN BOGDANDY, 2008: 398, 403-404; KumMm,
2010b: 214-215; MADURO, 2012: 76-77, 82-83.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 57-99, ISSN: 0518-0872



El constitucionalismo en la esfera puiblica global 87

de ésta deberia hacerse valer en todo caso incondicionalmente, ten-
drian que ver con la admisién de que la distribucién de la autoridad
legitima en la esfera global debe atender a una pluralidad de ingre-
dientes: por una parte el valor del autogobierno democrético (que hoy
por hoy sélo se ejerce en términos que merezcan ese nombre en el
plano nacional), pero también la admisién de que hay una forma espe-
cifica de déficit democrético consistente en tomar desde una comuni-
dad politica decisiones que afectan a personas que no forman parte de
ella y no pueden intervenir en su adopcion, o el reconocimiento del
valor de bienes colectivos cuya provisién y aseguramiento no es posi-
ble sino por parte de niveles institucionales supraestatales en los que
no se desarrolla el autogobierno democratico, etc. Cudl haya de ser el
modo preciso en que se articulen todos esos ingredientes en un esque-
ma de principios coherente es una cuestién ciertamente dificil que,
por fortuna, aqui no es necesario abordar®’. Lo tnico que en este
momento hay que subrayar es que la aceptacion de esta clase de regla
de reconocimiento compleja a la que se refiere la idea de pluralismo
interno u ordenado exige conceptualmente haberlo articulado de algin
modo, esto es, exige —y no es concebible sin ella— partir como presu-
puesto de una teoria normativa compleja acerca de la distribucién de
la autoridad legitima en la esfera global.

Aunque hay quien lo sostiene, es discutible que ya hoy —al menos
en un dmbito como el europeo— quepa decir que esta forma de plura-
lismo interno u ordenado sea acertada como descripcién de las practi-
cas de reconocimiento que se desarrollan de hecho desde los distintos
ordenamientos concurrentes®. Tal vez, como pura descripcién de la
realidad, la imagen mas fidedigna sea la que nos brinda el pluralismo
radical (o quiz4 en la realidad podamos encontrar, segtin los actores en
los que concentremos nuestra atencion, elementos de ambos). Aqui no
es esto lo que mds importa. Si desde todas las instancias jurisdicciona-
les supremas de los ordenamientos concurrentes se adoptara una
misma forma de pluralismo interno u ordenado, esto es, se aceptase la
misma regla de colisién compleja (lo que implicaria que todos esta-
rian razonando desde la misma teoria normativa de fondo acerca de la
distribucién de la autoridad legitima en la esfera global), se consegui-
ria, como desde el principio se pretendi6 con la idea de pluralismo
constitucional, una forma de «armonizacion coherente en ausencia de
jerarquia»®. Represente o no, al dia de hoy, una descripcion correcta
de la realidad, la idea es clara y desde el punto de vista normativo
resulta plausible. Pero si esta es la forma de «pluralismo» que Ferrajo-
li tiene en mente para construir un «constitucionalismo global multini-

7 Véase, por ejemplo, la forma concreta y detallada en la que lo hace Kumm,
2009: 290-310.

% Lo sostiene Kumm, 2012: 55-56; 1o pone en duda SoMEK, 2012: 368.

% Vid. Kumm, 2010b: 203-204; Fossum y MENENDEZ, 2011: 50-53; COHEN,
2012: 302; MADURO, 2012: 82-83.
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vel», hay que insistir en que no hay «pluralismo ordenado» sin res-
puestas a la pregunta acerca de a quién —y por qué— ha de
reconocérsele en cada caso la autoridad dltima para decidir. En suma,
sin respuestas a la pregunta que Ferrajoli no parece contemplar.

3. (HAY EN PRINCIPIA IURIS CRITERIOS PARA DEFINIR UN
«PLURALISMO ORDENADO»? LOS PRINCIPIOS DE SUB-
SIDIARIEDAD Y MAYOR NIVEL DE PROTECCION COMO
PAUTAS PARA LA ASIGNACION DE LA AUTORIDAD
LEGITIMA EN LA ESFERA PUBLICA GLOBAL

Podria objetarse a lo que se acaba de afirmar que simplemente no
es cierto que Ferrajoli no proponga principios para la distribucién en
la esfera global de la autoridad para decidir sobre el contenido y alcan-
ce de los derechos. De hecho nos propone dos, el de subsidiariedad y
el del mayor nivel de proteccién. Lo que ocurre es que como intentaré
mostrar, ya para concluir, ninguno de los dos estd en realidad en con-
diciones de ofrecernos las respuestas que necesitariamos para articu-
lar un «pluralismo ordenado».

Consideremos en primer lugar el principio de subsidiariedad.
Ferrajoli sostiene en efecto que la idea de subsidiariedad deberia pre-
sidir la distribucién de funciones entre los distintos ordenamientos y
niveles institucionales que compondrian la esfera publica global, de
manera que en principio toda funcién habria de confiarse a los niveles
inferiores (estatales o infraestatales: en todo caso, al nivel «mds proxi-
mo a los ciudadanos») y «sélo subsidiariamente, es decir, en caso de
su inactividad, inadecuacion o insuficiencia» a los niveles superiores
en los que se situarfan las instituciones supranacionales’. Este es, sin
duda, un punto de vista muy extendido en la actualidad. La pretension
de las comunidades nacionales de que no se interfiera indebidamente
su capacidad de gobernarse a si mismas, que tradicionalmente se plan-
teaba en el lenguaje cerrado e innegociable de la soberania, puede
formularse ahora en términos que parecen mads aceptables a través de
la idea de subsidiariedad. Esta nos proporcionaria un principio cons-
tructivo para distribuir y delimitar la autoridad legitima entre las esfe-
ras nacional y supranacional, partiendo de una presuncién a favor de
la esfera nacional y reclamando por consiguiente una razén que justi-
fique toda asuncion de funciones por parte de un nivel supranacional,
en términos que muestren con claridad qué es exactamente lo que se
perderia o frustraria si la decisién de que se trate quedara confiada al
nivel inferior.

El problema es que, tal y como se formula, el principio de subsi-
diariedad puede resultar vacio. El principio se apoya, naturalmente, en
la intuicién de que hay un nivel 6ptimo para la toma de cada tipo de
decision. Pero, sin criterios normativos adicionales que especifiquen

0PI vol. II: 194, 539.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 57-99, ISSN: 0518-0872



El constitucionalismo en la esfera puiblica global 89

cudl y por qué seria en cada caso ese nivel 6ptimo, la mera idea de
subsidiariedad no va mas alld de una pura tautologia: nos dice tan solo
que cada decision debe ser adoptada en el nivel apropiado y que el
nivel mds apropiado es el inferior en todos los casos en los que no sea
mads apropiado el superior. Como dice Christoph Mollers, esto «deja
todas las preguntas relevantes sin responder» y nos ayuda si acaso a
describir el problema, pero no a resolverlo’".

Creo que s6lo hay un &mbito en el que el principio de subsidiariedad
ofrece una guia precisa para la asignacién a un nivel institucional u otro
de la toma de decisiones, y aun asf con ciertas reservas. Es el de aque-
llos casos en los que, partiendo del acuerdo entre los distintos niveles
implicados acerca de qué es valioso y qué bienes deben ser garantiza-
dos, confiar la toma de las decisiones correspondientes a los niveles
inferiores resultaria ineficiente (i.e., permitiria alcanzar esos bienes en
menor medida o no alcanzarlos en absoluto) porque ello desencadenaria
problemas de accidn colectiva: es decir, generaria externalidades, deja-
ria sin resolver problemas de coordinacion, propiciaria comportamien-
tos estratégicos que irfan a la postre en perjuicio de todos, como la no
provision de bienes publicos (en el sentido de la teoria econdémica) o el
desencadenamiento de fendmenos de «competicion a la baja» (race-to-
the-bottom), etc.’. Y digo que con ciertas reservas, porque a veces la
provisién de bienes publicos comporta también efectos distributivos
(aunque todos ganan con la provision del bien respecto a la situacion en
la que el bien no se produce, unos ganan mas y otros ganan menos) y a
alguien debe incumbirle la decision acerca del modo de distribuirlos. Y
para la toma de esa decisién, como para la de todas aquellas en las que
el problema no consista en cémo alcanzar de forma 6ptima lo que hay
acuerdo en considerar un objetivo valioso, sino en el desacuerdo de par-
tida acerca de qué es valioso, el principio de subsidiariedad, por si solo,
no parece estar en condiciones de ofrecer una guia para la asignacién de
esferas de autoridad legitima™.

Me parece por todo ello que el mero principio de subsidiariedad no
estd en condiciones de indicarnos en qué nivel, nacional o supranacio-
nal, deben adoptarse las decisiones acerca del contenido y alcance de
nuestros derechos. Ferrajoli sostiene que, en aplicacion de la idea de

" Cfr. MOLLERS, 2011: 257. Un planteamiento similar puede encontrarse en
KLABBERS, PETERS y ULFSTEIN, 2009: 32-33; 0 en F@LLESDAL, 2011: 31. Por el con-
trario, no comparte este punto de vista Paolo Carozza, que aun reconociendo que la
idea de subsidiariedad «no puede generar respuestas mecdnicas», dado que se trata de
«un principio general, y no una regla clara» cuya concrecién requeriria «la fluidez y
flexibilidad de la phronesis», no cree que pueda llegar a calificarse de vacia (vid.
CArOzZZA, 2003: 63, 78-79).

2 Vid. Kumm, 2009: 294-295. En este sentido es muy ilustrativo COOTER, 2000:
cap. 5, que sustancia la idea en el siguiente principio: «[a]signa el poder sobre los
bienes publicos a la unidad de gobierno mds pequeifia que internalice todos los efectos
de su ejercicio» (ibid., 107).

3 Vid. DAVIES, 2006: 78.
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subsidiariedad, cuando los Estados violen los derechos fundamentales
0 sean «estructuralmente impotentes para garantizarlos» su garantia
debe quedar confiada a instituciones supranacionales’. Pero el pro-
blema, claro est4, es que cuando hay desacuerdo acerca del contenido
y alcance de nuestros derechos es controvertido qué cuenta o no como
violacién de los mismos. Si ello es asi, aplicado a las decisiones en
materia de derechos fundamentales el principio de subsidiariedad no
parece ir mucho mads alld de la idea de que corresponderia a las juris-
dicciones supranacionales asegurar la tutela de un cierto minimo y
reconocer mds alla de ese minimo un «margen de apreciacion» a las
jurisdicciones nacionales™. En cuyo caso, el criterio acaba confun-
diéndose con la idea del «nivel de proteccion mds alto», el segundo de
los principios que propone Ferrajoli como guia para la distribucién en
la esfera publica global del poder de decisién en materia de derechos
fundamentales.

A juicio de Ferrajoli, en efecto, para «asegurar algin grado de
coherencia y unidad a una democracia constitucional multinivel»
habria que generalizar el principio en virtud del cual «en cada ordena-
miento, prevalece siempre el nivel de proteccion constitucional mas
garantista»’®. Este principio, que como nos recuerda Ferrajoli se
encuentra ya formulado en diferentes textos normativos supranaciona-
les en materia de derechos”’, vendria a ser la plasmacién de la idea
intuitiva de que la proteccion internacional de los derechos debe aiia-
dirse a la que pueda existir en el plano doméstico sin restar nada de
esta, complementarla cubriendo sus carencias —como se supone, pre-
cisamente, que exigiria la idea de subsidiariedad— pero sin disminuir
nunca los niveles de proteccién que se puedan haber alcanzado por
parte de los ordenamientos nacionales. Y si en los supuestos de concu-
rrencia entre ordenamientos todos ellos operaran tomando este princi-
pio como regla de colisién, el resultado —se dice— seria el asegura-
miento de la mejor proteccion para las personas en todos los casos.

Pero la idea, me temo, tropieza con serios problemas. Para empe-
zar, no todos los ordenamientos supranacionales pretenden meramen-
te fijar un minimo («un suelo y no un techo») en materia de dere-
chos’. Si lo hace, por ejemplo, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, pero no el ordenamiento comunitario, que si realmente
reconociera plena libertad a los Estados para inaplicar normas euro-
peas invocando su contrariedad con estdndares de «proteccién mds
alta» establecidos por sus respectivas constituciones nacionales esta-

™ PIvol. II: 539.

> Que es a fin de cuentas lo que acaba proponiendo CAROZZA, 2003: 39 nota 7 y 70.

6 PIvol. II: 541.

" Por ejemplo —y por limitarnos al &mbito europeo—, en el art. 53 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales; o en el art. 53 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

8 Lo subraya y explica con claridad TORRES PEREZ, 2009: 60-61.
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ria permitiendo que se socavase la uniformidad en la aplicacion del
derecho comunitario, en aras de la cual, precisamente, justificé —desde
la temprana y celebérrima sentencia Costa c. Enel— su pretension de
primacia incondicional sobre el derecho interno. Generalizando la
idea: en la esfera publica global no s6lo necesitamos normas e institu-
ciones supranacionales para la proteccidn de los derechos, sino tam-
bién para la provision y aseguramiento de ciertos bienes colectivos
(que pueden ser a su vez condicién de posibilidad de la efectividad de
los derechos); el aseguramiento de esos bienes colectivos no es posi-
ble sino por medio de normas e instituciones supranacionales y a con-
dicién, muchas veces, de que dichas normas se apliquen de manera
uniforme; pero esa uniformidad puede quedar comprometida si frente
a esas normas supranacionales se esgrimen y hacen prevalecer en
algunos casos —en virtud del principio de «proteccién mds alta»— nor-
mas internas en materia de derechos que ademas difieren entre si’.
Por supuesto, desde un ordenamiento supranacional cuya razén de ser
va ligada a la provision de ciertos bienes colectivos en condiciones
como las indicadas, se pueden aceptar excepciones a la uniformidad
en su aplicacién cuando se entienda que en cierto tipo de supuestos las
razones para admitir la diversidad son de mds peso que las razones
que justifican la exigencia de uniformidad®. Pero una de dos: o bien
esto se hace sin seguir en realidad criterios de principio reconocibles,
de manera puramente ad hoc y al modo de lo que aqui he llamado
«pluralismo radical»; o bien, por el contrario, requiere la articulacion
de principios bien definidos para la distribucién de la autoridad legiti-
ma en la esfera publica global que han de ser necesariamente mas
complejos que el mero principio del «nivel de proteccién mds alto».
Y todo ello, por supuesto, a condicién de que estuviese suficiente-
mente claro qué quiere decir «nivel de proteccion mas alto». Pero es
que me parece que ni siquiera lo estd. Se ha sefialado con alguna fre-

7 Se ha sugerido que en el &mbito comunitario el problema se podria resolver de
una forma relativamente sencilla: bastarfa —se ha dicho— con que el Tribunal de Justi-
cia europeo identificara el estindar de proteccion mas alto entre los sostenidos por los
distintos Estados miembros y lo adoptara para su interpretacion de los derechos
garantizados por el ordenamiento comunitario, con lo que conseguiria a la vez la
mayor proteccion de los derechos y la aplicacién uniforme de las normas comunita-
rias (vid. BESSELINK, 1998: 670-671). La propuesta fue criticada de inmediato por
varias razones, entre las cuales la mds decisiva pasaba por poner en duda que la idea
misma de «nivel de proteccion mas alto» fuese tan clara como se estaba presuponien-
do: vid. WEILER, 1999: 109-112. Me referiré enseguida a este tipo de critica.

80 El Tribunal de Justicia europeo, por cierto, ha aceptado ya en una serie de oca-
siones quiebras de la aplicacién uniforme del derecho comunitario por respeto a la
identidad constitucional de un Estado: vid. por ejemplo, las sentencias Familiapress,
asunto C-368/95, de 26 de junio de 1997; Omega, asunto C-36/02, de 14 de octubre
de 2004; Liga Portuguesa, asunto C-42/07, de 8 de septiembre de 2009; o Comision
¢. Polonia, asunto C-165/08, de 16 de julio de 2009. En casos como esos se supone
que el Tribunal ha entendido que las razones para respetar la diversidad prevalecian
sobre las razones para asegurar la uniformidad: otra cosa es que tras decisiones como
estas puedan discernirse o no criterios de principio verdaderamente coherentes.
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cuencia que, para empezar, no estd de ninguna manera claro qué siste-
ma asegura «una mayor proteccién» en supuestos de colision de dere-
chos, en los que brindar una proteccién mayor a uno de ellos implica
naturalmente una proteccién menor del otro®'. Pero hay quien, aun
admitiendo esto, sostiene todavia que ello no hace del todo inoperante
el criterio del nivel de proteccién mds alto. Porque aun resultando
inservible en supuestos de colisién del derecho de una persona con el
derecho de otra, si que nos ofreceria una guia clara para decidir qué
ordenamiento ha de prevalecer cuando lo que esté en juego sean exi-
gencias del individuo frente al poder publico (de que éste no interven-
ga en su esfera de actuacién o de que emprenda acciones positivas en
su favor): en esos supuestos —se dice— habria que considerar siempre
que el sistema que asegura el «nivel de proteccion més alta» es «el que
mayor grado de exigencias presente a favor precisamente del indivi-
duo y no del poder ptblico» .

Pero ni siquiera con esta restricciéon me parece que el principio del
«nivel de proteccién mds alto» esté en condiciones de operar como el
tipo de regla de colisién que necesita un pluralismo ordenado. Creo
que hay que evitar la falacia de dar por supuesto que es mas protector
el sistema que reconoce «mds derechos», que les da «mayor exten-
sién» o, por decirlo graficamente, aquel que emplace més cosas den-
tro de la esfera de lo indecidible. Si hay razones para sostener que
algo no deberia estar incluido en dicha esfera (supuestos derechos que
en realidad no deberian reconocerse a los individuos, derechos a los
que se da una extension que en realidad no deberia darse), incluirlo no
hace al sistema mds protector, sino indebidamente protector. No hay
que pensar s6lo en los casos de conflictos de derechos para decir que
todo derecho tiene un alcance justificado y que extenderlo mas alla de
ese punto no representa una proteccién mayor, sino una proteccion
indebida. Basta con asumir que la idea de «reconocer un derecho»
implica afirmar que cierto interés de una persona es tan importante
como para justificar la imposicién de deberes sobre otros: pero no de
cualesquiera deberes —y mucho menos, claro estd, de deberes ilimita-
dos—, sino precisamente de los que justifique la importancia y valor de
aquel interés®. Esto quiere decir, me parece, que la proteccion de los

81 Lo sefialan WEILER, 1999: 111; NEUMAN, 2003: 1886; Luciani, 2006: 1660-
1661; TorRES PEREZ, 2009: 62; 0 ALONSO GARciA, 2012: 390-391. Por acudir a un
ejemplo socorrido pero creo que representativo, no estaria en absoluto claro si con su
sentencia Von Hannover c. Alemania, de 24 de junio de 2004 («caso Carolina de
Moénaco»), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estaba ofreciendo «un nivel de
proteccién mds alto» de los derechos que el que habian brindado los tribunales alema-
nes: el TEDH entendi6 que estos habian dado una proteccion excesiva a la libertad de
informacidn e insuficiente al derecho a la intimidad; los tribunales alemanes, por
supuesto, sostenian exactamente lo contrario.

8 ALonso GARcia, 2012: 390.

8 Un planteamiento que sintetiza de manera muy esclarecedora Andrei Marmor
diciendo que la idea de limites de los derechos no tiene que ser relacionada necesaria-
mente con la posibilidad de conflictos de derechos, porque cada derecho tendria su
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derechos no es nunca verdaderamente mayor si es indebidamente
extensa, lo que es tanto como decir que no serd realmente mayor si no
es la proteccion correcta®. Pero la fuente de nuestros problemas es la
existencia de desacuerdos entre los distintos niveles de decision acer-
ca de cudl es la proteccion correcta de los derechos: y por eso, justa-
mente, la adopcion como regla de colisién entre ordenamientos con-
currentes del principio del nivel de proteccién mads alto no estd en
condiciones de asegurar, por si sola, el grado de coherencia y unidad
que requiere un pluralismo ordenado como forma de articular una
democracia constitucional multinivel.

Asi que, en suma, ni el principio de subsidiariedad ni el del
nivel de protecciéon mds alto nos dan en realidad lo que verdadera-
mente necesitamos: criterios para la distribucion en la esfera publi-
ca global de la autoridad legitima para decidir acerca del contenido
y alcance de los derechos. Y reclamar esos criterios no es sino for-
mular una vez més la recurrente pregunta por el quién debe decidir,

propio limite interno: vid. MARMOR, 1997: 10.Y por supuesto habria intereses que no
justificarian en absoluto la imposicion de deberes sobre otros, lo que implica que no
deberian dar lugar al reconocimiento de un derecho.

8 Un ejemplo puede resultar ttil. En su Auto 86/2011, de 9 de junio, el Tribunal
Constitucional espafiol ha planteado, por primera vez en su historia, una cuestién
prejudicial ante el TJUE. El problema tiene su origen en la solicitud, a través de una
orden europea de detencion y entrega, de que se entregue a Italia a un ciudadano ita-
liano para el cumplimiento de la pena a la que habia sido condenado por un tribunal
de Ferrara en su ausencia (siendo relevante destacar que su falta de presencia en el
juicio fue voluntaria, que aunque no estuvo presente pudo designar abogados libre-
mente, estos recibieron todas las notificaciones procesales y pudieron ejercer plena-
mente la defensa). La cuestion que se plantea es qué estdndar de proteccién es aplica-
ble en relacién al derecho a un proceso justo. Desde el punto de vista del
ordenamiento espafiol (STC 91/2000, de 30 de marzo, con voto particular del magis-
trado Cruz Villalén), foda entrega para el cumplimiento de una pena consecuencia de
un juicio en ausencia vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias si el
reclamado ya no tiene posibilidad de recurrir la condena. Segin la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH Sejdovic c. Italia, de 1 de marzo de
20006), por el contrario, no hay vulneracién del derecho a un proceso con todas las
garantias, incluso no existiendo ya posibilidad de recurrir la condena tras la entrega,
si la ausencia en el juicio del reclamado fue voluntaria y fue defendido en juicio de
manera efectiva por un abogado designado por €l. Y en el &mbito comunitario, a tenor
de la Decisién Marco 2009/299/JAl, de 26 de febrero, no cabe denegar la entrega si el
condenado tuvo conocimiento del proceso, fue informado de que podria dictarse una
sentencia condenatoria en caso de incomparecencia y su ausencia fue voluntaria, aun-
que no fuese representado por abogado porque no lo designd. Ante semejante situa-
cion de disparidad de criterios, hay quien da por supuesto que el ordenamiento que
presta un «nivel de proteccion mds alto» es el espaiiol (vid. por ejemplo, PEREZ MAN-
ZANO, 2012: 314, 323, 328), pero no me parece tan obvio que sea asi: ciertamente es
el que conducird a denegar la entrega en mds supuestos, pero no veo por qué no podria
decirse que el estdndar espafiol da una proteccién indebidamente amplia al derecho y
que son, por ejemplo, el estdndar italiano y el del TEDH los que le aseguran la protec-
cién que debe tener (que es, por cierto, lo que en la propia sentencia 91/2000 del Tri-
bunal Constitucional espafiol, recaida en un supuesto en el que también estaba involu-
crado un condenado en ausencia en Italia, sostuvo el magistrado que suscribi6 el voto
particular discrepante).
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que la perspectiva de Ferrajoli deja obstinadamente en la sombra.
Un balance de la imponente construccién de Ferrajoli en Principia
iuris debe reconocer como mérito indiscutible el haber tomado en
serio la importancia que para el presente y el futuro del constitu-
cionalismo reviste el progresivo desvanecimiento de la divisoria
entre el derecho interno y los ordenamientos supranacionales y el
haber subrayado la urgencia de disefiar una estructuracion adecua-
da para la esfera publica global. Pero también debe sefalar, me
parece, que el obstadculo mas importante que le ha impedido llevar
el empefio a buen puerto anida en realidad en las bases mismas de
su modo de concebir el constitucionalismo.
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Ciudadania: concepto y contexto.
Algunas observaciones desde Principia luris
de L. Ferrajoli
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RESUMEN

El planteamiento original de Ferrajoli invierte la tradicional vinculacion
entre las nociones de derechos, pueblo y ciudadania y entre pueblo y constitu-
cién y da cabida a una concepcion convencionalista y democrdtica no solo de
los pueblos, sino del Derecho mismo. Desde ahi, este trabajo propone vias para
construir un modelo de ciudadania inclusiva y plural que sirva para responder
a los desafios de una sociedad crecientemente multicultural y sin embargo
aquejada por un déficit de lo que Sayad denominara «presencia ausente».

Palabras clave: ciudadania, pueblo/demos, constitucion, democracia
muticultural, egalibertad.

ABSTRACT

The original Ferrajoli’s approach reverses the traditional link between
the notions of rights, citizenship and people and between people and consti-
tution, and accommodates a conventionalist and democratic conception not
only of people, but the law itself. This paper proposes some arguments in
order to build a model of plural and inclusive citizenship that serves to meet
the challenges of an increasingly multicultural society and yet suffering from
a deficit of «absent presence» (Sayad).

Key words: citizenship, people/demos, Constitution, multicultural Demo-
cracy, egaliberté.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 101-124, ISSN: 0518-0872



102 Javier de Lucas Martin

SUMARIO: 1. EL PUNTO DE PARTIDA: CIUDADANIA, PUEBLO Y CONSTI-
TUCION EN Principia [Uris.—2. EL DEFICIT DEL MONISMO ONTOLOGICO,
LASTRE DE LA CONDICION DE CIUDADANIA. NECESIDAD DE DESARRAI-
GAR LA CIUDADANIA DE LA NACIONALIDAD.—3. EVOCANDO A BECK.
UNA CATEGORIA «ZOMBIE»: LA CIUDADANIA APOLITICA, ABSTRAC-
TA.—4. EL CAMPO DE JUEGO DE LA CIUDADANIA.—5. EL CORAZON DE
LA DISPUTA: LA EGALIBERTAD.—6. ANEXO: PISTAS PARA DESARROLLAR
EL DEBATE.

1. EL PUNTO DE PARTIDA: CIUDADANIA, PUEBLO Y CONS-
TITUCION EN PRINCIPIA IURIS

Mi propésito en estas padginas no es tanto ofrecer una interpreta-
cién més acerca de las definiciones y tesis relativas a la ciudadanfa,
reformuladas por Luigi Ferrajoli en su Principia Iuris (PI), sino
tratar de utilizarlas en el contexto de un debate que me parece de
interés. Se trata de lo que muchos consideramos una de las necesi-
dades mds acuciantes en la filosofia politica —pero también en la
practica democrdtica— hoy, la tarea descrita como pushing the
Boundarys of the (old) citizenship, por retomar la expresién de
Michelle Riot-Sarcey (2009) y Danielle Juteau(ZOOO) aunque ya
Barbalet habia puesto de manifiesto esa exigencia en su monumen-
tal trabajo sobre la ciudadania'. Es evidente que, en el contexto de
lo que por ejemplo Kymlicka y Norman (1997) denominaron el
«retorno del ciudadano», los derechos de ciudadania son hoy objeto
de luchas cuyo objetivo es defenderlos, pero sobre todo reinterpre-
tarlos y ampliarlos (Lister) habida cuenta de las limitaciones de la
nocién de ciudadania ligada al Estado-nacién y al presupuesto
(e ideal) de homogeneidad, a lo que conocemos como monismo
ontoldégico y deontolégico, segun el andlisis de Cassirer que, como
he sugerido en otras ocasiones, ilustra el mito de Babel. Esa jaula
de hierro de la ciudadania la inhabilita para dar respuestas satisfac-
torias en un orden politico que, como consecuencia del impacto de
la globalizacion y de la multiculturalidad como datos estructurales,
exige otras respuestas pero que no deberia abdicar del principio
clave de egalibertad, por decirlo con Balibar. Unos déficit en nues-
tras categorias, en nuestra forma de pensar la politica, la democra-
cia, que se unen a lo que Ranciere denomina el déficit constitutivo,
el odio hacia la democracia como tal, hacia el poder del pueblo, de
los ciudadanos. Una tarea que supone una comprension del espacio

' La monograffa de Barbalet 1998 es, junto a la de Marshall, uno de los puntos

de partida mds relevantes del andlisis de Ferrajoli, que es quien utiliza ese calificativo
para referirse a la obra del primero.
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publico o, por mejor decir, de lo politico, como el que creo descri-
bié acertadamente Ricoeur antes que Walzer: «lo politico parece
constituir hoy una esfera de justicia entre otras, en tanto que el
poder politico es también un bien a distribuir y al mismo tiempo
envuelve todas las demds esferas en su condicién de guardidn del
espacio publico en el interior del cual se enfrentan los bienes socia-
les constitutivos de las esferas de justicia».

Me parece que eso es precisamente lo que Ferrajoli subraya al
rechazar la conocida definicion de Marshall («La ciudadania es el
status que se concede a los miembros de pleno derecho de la comu-
nidad»), poniendo el acento en el vinculo entre pueblo, constitu-
cion y ciudadania, de donde la nocién de ciudadanos que propone:
«Ciudadanos son las personas naturales pertenecientes a un deter-
minado pueblo en cuanto dotados de las mismas situaciones cons-
tituidas».

La clave reside en la definicién de pueblo que propone Ferrajoli
(PI, D7.16%), y que trata de recoger tanto la dimension prejuridica
(«sujetos colectivos que reivindican con su independencia y libera-
cién un papel constituyente») como la juridica, a partir de la formu-
lacién ciceroniana de populus formulada en De Republica 1,39 (...
non omnis hominum coetus quoquo modo congregatus, sed coetus
multitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus). Pero
Ferrajoli sustituye en esa definicion D7.16 el consensus iuris por
la nocién de iguales derechos (par condicio civium y iura paria),
que estd también en otros dos pasajes de la misma obra de Cicerén
(De republica, 1.41y 1.49), «a fin de incluir también a los pueblos
que son constituyentes de entidades politicas», pues la esfera
publica, es decir, la esfera de los intereses de todos (D 11.36), «se
funda, en simultaneidad con el pueblo, en el momento en que viene
estipulada por el pacto constitucional la par condicio civium»
(§13.10, p.53).

Es decir, Ferrajoli invierte la tradicional vinculacién entre las
nociones de derechos, pueblo y ciudadania (PI, D7.17, T.7.89 y
T.17.91) que remonta a las tesis expuestas por Kant en Los princi-
pios metafisicos de la doctrina del Derecho, y entre pueblo y consti-
tucion para dar cabida a una concepcién convencionalista y demo-
crdtica no s6lo de los pueblos, sino del Derecho mismo: «la
constitucién, con la igualdad en los derechos que establece, es preci-
samente la condicién politica y cultural del reconocimiento de los
demds como ‘““iguales” y, por ello, el principal factor de la esfera
publica y de la identidad colectiva de un pueblo» (§13.10, p.53). «El
pueblo cobra existencia tras la estipulacién, normalmente por obra
de una constitucion, de los derechos fundamentales, que son justa-

2 «Pueblo es el sujeto colectivo formado por sujetos que tienen intereses comu-
nes y son titulares de las mismas modalidades constituyentes o bien, en virtud de
reglas téticas, de las mismas expectativas constituidas.»
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mente los derechos concedidos a todos los que pertenecen a €l». La
unidad del pueblo radica, pues, en esa igualdad en los derechos. Atn
mds, «la legitimidad de una constitucién no reside en la existencia
de un mitico demos, sino en los principios de igualdad en los dere-
chos fundamentales y de igual dignidad de las personas en ellos esti-
pulados» (nota 146, p. 620). Una concepcion en la que, al contrario
del tépico, no es la homogeneidad, el consenso, el presupuesto de la
constitucién democrética, «ni en el plano histdrico o factico, ni en el
axiolégico filoséfico politico», sino la diversidad y aun el conflicto
(PI, §.13.10, p.51), de donde el acierto, a su jucio del lema de la
Unidén Europea, «unidos en la diversidad» por contraposicién al de
los EEUU: e pluribus unum.

Lo mds interesante, a mi juicio, para la discusion que propondré
sobre la ciudadania, es lo que el propio Ferrajoli invoca como inven-
cidén ciceroniana, esto es, que «todo pueblo viene constituido por su
ciudadania, esto es, por su institucion politica generada a su vez a
partir de una deliberacién colectiva» (PI 2, nota 47, p.189). El pueblo,
insiste Cicer6n y recoge Ferrajoli , mas atn, la sociedad civil, perma-
nece unida por el vinculo de la ley igual para todos y mds concreta-
mente por la igualdad en los derechos. Esa lucha, que tiene ecos del
dictum de Heraclito «un pueblo debe luchar por sus leyes como por
sus muros») es un compromiso a favor de lo que, con Balibar, llamaré
egalibertad y es lo que me interesa comentar a la hora de proponer
vias para la ciudadania inclusiva.

Con esto quiero decir que, incluso si nos situamos en el marco
de la discusion de la definicién y tesis de ciudadania en PI, no creo
traicionar a Ferrajoli si subrayo que no podemos limitarnos a la
definicién del marco juridico-institucional, porque eso seria tanto
como olvidar el caracter decisivo de las practicas sociales, movi-
mientos y reivindicaciones que fuerzan esos confines, que contribu-
yen a recrudecer —o recuperar, si se quiere— el cardcter conflictual,
la configuracién de la ciudadania como espacio de conflicto Mez-
zadra (2006: 92). Y entre ellos, a mi juicio, son particularmente
relevantes los movimientos migratorios en sentido amplio?, que
lejos de constituir como siguen creyendo algunos un fenémeno sec-
torial (menor, en el discurso hoy imperante sobre la crisis), son no
solo un factor estructural de nuestra realidad, sino también y sobre
todo, a mi juicio, el fendmeno que nos interpela mas radicalmente
sobre la inadecuacidn de los viejos conceptos de ciudadania y sobe-
rania, razén por la que me permito traerlo aqui, en esta discusién
sobre los Principia Iuris de Luigi Ferrajoli. Y ciertamente el mismo

3 No hablo sélo de los mal llamados «inmigrantes econémicos» (laborales), que

alcanzan los 214 millones de personas segtin el informe de 2011 de la Organizacién
Internacional de las Migraciones (OIM), sino también de los desplazados internos, los
refugiados, es decir, esa parte de la humanidad que la propia OIM cifra en mds
de 1.000 millones de habitantes del planeta.
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Ferrajoli es quien sefiala esa funcion del fenémeno migratorio como
el factor determinante de una de las aporias relevantes de la ciuda-
dania (PI, §16.3, p.481).Y es que contribuyen decisivamente a crear
el fendmeno de transnacionalidad y asi cuestionan, insisto, el marco
juridico-institucional de la ciudadania, ademds de subrayar la com-
plejidad de una cuestion que, indiscutiblemente, no puede obviar la
discusion en términos de reconocimiento e identidad, claves de la
pertenencia que, a su vez, es una dimension constitutiva de la ciu-
dadania®.

Lo cierto es que, si su alcance va mas all4, ello se corresponde con
algunas de las tesis fuertes sobre las que ya venia insistiendo Ferrajoli
mucho antes de sus PI, esto es, la antinomia entre soberania y dere-
chos humanos universales y el proyecto de democracia cosmopolita
(que en su primera formulacién es en gran parte coincidente con la
propuesta de Held, 1999), al que corresponderia la nocién de ciudada-
nia cosmopolita. Por mi parte, estando de acuerdo bdsicamente con la
definicién de ciudadania y las tesis de Ferrajoli acerca de su carécter
de privilegio hoy, frente a lo que fuera su significado emancipatorio
en el XVvIII y XIX, coincido (aunque creo que por razones diferentes)
con otras posiciones criticas, como las expuestas en diferentes ocasio-
nes por Alfonso Ruiz Miguel, pues no comparto la apuesta por la
democracia cosmopolita que es condicion de viabilidad®, aunque me
apresuro a afiadir que tampoco la sujecion al estrecho marco estatal-
nacional que confina la cuestion al viejo recurso a la nacionalizaciéon
0 a mecanismos de reciprocidad (tal y como lo interpreta nuestro Con-
sejo de Estado y el propio Tribunal Constitucional). Propondré, en el
campo de juego de esa lucha por ampliar los limites de la ciudadania,
la extension de la ciudadania estatal (y europea en el caso de los Esta-
dos miembros de la UE) a todos los sujetos con residencia estable en
el territorio de soberania del Estado en cuestién (en el espacio de
«soberania» de la UE) y con el solo requisito de la competencia lin-
giifstica.

4 Aunque, por supuesto, la profundidad o radicalidad de esa interpelacion

puede ser relativizada en aras de una perspectiva puramente electoralista. Es lo que
estd sucediendo en la actualidad politica mds inmediata en el momento en que cele-
bramos este coloquio, pues el reconocimiento de ciudadania y/o derechos politicos
a los extranjeros, y en particular a los inmigrantes esta siendo invocado demagogi-
camente como el centro de la disputa politica en las elecciones presidenciales fran-
cesas en 2012, por mor de la estrategia irresponsable del candidato-presidente
Sarkozy.

> Tampoco con las propuestas de Beck (2004) que retoma Todorov (2008: 267)
sobre un cosmopolitismo que presenta como modelo conceptual que integra diversas
maneras de vivir la alteridad cultural, bajo el imperio de 3 condiciones (norma comun
a la que se someten todos los grupos; estatuto legal de las diferencias; igualdad de
derechos para todos).
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2. EL DEFICIT DEL MONISMO ONTOLOGICO, LASTRE DE
LA CONDICION DE CIUDADANIA. NECESIDAD DE DESA-
RRAIGAR LA CIUDADANIA DE LA NACIONALIDAD

Y es que el problema al que hacemos frente —insuficientemente—
en términos de la reconceptualizacién de la ciudadania nace no sélo
de la inadecuacion de ese concepto a estructuras o comunidades poli-
ticas que desbordan los rigidos moldes del Estado-nacién, sino sobre
todo al hecho de que asistimos a una constante creaciéon de nuevas
categorias de sujetos para quienes rige una suerte de estado de excep-
cion permanente (Lochak: 2007, 15 ss.), que los reduce a una condi-
cién mds parecida a la 16gica colonial (Cole, 2000: 192 ss., Philips,
1993: 5 ss.) que a la democracia liberal. Pero, como decfia, es impen-
sable que esa tarea sea s6lo un esfuerzo de recategorizacion de la ciu-
dadania. Se trata, ademads, de hacer frente a ese pulso al que nos
enfrenta una economia globalizada, entre la mano invisible y la visi-
ble, un pulso que se pierde si la mano visible no dispone de instru-
mentos globales. Porque hoy, ademds de la regulacién nacional, es
precisa la concertacién internacional para luchar contra actuaciones
que perjudican no sélo la estabilidad financiera sino, sobre todo, el
minimo de igualdad. Ahora, el reto es reforzar la mano visible en el
plano internacional, hacer posible el control de las finanzas interna-
cionales, lo que, en rigor, no es una novedad, sino un eslabén mas en
la pugna histdrica entre un futuro en el que el orden internacional se
basard en reglas mds activas y un pasado donde todo estaba permitido,
en primer lugar el enriquecimiento inmoral de algunos a costa de la
l6gica de la fragmentacidn social, de la exclusion de los mas, o de la
reinvencion de la esclavitud en la nueva division internacional del tra-
bajo impuesta por el mercado global (o no tan nueva, si leemos el
poema de Pottier: «Laissez faire, laissez passer (L’ Economie Politi-
que)», fechado el 20 de junio de 1880°. Una légica de fragmentacién
social que es una légica politica que lleva a la multiplicacion de las
fronteras interiores en nuestras democracias. De esta forma, en nues-
tra UE se ha multiplicado la tipologia ideada por Hammar (Ham-
mar 1990) para explicar los estatus ptblicos en relacién con la ciuda-
dania: de los 3 estatus —ciudadanos/nacionales, extranjeros y
denizens—hemos pasado hasta 8 estatus —nacionales, ciudadanos de la
UE residentes, ciudadanos de la UE no residentes, no UE residentes
(los sujetos de la directiva 2003), no UE temporales, demandantes de
asilo, sin papeles no expulsables y sin papeles expulsables—, como
recuerda Withol der Wenden en el rapport Citoyenneté que prepard

6 Recordaré que Pottier es el autor de la letra de la Internacional —y de otros

poemas y canciones revolucionarias como Le grand Krack, En avant la classe ouvrie-
re, Droits et devoirs, La Sainte Trinité, La guerre, Leur Bon Dieu— que envi6 desde
América a sus correligionarios.
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para la Fundacién Schumann en 2008. Ello sin tener en cuenta la
estratificacion entre trabajadores no-UE cualificados —los més desea-
bles— y no cualificados; ni la pendiente resbaladiza, la vulnerabilidad
que amenaza a todos los no-UE residentes. Por decirlo de una manera
alegdrica, se trata de invertir esa 16gica del mundo liquido que —segun
Bauman (Baumann: 2005, 7 ss.)— propicia la aparicién de los parias
de la modernidad, los sujetos sustituibles, precarios, sometidos a
caducidad.

Sin embargo, no creo que nuestra tarea sea, por parafrasear a Bau-
mann en su dictum sobre la gestion de la diversidad, la de «convertir la
polifonia en armonia y evitar que degenere en cacofonia». Estoy con-
vencido de que nuestro reto no es el de identificar las condiciones de
la armonia de las identidades diferentes. Coincido con Zolo en su cri-
tica del ideal cosmopolita. Una y otra (comunidad cosmopolita, ciuda-
dania cosmopolita), como su pretendido instrumento juridico, el tam-
biénmalllamado Derecho cosmopolita, me parecen—hoy por hoy—sobre
todo coartadas, vias de escape aceptables desde el punto de vista del
debate académico, de modelos, pero escasamente fructiferas desde el
punto de vista del debate politico que es —no puede ser otra cosa— rea-
lista, en cuanto debate acerca de lo posible. Eso no significa que la
Unica perspectiva sea la del pragmatismo de la real politik, sino que, a
mi juicio, estamos obligados mds bien a priorizar el andlisis del alcan-
ce de aquellas propuestas de articulacion de la nueva ciudadania que
nos permitan salir del impasse que muestra la disyuntiva frecuente en
este tipo de debate (generalizar la ciudadania para extender los dere-
chos efectivos/abandonar la ciudadania para poder afirmar la exten-
sién de los derechos). Y, al tiempo, justifica el interés de analizar pro-
puestas como la que supuestamente ofrece la UE —la nocién de
ciudadania europea y en su contexto, la de ciudadania civica— porque
parece mas til, aunque el resultado tantas veces produzca frustracion.
Hay que hablar sobre todo de los retos de la ciudadania en el sentido
de las dificultades para poner en pie las garantias de igualdad efectiva
para los sujetos que no pueden alcanzar ese estatus y también para
aquellos a los que ese estatus no garantiza la igualdad.

Insisto: a mi juicio, si debemos analizar los cambios en ese modo
de entender el juego, el territorio, el espacio de lo politico (de lo publi-
co y de lo privado, en sus dimensiones complejas, también las que
llevan de la escala intima a la global mal llamada internacional), tal y
como nos lo definen el Estado-nacién y su concepto de ciudadania, no
es porque afrontemos un conflicto de civilizaciones. Por eso tampoco
creo que la solucién estd en la alianza de civilizaciones, en las diferen-
tes manifestaciones de la interculturalidad como férmula magica de
gestién de lo diverso y, por tanto, como el ingrediente médgico con el
que se cocina la nueva ciudadania, el nuevo espacio politico superador
del Estado-nacién. Evidentemente, no ignoro la necesidad de la pers-
pectiva intercultural como superacién del monismo ontolégico y
deontoldgico criticado por Cassirer como el error de la opcién bésica
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de la tradicién politica occidental, que deviene en la tesis del mono-
culturalismo, que es el postulado del Estado nacién y que aboca inevi-
tablemente a los modelos de asimilacidén impuesta, o al de gueto. En
ese sentido, acepto que el reconocimiento normativo (juridico, politi-
co) de la diversidad de identidades es condicién de la nueva ciudada-
nia, pero no es la clave exclusiva. Una vez mds, no es eso.

Creo mas bien que el reto es de otra clase y que las respuestas tam-
bién son de otra indole. En realidad, la constancia de la diversidad
cultural nos reenvia a una cuestion de justicia social y de distribucién
del poder. El reto que nos obliga a hacer frente a esas modificaciones,
como sefiala W. Brown (Brown, 2003; 2006; 2010) (también P. Wag-
ner o Ph. Cole), de un lado y Luigi Ferrajoli (pero también J. Ranciere
y E. Balibar) de otro, es una cuestion bien conocida: las consecuen-
cias del modelo impuesto por la modernidad liberal restringida son
hoy tan insoportables y, sobre todo, tan dificiles de gestionar eficaz-
mente, que resulta evidente la necesidad de encontrar alternativas. La
realidad del incremento de la diversidad social (uno de cuyos agentes,
aunque no el Unico son las migraciones asentadas en terceros paises)
es un hecho dificilmente reversible y que muestra la necesidad de lo
que con Bovero, Honneth o Habermas podriamos llamar una nueva
gramadtica de la democracia. Es un desafio a la idea misma de politica
que aparece como caduca ante las transformaciones espectaculares
que derivan del desarrollo de las nuevas tecnologias de la comunica-
cion e informacién y del modelo de globalizacidon que vivimos hoy.
Porque es bien sabido que no disponemos ni de discurso ni de institu-
ciones politicas a la altura de las condiciones y exigencias de un
mundo como el nuestro, que vive una profunda transformacién, hasta
el punto de que hara época. Y la primera razén del desconcierto es que
ain no sabemos en qué consiste ese cambio de época, e incluso no
somos conscientes de que eso es lo que nos estd pasando, por evocar
el motto orteguiano.

Insisto. A mi juicio, lo que necesitamos hoy es precisamente esto,
una gramdtica social (moral, juridica y politica) a la altura de los
desafios de esta etapa de la globalizacién, que llevan a su tensién
maxima la relacidn entre cohesién social de un lado, justicia social
(igualdad) y diversidad social (en todos los sentidos) de otro, sobre
todo por el riesgo bien probado del incremento de la desigualdad. Una
gramdtica en la que tiene un papel destacado la nocidn rescatada de
dignidad, lejos de la retdrica vacia y moralista que hace de ella una
nocién tautolégica. Algo que ha apuntado Habermas, en el marco de
su concepcion de la emigracion de la moral publica a la Constitucion,
nicleo de la idea de Estado constitucional que propone Ferrajoli.
Escribe asi Habermas (2010: 111): «la dignidad es asi el portal a tra-
vés del cual el contenido universal igualitario de la moral se importa al
Derecho. La idea de la dignidad humana es la bisagra conceptual que
ensambla la moral del respeto igualitario a cada sujeto, con el derecho
positivo y la produccion juridica democrética».
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Para tratar de ofrecer pistas sobre esa gramatica moral, juridica y
politica, me he apoyado en otros trabajos recientes (de Lucas, 2012:
21 ss.) sobre todo en las aportaciones Axel Honneth (Honneth, 1997,
2010, 2011), precisamente porque, a diferencia de otros tedricos de la
lucha por el reconocimiento, una sefia de identidad del proyecto de
Honneth es la reivindicacion de la igualdad. Es verdad que Honneth
ha subrayado reiteradamente la insuficiencia de la clave de interpreta-
cién utilitarista, pragmdtica, que busca el interés como razén explica-
tiva del conflicto, pero esa toma de posicidén no significa sumarse a
quienes enfatizan la importancia de los conflictos identitarios, los
propios de los representantes de la politics of identity, que enfatizan la
diferencia cultural. Lo que singulariza sus propuestas respecto a
Taylor y Fraser, es que expresamente Honneth insiste en tratar de
mantener como clave la igualdad, por encima de la diferencia, y de la
identidad. Y lo hace, en primer lugar, por razones histéricas (la misma
experiencia de los movimientos sociales, desde el X1X), pero también
por razones conceptuales: el reconocimiento segiin Honneth, es una
cuestion de igualdad, de derechos y no de diferencia, tesis que consi-
dera un «error categorial», sobre todo por lo que se refiere a las fuen-
tes hegelianas de esa teoria del reconocimiento (Honneth, 2010: 52
y 55). Lo dnico que el reconocimiento afiade respecto a la teoria de la
redistribucion es la nocién de dignidad, que no estd asegurada simple-
mente con la igualdad de derechos, aunque sin ella no puede existir. Y
por eso la relevancia, como test, de los derechos sociales: como he
apuntado en algtn otro trabajo, de acuerdo con Afién y Pisarello
(2007: 41), resulta evidente que es imposible abstraerse de la relevan-
cia de la confluencia histdrica en esta crisis de dos fenémenos, la
extranjerizacion de la fuerza de trabajo y el recurso a la politica preci-
samente «ciudadanista» en el sentido més clésico (aquel de la prefe-
rencia nacional «que se sirve de un trabajo degradado de la poblacién
extranjera y pobre, y condena a los no ciudadanos —sobre todo a aque-
llos que se encuentran en situacion de irregularidad— a un apartheid
juridico, politico y social»). Todo ello en el contexto de una reformu-
lacién de la cuestion social, el escenario de la politica de redistribu-
cion de recursos que exige la degradacion de los derechos sociales,
una caida a la baja que admite escalas que terminan siempre en los
inmigrantes como colectivo mds vulnerable. Ahi es donde acttia el
mensaje juridico de la politica de extranjerizacién que adquiere cada
vez mds una fuerte dimensién etnocultural que justifica a su vez la
exclusion del reconocimiento y que, quod erat demonstrandum, afecta
sobre todo a los que no pueden ser ciudadanos o, en todo caso, deni-
zens, o ciudadanos de frontera (los dotados de una presencia ausente),
los inmigrantes.

Insisto. De ese proyecto de modernidad restringida, cuyo instru-
mento es el Estado-nacién concebido sobre ese molde liberal restrin-
gido y bajo el primado del mercado, forma parte una nocién demedia-
damente emancipadora de ciudadania. Ese sujeto politico, el Estado,
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secuestra y demedia a la nacion, que no es populus, no es demos pleno,
porque no son sujetos del mismo todos los que forman parte de él. Y
lo mismo sucede con la ciudadania que nos proponen las revoluciones
de 1776 y 1789. Tanto una como la otra en realidad secuestran la
democracia y la ciudadania, porque secuestran los sujetos y el cometi-
do de la politica, restringiéndolos a un modelo que es monista: de
género, etnia, clase. Por eso, uno y otro (Estado-nacién, ciudadania)
son instrumentos de dominacién, no de emancipacidn igualitaria, y
por eso se puede concluir que ese estatus de ciudadania (que, respecto
al de subdito del ancien régime es sin duda un progreso) constituye un
privilegio: patriarcal, clasista, colonial. Es decir, que considero vali-
das y aun primordiales los argumentos de critica que encontramos ya
en MacPherson y su critica de la teoria politica del individualismo
posesivo, en Etienne Balibar o Immanuel Wallerstein y en Luigi Ferra-
joli, que denuncian asimismo las formulaciones timidamente refor-
mistas de ese modelo liberal restringido (como la de John Rawls,
incluso cuando se lanza a la dimensidn internacional redescubriendo
el derecho de gentes a estas alturas).

Es decir, que el reto consiste en superar una ciudadania que se ha
convertido en buena medida en un instrumento de domesticacién en
lugar de emancipacion (un titulo que justifica la condicién preferente
en el consumo de servicios), y, junto a ello, claro estd, el reto de supe-
rar la condicién creciente de pertenencia sin ciudadania, ya denunciada
por Sayad, y que persevera en la l6gica colonial para con determinados
colectivos (los trabajadores, las mujeres, hoy los inmigrantes), compa-
tible con la excelencia ofrecida a los nacionales y, en particular, a las
elites. Eso es lo que justifica el exabrupto de Cole sobre la esquizofre-
nia democrdtica que estaria instalada en la democracia liberal, hoy.

Por eso creo que antes de formular propuestas de cambio hay que
tener en cuenta las razones del incremento vertiginoso de la crisis de
la vision liberal restringida, de ese universalismo abstracto, de susti-
tucion (por utilizar los términos de Seyla Benhabib) que es el cdncer
del discurso politicamente correcto del universalismo de los dere-
chos humanos que constituye hoy el postulado insuperable, acritica-
mente aceptado en su formulacién liberal, que, sin embargo, es a
todas luces contradictoria con la aspiracién universalista. Cierta-
mente, desde 1989, los movimientos sociales (de los trabajadores, las
mujeres, la descolonizacién) las luchas sociales que han protagoniza-
do, han conseguido relativizar ensanchar— esas restricciones, pero las
nuevas condiciones contextuales que han marcado el fin del siglo
corto nos dan de bruces ante el hecho indiscutible de la permanente
ilegitimidad y aun mas la inadecuacién de una y otra categoria, las de
Estado-nacién y ciudadania en un mundo que no ha cesado de cam-
biar y que nos muestra nuevas formas de precariedad y de desafilia-
cion que hacen cada vez més fragil el vinculo social y politico al que
tratan de dar respuesta —cada vez mds patéticamente impotente— las
viejas categorias del Estado-nacion y de la ciudadania, en particular,
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como vengo recordando, el fenémeno de la transnacionalidad, de las
redes y de lo sujetos transnacionales, y por eso la importancia de los
movimientos migratorios como sintoma, como campo de juego; por
otro, la generalizacién de la condicion de multiculturalidad a la que
no escapa ninguna sociedad contempordnea y que ha propiciado un
debate confuso en el que no pocas veces se llega a camuflar las pro-
fundas lineas de quiebra del vinculo social tras los darboles del con-
flicto cultural o de identidades.

En realidad, como se acepta ya en la discusidn, la pregunta que
debemos plantearnos no es por qué no hemos avanzado en la cons-
truccién cosmopolita, sino ;por qué no se ha producido el cambio ins-
titucional adecuado al fenémeno social de la transnacionalidad? Esto
es, ¢(por qué no hemos sido capaces de desnacionalizar o al menos
transnacionalizar la ciudadania? Para responder, hay que examinar la
dificultad de las respuestas que permitirian ciudadanizar —si se me
permite el barbarismo— es decir, ampliar la ciudadania de forma plural
e inclusiva, sin romper la autonomia de sociedades mds plurales que
nunca: cémo romper esa jaula de hierro que atrapa en el vinculo
«nacionalidad-trabajoformal-homogeneidad cultural», una jaula que
reitera otras como la que reducian la ciudadania al espacio ptiblico
definido desde el género.

Creo que las pistas para vencer esas dificultades se encuentran mas
bien en la recuperacién de la ciudadania como «derecho a la ciudad»,
que por definicion es derecho a una presencia visible desde la condi-
cion de residencia estable, que no definitiva, ni impuesta con el sacrifi-
cio de la aculturacién. Y al mismo tiempo, es preciso superar la miopia
del culturalismo en el debate de la ciudadania, que, paraddjicamente,
es funcional al mantenimiento del debate en clave de seguridad y orden
publico —frente al otro diverso, al inmigrante extrafio— y a la perspecti-
va instrumental segtin la cual no debe hablarse una «nueva fabrica de
ciudadanos», sino sélo de reconocer derechos (no de ciudadania) a los
trabajadores necesarios mientras no sean costosos, es decir, siempre
que su presencia no genere mds costes (por ejemplo, en términos de
acceso a servicios, de ejercicio de derechos) que los beneficios que
producen.

3. EVOCANDO A BECK. UNA CATEGORIA «ZOMBIE»: LA
CIUDADANIA APOLITICA, ABSTRACTA

Porque quiza el problema radique en la profunda pero mal digerida
transformacion de la nocién de ciudadania, que ha llevado a imponer
hoy, en el occidente rico en el que viven los ciudadanos del nuevo
orden global, una visién plana (conservadora), de la ciudadania, que,
como insiste Ferrajoli, desactiva su capacidad de transformacién, su
dimensién de factor de emancipacién. La ciudadania hoy se nos mues-
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tra como un proceso histérico que puede comportar retrocesos, no
como un derecho irreversible y de contenido acumulativo (primero
derechos civiles, luego politicos, sociales econdémicos y culturales
finalmente) que se extiende inexorablemente con aspiracién univer-
sal: esa nocion es valida sélo en aquellos estados-nacién desde los que
el mercado impone su ley y, sobre todo, s6lo para aquellos que son
sujetos del nuevo espacio transnacional de la globalizacién. Por eso
pierde su capacidad de factor de emancipacién que habia de contribuir
a liberar a los seres humanos, para convertirse en la prueba del doble
rasero, de los privilegios de los que gozan los sujetos del primer
mundo.

Quiz4 es que cabe entenderla como una de las que Ulrich Beck ha
denominado categorias zombies, que parecen gozar de buena salud
pero que de facto son muertos vivientes. Cualquier reflexion atenta
demuestra que la ciudadania como estatus ofrece una realidad mucho
mas tenue y débil de lo que pensamos. Y no faltan quienes, ante la
confusién de nuevas propuestas tan a menudo delicuescentes, cuando
no contraproducentes, pues provocan justamente lo que se queria
impedir, ya que protegen cada vez menos a los nacionales/ciudadanos
y excluyen per se y sine die a los no ciudadanos/extranjeros’ , tienen
nostalgia por las viejas nociones fuertes de ciudadania y de Estado,
que garantizaban la igualdad de todos los titulares del estatus, también
un minimo para los mas vulnerables.

Esa denuncia del carécter conservador que adquiere la ciudadania
es la que subraya Balibar: «la gran ecuacidn establecida por los esta-
dos modernos entre ciudadania y nacionalidad (que precisamente da
su contenido a la idea de “soberania del pueblo”) comienza a funcio-
nar entonces en contra de su significado democréatico: no para hacer
de la nacionalidad la forma histdrica en la que se construyan una liber-
tad y una igualdad colectivas, sino para hacer de ella la esencia de la
ciudadania, la comunidad absoluta que todas las comunidades deben
reflejar». Ese proceso de abstraccion, de tecnificacién de la ciudada-
nia, omite hechos y realidades y genera ficciones y desigualdades. En
efecto, hoy asistimos a un proceso de desagregacién de los tres ele-
mentos cldsicos de la ciudadania como categoria politica propia de las
comunidades politicas que son los estados nacionales, es decir, como
vinculo de pertenencia e identidad (la condiciéon de miembro de una
comunidad nacional, portador de una cultura homogénea), como titu-
lo de soberania (la condicién de sujeto de los derechos politicos, el
nucleo duro de la condicién de ciudadano) y como titulo de beneficios
sociales (la condicién de ciudadania social).

Sin duda, la destruccion del trabajo formal y estable como ele-
mento basico del vinculo social, consecuencia del modelo de globali-
zacion del mercado, unida a la implosion de la homogeneidad cultural

7 Ese el riesgo de la ciudadania cosmopolita, que puede propiciar mas discrimi-

nacion y subordinacién en lugar de igualdad y autonomia.
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(que es condicién implicita de la cohesion social en el modelo de
Estado-nacién y por ello en su nocién de ciudadania) como conse-
cuencia a su vez de la creciente multiculturalidad, uno de cuyos facto-
res seria precisamente la presencia estable de inmigrantes ajenos a
nuestra comunidad cultural, transforman radicalmente esos viejos
supuestos. Y con ello transforman también la razén de ser de la distin-
cion entre ciudadano y el que no lo es. Alteran el dogma de que el que
viene de fuera no sélo no es, sino que muy raramente puede pretender
llegar a ser ciudadano, porque su interés y sus necesidades lo sitdan
como ajeno a nuestra comunidad politica. La caducidad del dogma
arranca de la falsedad de la identificacion de la comunidad politica
con la comunidad cultural, del demos con el etnos sobre la que reposa
la identidad nacional de los estados modernos impuso la negacién del
pluralismo cultural ya existente en el interior de los estados y la corre-
lativa asimilacién o eliminacién (en el menos duro de los supuestos,
segregacion) de poblaciones con peculiaridades culturales y lingiiisti-
cas, las minorias. En suma, consagra un modelo en el que la plena
ciudadania s6lo estd al alcance de quienes se identifican con el sujeto
politico fout court, que, aunque pretendidamente abstracto, tiene todos
los rasgos de la identidad nacional fundacional o hegemoénica. Y eso,
por ejemplo, altera la tesis de que esa dimension de la integracién le
seria ajena por completo, seria extrafia a su naturaleza de otro, que es
la de inmigrante, el caso por antonomasia de extranjero, hoy.

Eso es lo que permite que algunos como Baubdck enfaticen la dis-
tincién entre dos tipos de ciudadania: ciudadania formal y ciudadania
sustantiva (Baubock, 1994). La ciudadania formal significa ser miem-
bro legal de un Estado con un estatus de ciudadano. La ciudadania
sustantiva conlleva el contenido practico de la misma, esto es: la capa-
cidad de acceder y disfrutar de los derechos de ciudadania, lo que
supone ser aceptado y acogido como un conciudadano. Si nos detene-
mos en el contenido sustantivo de ciudadania, cabe hablar de ciudada-
nos/integrados y no-ciudadanos/excluidos en términos de acceso
préctico a los derechos y del trato que reciben por parte de sus vecinos
y funcionarios publicos. En otras palabras, si definimos al ciudadano
como un integrado y al no-ciudadano como un excluido, podremos
desarrollar una matriz «dos por dos» que esclarezca el estatus y prac-
tica de ciudadania. La matriz nos da cuatro categorias de ciudadanos y
no-ciudadanos definidas en términos de aceptacion como miembros
de pleno derecho de la comunidad nacional o de exclusion hasta cierto
punto. Estas cuatro categorias son, en primer lugar, integrados acepta-
dos como tales; integrados no aceptados y tratados como excluidos;
excluidos tratados como integrados y excluidos tratados y excluidos
como tales. En realidad, la constatacién de la caducidad de la vieja
nocion de ciudadania lleva a tratar de encontrar sustitutos que combi-
nen el modelo liberal y el comunitario. El modelo liberal es contrac-
tual y enfatiza la dimensién técnico-juridica, da una enorme importan-
cia al individualismo y los derechos individuales. La ciudadania se
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vincula al disfrute de los derechos civiles, politicos y sociales. El
enfoque liberal hace hincapié en los derechos individuales y en las
oportunidades; en la autonomia personal, el derecho a la participacién
politica y el trato igualitario bajo la ley. Los deberes de la ciudadania
se relegan a un segundo plano al ser concebidos como intolerantes,
restringiendo la libertad de accién del individuo. El comunitarista
subraya que los individuos se unen en sociedad para perseguir metas
comunes, tienen una identidad comun y su deber es participar en los
asuntos publicos.

En realidad, las tradiciones occidentales de ciudadania no sélo se
asocian, por tanto, con formas liberales, voluntarias y contractuales
de ciudadania sino con el ser miembros de una comunidad y ma4s
especificamente miembros de una comunidad nacional. La ciudada-
nia del Estado se construye en términos de ser miembro de un supues-
to Estado-nacién figurado (Anderson, 1983). El ser miembro de un
Estado tiene su origen en una exclusividad de doble sentido: un acce-
so limitado desde fuera y una homogeneidad sociocultural dentro. El
atributo de ciudadania, por consiguiente, no s6lo otorga seguridad
legal y la titularidad y garantia de derechos civiles, politicos y socia-
les, sino que significa también que el reconocimiento como miembro
igual, de pleno derecho, de una sociedad y de una comunidad nacio-
nal. La persona a la que se le atribuye ciudadania es un integrado y no
un excluido.

De ahi la necesidad de encontrar otras formas de ciudadania. Alter-
nativas como, por ejemplo, la ciudadania multicultural, entendida
como medio de justificar y promover los derechos de las minorias
territoriales, culturales y étnicas, asi como de justificar la garantia de
sus derechos de grupo ademds de proteger sus derechos individuales
(Kymlicka, 1995). Se han propuesto otros conceptos como ciudada-
nia transnacional (Baubdck, 1994) y ciudadania posnacional
(Soysal, 1994) con el fin de reflexionar y defender desarrollos en un
mundo de migraciones internacionales y otras formas de globaliza-
cién. Y obviamente, el de ciudadania cosmopolita que, sin perjuicio
de otras formulaciones (asi, Heater, 2002) esta en el ndcleo de PI.

4. EL CAMPO DE JUEGO DE LA CIUDADANIA

Pero hoy es posible constatar que, en lugar de avanzar en esa revi-
sion, nuestras democracias se limitan a privilegiar la dimensién juridi-
co-abstracta de la ciudadania, su funcién estatica y adscriptiva, que no
puede no subrayar la barrera entre los que son sujetos plenos gua ciu-
dadanos (qua nacionales), haciendo asi visible como sefiala Ferrajoli
en el nicleo de su tesis, la condicién creciente de privilegio que
adquiere la ciudadania en el contexto de este mundo globalizado.
Haciendo visible, ademds, el contraste con otra dimension, la politica,
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dindmica, activa, que remite a un proceso, a una praxis orientada a
definir y regular la convivencia colectiva a través del ejercicio de los
derechos que le son propios, los derechos politicos y muy concreta-
mente los de participacidon y comunicacion. En suma, despolitizando
la ciudadania, privdndola de su capacidad politica radical. Entiéndase:
cuando hablo de despolitizacioén de la ciudadania no me refiero a que
no se utilice en el juego politico. Al contrario. Hoy asistimos a su
constante invocacién como herramienta en la contienda partidista,
como cabe comprobar con el discurso de preferencia nacional que los
partidos ofrecen a los ciudadanos para asegurarles su preocupacién
por ellos, para defender sus intereses y su estatus amenazado por los
de fuera, pero también en el discurso pretendidamente progresista de
quienes hablan ahora de conciudadanos para referirse a los otros (a los
inmigrantes) y proponen extenderles una ciudadania que se revela
vacia, porque se le priva de su contenido genuino, el de la capacidad
de agencia, es decir, de decision politica. No. Creo que el problema es
la desactivacién de la ciudadania como arma de emancipacion para
los de dentro os que son ciudadanos gua nacionales pero estan reduci-
dos a su dimension de consumidores abstractos, haciendo omision de
la condicién concreta que les desciudadaniza: género, edad, clase—y
a fortiori para los de fuera, para los que pugnan por entrar en el campo
de juego.

Esto es lo que trato de recordar: el debate sobre la ciudadania no
puede reducirse a una cuestion tedrica, a un concepto que juega fuera
del 4mbito de las tensiones sociales y las relaciones de poder. Hoy
necesitamos un nuevo modelo de ciudadania que vuelva a la raiz,
como movimiento por la inclusion, que se ejerce dentro y fuera de las
fronteras, exigiendo una extension interna y otra externa, la mas nove-
dosa y polémica. En el caso de la extension externa de la ciudadania,
la mds controvertida, pues supone difuminar los limites antafio preci-
sos que distinguian al ciudadano (que lo es gua nacional) del extranje-
ro (el no ciudadano qua no nacional), el movimiento de reinterpreta-
cién y ampliacion de la ciudadania trata de reivindicar la inclusién de
todos aquellos que, pese a habitar incluso establemente— en el territo-
rio de soberania nacional de un Estado son considerados habitantes
extramuros (inmigrantes, asilantes) y por ello ajenos a la condicién de
ciudadanos. Los factores que influyen en ese proceso son todos aque-
llos que afectan a la especificidad de sus intereses materiales e ideales
(condiciones de admisidén en el pafs, institucionalizacion de los dere-
chos sociales para los no nacionales, acceso a la naturalizacién y al
derecho de voto, reconocimiento de derechos culturales, medidas
antidiscriminatorias y de empowerment) y cabe resumirlos en una
vieja férmula, la igualdad efectiva.

Como han apuntado, entre otros, Solé y Parella (2003), lo decisivo
aqui es la capacidad de negociacion y de explicitacién de necesidades
e intereses, previa al establecimiento de intereses comunes. Estas
autoras defienden una nocién supranacional y pluricultural de ciuda-
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dania que implica explicitar las condiciones de pertenencia y los inte-
reses objetivos de los inmigrantes, de los autdctonos y de los actuales
estados-naciones. Los inmigrantes residentes en diversos paises de la
UE, entre ellos Espaiia, perseguirdn el objetivo comun de mejorar sus
condiciones de vida. Desarrollardn intereses comunes por el hecho de
compartir circunstancias y hechos, como su situacion de precariedad y
discriminacidn en el mercado de trabajo, la marginacién social y la no
participacion politica. Estos hechos y circunstancias marcan la inte-
raccion (relacion) entre ellos y con los autdctonos. Intentar superar la
situacion objetiva de desventaja respecto a los autéctonos induce a los
inmigrantes a desear alcanzar la condicién de ciudadanos. Los autdc-
tonos, por su parte, admitirdn esta posibilidad en la medida que sus
intereses econdémicos (substitucién en el desempefio de las tareas
socialmente menos valoradas aunque imprescindibles para el proceso
de produccién) y politicos (ampliacidn potencial del electorado) se
cubran. En este proceso, unos y otros, inmigrantes y autéctonos, cede-
rdn parte de sus anteriores haberes o, incluso, privilegios con el fin de
lograr la conjuncién y convergencia de intereses, compartir una iden-
tidad y perseguir y optar por unos beneficios materiales y simbdlicos,
como es el bien social de la ciudadania, una nueva ciudadania, inclu-
siva de los inmigrantes.

En mi opinidn, lo que resulta més urgente es la recuperacion de la
tercera dimension de la ciudadania, como estatus juridico, y ello a su
vez nos obliga a clarificar su cada vez mds confusa relacién con las
otras dos dimensiones, la de pertenencia/identidad y la de titularidad
de la accioén politica, de la soberania que exige a su vez la redefinicion
de lo publico y de las cuestiones que lo constituyen, que cada vez son
mds comunes, en el sentido de que superan las fronteras estatales-
nacionales: bienes como la energia o el agua, retos como la lucha con-
tra el hambre y la enfermedad, el logro de un desarrollo sostenible, la
proteccién del patrimonio cultural. Ahi es donde se juega la recupera-
cién o la recreacion del espacio de lo politico, de lo publico, que exi-
gen otros espacios infra y supraestatales y otras dimensiones de la
ciudadania adecuadas a ellos.

Por eso, creo que el ejemplo que mejor describe esa dimension de
ciudadania activa es el debate acerca del reconocimiento de los inmi-
grantes como sujetos, esto es, de la inmigracién como cuestion politi-
ca estructural, y por ello como frontera —nunca mejor dicho— de nues-
tras democracias, una tesis que se encuentra repetida entre otros en
Balibar, Sayad, Cahrens, etc. Lo es, desde luego, por lo que se refiere
al ambito clasico de las democracias, el estatal. En efecto, la inmigra-
cion es un test respecto a los dos desafios mas importantes que afronta
hoy la democracia en el marco estatal. Esos son, a mi juicio, el desafio
de la democracia plural, esto es, la conjugacién de cohesion, plurali-
dad e inclusion; y el desafio de la recuperacion de lo piblico, que es
el reto de la participacidn, porque, como advirtiera Tocqueville, esa es
la clave de la calidad democratica: si los hombres han de seguir siendo
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civilizados o llegar a serlo, el arte de asociarse unos con otros debe
crecer y mejorarse en la misma proporcion en que se incremente la
igualdad de condiciones. Una y otra empresa nos proponen la necesi-
dad de redefinir la democracia en términos de inclusién politica de la
pluralidad y en sentido activo.

Pero la inmigracion constituye también el test en el ambito mas
novedoso de la democracia, el propio de la sociedad internacional, en
términos de lo que podemos llamar la democracia global, como lo
pone de manifiesto crecientemente el proceso de globalizacion. Los
movimientos migratorios estdn vinculados a la desigualdad planetaria,
a la asimetria en la oportunidad de acceder a la libertad y las riquezas,
que es el efecto llamada del que hablaba avant la lettre Montesquieu.
Pero también lo estan a las reglas que imponen una libre circulacién
asimétrica: total libertad de circulacién —incluida la deslocalizacién—
cuando asi conviene a los intereses del centro (o del norte, si se prefie-
re). Y cuando esos intereses lo exigen, se cierran las barreras y se
alzan las fronteras, para las mercancias y para los seres humanos. Ese
doble rasero y esas causas de expulsion y de atraccion es lo que algu-
nos escritores y algunos directores de cine han sabido explicar mejor
que muchos expertos. Mientras no existan reglas que universalicen las
exigencias de la democracia y los derechos humanos, la negacién de
la visibilidad y presencia activa de los inmigrantes serd el espejo del
déficit democritico, de las insuficiencias de la ciudadanfa.

5. EL CORAZON DE LA DISPUTA: LA EGALIBERTAD

La posicién de Ferrajoli, insisto, a mi juicio, da de lleno en la diana
en su diagndstico al identificar la actual condicién de ciudadania
como un obstdculo para la exigencia de la 16gica del Estado de Dere-
cho y de la universalidad de los derechos. Lo que sucede es que quie-
nes subrayan el déficit de reconocimiento de pluralismo (en términos
de inclusién politica) en un modelo de ciudadania abstracta —blind-
coloured— como es el del liberalismo restringido, no siempre entien-
den el rigor de la exigencia de igualdad: «tengo la impresion de que la
mayor parte de las criticas dirigidas estos afios a la idea de igualdad
por el pensamiento de la diferencia parten de una contraposicion entre
“igualdad” y “diferencia” que se apoya en la ambigiiedad del término
“igualdad”; y que, ademas, lo que contesta no es el valor de la igual-
dad, sino el concepto de “igualdad juridica” tal y como fue construido
por la tradicién liberal en los origenes del Estado moderno. Es tan
cierto, que estas criticas, por lo general, no proponen el abandono o la
descalificacion del “principio de igualdad” y del “universalismo” de
los derechos, sino una refundacion y una redefinicién de uno y otro
que no hagan abstraccién de la diferencia sexual». En el fondo, ese
malentendido de uno y otro lado (los que critican el exceso del propo-
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sito de ciudadanizacién en detrimento de la prioridad de la igualdad
efectiva en derechos, con particular insistencia en los econémicos,
sociales y culturales y los que, por su parte, insisten en la ceguera ante
el pluralismo de identidades), no debe hacernos perder de vista que el
verdadero desafio proviene del fundamentalismo de mercado, de la
ideologia y la practica neoliberales, que entronizan la desigualdad y el
privilegio. En definitiva, la cuestion de la igualdad compleja, uno de
cuyos primeros obstdculos es el lenguaje juridico heredado, o, mejor,
el uso de términos juridicos que se crean para diferenciar primero y
para justificar la discriminacién y la subordinacién/dominacién:
extranjero, inmigrante. Como ha escrito Martinello, «la clave no esta
en el principio de que se reconoce dicha diversidad, sino mds bien en
el reconocimiento concreto mediante el presupuesto publico. El mul-
ticulturalismo es una cuestion de recursos publicos y redistribucion, y,
por lo tanto, de justicia social».

Asi, la prioridad en la agenda de la discusion sobre derechos poli-
ticos y ciudadania se enfrenta a los argumentos de la desagregacion de
la ciudadania como consecuencia de la globalizacién, tal y como nos
propone el andlisis del fendmeno de la transnacionalizacion, y de la
irrelevancia de la ciudadanizacion del debate de la inmigracién (Mez-
zadra) como critica a la ideologia comodamente progresista que ve en
la dimensién politica de la ciudadania la solucién durea para la ges-
tién democrdtica de la inmigracién. La critica sefiala, con razén, que
s6lo se habla de integracion (cultural y politica) pero no social y eco-
némica, olvidando que no es casual que se comience a disefiar politi-
cas de inmigracién precisamente en el contexto de la desaparicion del
Estado del bienestar, uno de cuyos resultados es la desagregacion
social y la precarizacion, la vulnerabilidad de los trabajadores. Como
sefialan Bauman, Marini, Castel, Gil, hay una analogia en la nueva
construccién social y politica de la cuestion de la pobreza y de la
inmigracion (ambas en el contexto del desmoronamiento de la socie-
dad salarial) como cuestiones a criminalizar, que se sitian ahora pre-
ferencialmente en el 4&mbito del control, del orden y de la intervencién
de orden publico, incluso penal.

En todo caso, me parece obvio el papel crucial como test que des-
empefian los derechos sociales: en primer lugar, porque resulta insos-
tenible la distincion liberal entre derechos de verdad y aspiraciones o
directrices politicas para caracterizar la diferencia entre los derechos
civiles y politicos y los econdmicos, sociales y culturales. Es ocioso
insistir en la continuidad axiolégica y la indivisibilidad estructural de
los derechos, pero es que, ademads, la jurisprudencia y la doctrina han
ido mostrando la posibilidad de otorgar mecanismos de proteccidn
equivalentes, también en materia de exigibilidad judicial (Abramo-
vich, Curtis).

Y es que resulta evidente, a prop6sito de la inmigracién y como
han sefialado por ejemplo Afién o Pisarello, la confluencia de dos
fendmenos que son particularmente interesantes a nuestro proposito,
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la extranjerizacion de la fuerza de trabajo y el de la politica precisa-
mente «ciudadanista» en el sentido mas clésico, el de la preferencia
nacional, que se sirve de un trabajo degradado de la poblacién extran-
jera'y pobre y condena a los no-ciudadanos, sobre todo a aquellos que
se encuentran en situacion de irregularidad, a un apartheid juridico,
politico y social (Pisarello, 2007: 41). Todo ello en el contexto de una
reformulacidn de la cuestion social, el escenario de la politica de
redistribucion de recursos que exige la degradacion de los derechos
sociales, una caida a la baja que admite escalas que terminan siempre
en los inmigrantes como colectivo mas vulnerable. Ahi es donde acttia
el mensaje juridico de la politica de extranjerizaciéon que adquiere
cada vez mas una fuerte dimension etnocultural que justifica a su vez
la exclusion del reconocimiento y que, quod erat demonstrandum,
afecta sobre todo a los que no pueden ser ciudadanos o, en todo caso,
denizens, o ciudadanos de frontera (los dotados de una presencia
ausente). No le falta razén a Mezzadra cuando sefiala que los inmi-
grantes son ciudadanos de la frontera, con una esquizofrenia, una
doble conciencia: la de vivir en un doble espacio cultural y politico
que les hace irrelevante la naturalizacion, aunque no la legalizacion.
Es la esquizofrenia (Ph. Cole) entre la I6gica liberal para sus ciudada-
nos y la légica colonial para los no-ciudadanos que estan dentro. La
crisis de las banlieues, la aparicion del fendmeno de desagregacién en
el modelo multicultural del UK son indices de este fendmeno. EI défi-
citde las 3 R, reconocimiento, respeto y representacion, que evidencia
que —como se descubre en el acto fallido del lenguaje de las 3 genera-
ciones de inmigrantes— la ciudadania republicana es una burbuja.

Pero precisamente todo esto subraya la fuerza de interpelacién
politica que entrafia el fendmeno migratorio, en los términos de Sayad/
Bourdieu, en los de Favell: la presencia del inmigrante cuestiona pro—
fundamente el fundamento de la unidad nacional (del Estado nacional
o de los procesos de formacion de estados nacionales, una tendencia
hoy muy relevante en Europa y en Espafia) y a la vez, el fundamento
del vinculo social en un contexto de desagregacion y fragmentacion
del mismo, de debilitamiento del estatuto del trabajador, de vulnerabi-
lidad/debilidad de todas las formas de agregacion, pertenencia y vin-
culacién. Dicho de otra forma, el no lugar la presencia ausente— de los
derechos politicos y de la ciudadania en las politicas de inmigracién
son la muestra de la voluntad de taxonomia y segmentacién social: el
rol del inmigrante, su funcién a partir de la tipologia juridica que se
establece (en el eje legal/ilegal, ciudadano/extranjero, asimilable/
incompatible), que se basa en el eje ttil y poco costoso. Por mi parte,
me parece evidente que la imposibilidad del acceso de los inmigrantes
a alguno de los elementos distintivos de la ciudadania y, a fortiori, a la
ciudadania misma, es un dogma que envenena la posibilidad misma
de transformarnos en democracias inclusivas y plurales.

Creo que estamos asistiendo en cierto modo a un déja vu: el de la
tension, costosamente construida y hoy en entredicho, entre ciudada-
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no y trabajador, en su dimensién social (ciudadania social) y también
en la politica. Y por eso no estoy de acuerdo con quienes critican un
exceso de atencién a la dimension politica de la ciudadania, porque
creo que lo hacen desde una perspectiva reductiva de la ciudadania: la
clasica. La que entiende ante todo la ciudadania como el vinculo entre
el individuo y la nacién-Estado. Es cierto que esa es la forma reducti-
va de entender el vinculo politico el contrato de ciudadania en el
marco del Estado-nacién y del nacionalismo como ideologia politica.
Por supuesto que hay una relacién entre lo que Rose denomina muerte
de lo social (o metamorfosis de lo social), la vuelta a la comunidad y
las politicas de integracién como estrategia tramposa. Pero la dimen-
sién politica de la ciudadania y de los derechos es algo més.

Esto se hace evidente en muchos dmbitos, pero particularmente
agudo hoy a propésito de los retos que plantea la gestion de la inmi-
gracion. Ciertamente la presencia del inmigrante cuestiona el funda-
mento de la unidad nacional y del vinculo social en un contexto de
desagregacion y fragmentacion de todas las formas de agregacion,
pertenencia y vinculacién. Por eso, seguir insistiendo en el imposible
acceso de las personas inmigrantes a alguno de los elementos distinti-
vos de la ciudadania, condiciona la posibilidad misma de transformar-
nos en democracias inclusivas y plurales.

Plantear el objetivo de la plena ciudadania, m4s alld de las miopes
miradas que la circunscriben a una estricta idea de pertenencia e
identidad, sigue siendo necesario en la medida en que son insepara-
bles la tres dimensiones que dicha categoria aglutina: ser titular de la
soberania es el resultado de la pertenencia al cuerpo social y al con-
trato politico que permite el reconocimiento de la titularidad en dere-
chos. La plena ciudadania ha de incluir la total igualdad en derechos
politicos, sin renunciar a la misma en el 4mbito de los derechos
sociales y civiles.

En esta linea, los derechos politicos han de ser concebidos desde
una nocién amplia que aglutina derechos de participacién, de inter-
vencion en la vida publica. Dentro de los mismos se ubican, entre
otros, los derechos politicos en sentido estricto (principalmente el
sufragio activo y pasivo); los derechos relativos a la libre expresion e
informacion, las medidas promocionales orientadas a facilitar el acce-
so de las personas inmigrantes a los medios de comunicacién y la
creacién de plataformas propias de expresion; y las facultades de
intervencion en érganos, foros, consejos consultivos u otros dispositi-
vos de participacién y consulta. La clave estd en aceptar que la igual-
dad no es una concesion, sino un proceso de conquista que siempre
supone conflicto social y politico. Asi no podra hablarse de igualdad
mientras no haya reconocimiento de la plena condicién de sujeto del
espacio publico que al inmigrante le corresponde.

Para conseguir este objetivo de ciudadania inclusiva, el camino de
la ciudadania civica no parece el mds adecuado, puesto que retarda el
reconocimiento de la plena igualdad en los derechos politicos y pone
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en evidencia que la primera es retdrica si no se acompaiia de la segun-
da. No hay igualdad si nos limitamos a la lucha contra la discrimina-
cién, sin incidir en la integracion politica, que no es mis que recono-
cimiento como sujetos, respeto y participacién. Ciudadania es
igualdad, pero no sélo igualdad juridica (isonomia), ni igualdad de
palabra (isegoria), sino también isocracia. Por eso me parece que la
condicién de la ciudadania inclusiva es la egalibertad, y su test el
reconocimiento y garantia efectivos de los derechos sociales a todos
los que residen en el mismo espacio de soberania. S6lo en esas condi-
ciones es posible que la atribucién extensiva del estatuto pleno de ciu-
dadania tenga garantias y sea algo mds que un desideratum.

6. ANEXO: PISTAS PARA DESARROLLAR EL DEBATE

1) Territorializar y desterritorializar la ciudadania: La desvincu-
lacién entre ciudadania y nacionalidad reterritorializa la ciudadania,
pero en otro ambito.

2) Laclave, la nocién de residencia o vecindad, que puede propi-
ciar una ciudadania plural (multiple, bi/multilateral), progresiva o gra-
dual, y al mismo tiempo inclusiva, conforme al principio de egaliber-
tad formulado por Balibar.

3) El énfasis deberia situarse en los mecanismos de participacién
y en el dambito territorial infraestatal (municipal y regional) y supraes-
tatal (transnacional). Hacer de las «dos presencias» y «pertenencias»
un activo, y no un obstdculo. Eso supone ampliar la nocién de dere-
chos politicos.

4) Utilizar como test la igualdad, entendida como igualdad com-
pleja, y centrada en la igualdad en la titularidad y garantia de los dere-
chos econémicos, sociales y también culturales.

5) Ladesvinculacién o superacion del viejo nexo entre ciudada-
nia y derechos debiera realizarse en la linea propuesta por Ferrajoli:
desvincular los derechos de la ciudadania significa reconocer el carac-
ter supraestatal —en los dos sentidos de su doble garantia constitucio-
nal e internacional-y, por tanto, tutelarlos no sélo dentro sino también
fuera y frente a los Estados, poniendo fin a ese gran apartheid que
excluye de su disfrute a la gran mayoria del género humano contradi-
ciendo su proclamado universalismo.

6) De ahi el acierto de Ferrajoli al sefialar que se trata, en concre-
to, transformar en derechos de la persona los dos tinicos derechos que
(junto a la ciudadania) han quedado hasta hoy reservados a los ciuda-
danos: el derecho de residencia y el derecho de circulacion en nues-
tros privilegiados paises.

7) Es bien cierto que el problema de la pobreza en los paises sub-
desarrollados del Sur del planeta no se resuelve abriendo las fronteras,
sino dando soluciones en aquellos mismos paises a los problemas de
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su desarrollo. Pero es igualmente cierto que Occidente nunca afronta-
réd seriamente estos problemas si no llega a sentirlos como propios.

8) Las propuestas han de tener en cuenta las respuestas impulsa-
das por el miedo (las politicas de cierre, de incompatibilidad asociada
a la diferencia y que justifican la desigualdad y la dominacién como
politicas realistas de ciudadania) pero eso no debe orientar el debate
exclusivamente al terreno del reconocimiento de identidades.

9) Elmiedo es también y, sobre todo, miedo a la pérdida de nues-
tro bienestar, de nuestro trabajo, del standard de welfare, y eso impul-
sa las politicas restrictivas de ciudadania que tratan a los otros sélo
como trabajadores, no como ciudadanos.
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(Para qué sirve la teoria?

Por MARINA GASCON ABELLAN
Universidad de Castilla-La Mancha

RESUMEN

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

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

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

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

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

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

1. PRINCIPIA IURIS: CARACTERIZACION DE LA TEORIA

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

1.1 La semantica de la teoria

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

1.1.1 LA EXTENSION DE LA TEORIA: SU ELASTICIDAD

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

1.1.2 LA INTENSION DE LA TEORIA: SU CARACTER INTEGRATIVO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

8 Principia Iuris, 1, p. 19.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

12 Principia Iuris, 1, p. 36.

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

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

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

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

1.3 La sintactica de la teoria: su axiomatizacion

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

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

1S Principia luris, 1, p. 32.
16 Principia Iuris, Prefacio, p. VIIL
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Que el libro se abra con una afirmaciéon como la mas arriba trans-
crita sobre la sintaxis de la teoria no es baladi. Al contrario, pone de
relieve que la axiomatizacion de la teoria es uno de sus rasgos centra-
les, si no incluso el mds importante. Ello es asi porque el método axio-
matico, el cdlculo, hace el discurso prolijo y farragoso, pero tiene la
virtud de que permite una mayor transparencia o control 16gico de las
tesis que contiene; y no se olvide que la transparencia y el control
estdn al servicio del rol critico y proyectivo de la teoria. Es més, la
teorfa —como dice su autor— es justamente (y sélo) la expresada por las
formulas, por el célculo. El resto es traduccion y comentario'”.

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

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

7" Principia Iuris, 1, Prefacio, pp. IX-X.
18 Principia luris, 1, Prefacio, p. IX.
" Principia Iuris, 1, Prefacio, pp. VIITI-IX.

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



¢ Para qué sirve la teoria? 137

2. (PARA QUE SIRVE LA TEORIA?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Principia luris, 1, p. 36.

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

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

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

Lo scritto intende innanzitutto tematizzare la recezione del cosiddetto
punto di vista interno nella teoria del diritto contemporanea. Introdotto fon-
damentalmente da H. L. A.Hart, I’approccio «interno» non ha riscosso tra i
giusfilosofi quella fortuna che sembrava in un primo tempo dovergli arride-
re. Molti degli sviluppi post-hartiani gli sono francamente ostili, a partire da
Joseph Raz e dalla sua scuola. Del resto, la prospettiva «interna» (che é
quella del partecipe alla pratica giuridica e non dell’osservatore) sembra
confliggere con l'impassibilita e neutralita che il giuspositivismo si attende
dal teorico del diritto. In Italia tale movimento di ripensamento rispetto al
punto di vista interno si manifesta nell’ opera ambiziosa e imponente di Luigi
Ferrajoli, la cui metodologia «assiomatica» risulta decisamente impratica-
bile al partecipante ed é solo assumibile dalla posizione di un algido e lonta-
no osservatore e sistematizzatore. Su cio l’articolo vuole infine soffermarsi.

Palabras clave: punto di vista interno, teoria del diritto, Herbert Hart,
Ferrajoli, giurisprudencia assiomatica.

" Relazione presentata al Convegno sull’opera Principia juris di Luigi Ferrajoli,
Universita di Valencia, 26-27 aprile 2012.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 141-160, ISSN: 0518-0872



142 Massimo La Torre

ABSTRACT

The aim of this paper is to thematize the reception of the so-called inter-
nal point of view in contemporary legal theory. The «internal» approach
(introduced by H. L. A. Hart) has been collected by legal theorists without
the appropriate view in relation to the first analysis. In the post-Hart
approach, many developments are frankly hostile, specially those given by
Joseph Raz and his school. Moreover, the «internal» prospect (which is the
legal practice of the participant and observer) seems to be in conflict with the
impassivity and neutrality that for legal positivism is expected from the legal
theorists. This movement of rethinking according to the internal point of
view, In Italy is manifested by Louis Ferrajoli in his ambitious and impressive
work. His «axiomatic» methodology is quite impractical to the participant
and only it can be assumed from the position of an icy and distant observer
and systematizer; the article will linger on that later.

Key words: internal point of view, legal theory, Herbert Hart, Luigi
Ferrajoli, axiomatic jurisprudence.

La consapevolezza e la tematizzazione del punto di vista interno ¢
un’acquisizione relativamente recente degli studi giusfilosofici. Nella
teoria del diritto, com’¢ noto, il punto di vista interno ¢ la proposta
metodologica avanzata nel libro maggiore di Herbert Hart, /I concetto
di diritto. Questa scelta metodologica ¢ ribadita poi nel Poscritto a
tale volume, dove si sostiene ancora una volta che il teorico del diritto
«deve comprendere cid che ¢ adottare il punto di vista interno e in
questo senso limitato egli deve essere capace di mettersi al posto di un
insider»".

In questa prospettiva il punto di vista interno ha una duplice arti-
colazione. (a) La prima ¢ tematizzata da Hart come 1’aspetto interno
delle norme. Si tratta dell’atteggiamento riflessivo che il destinata-
rio o I’usuario di una norma puo assumere rispetto a questa. Egli
cio¢ puo usarla come ragione per la propria e I’altrui condotta e
come fondamento di una pretesa o di una critica. In questo senso la
norma ¢ inserita in un contesto di discorso e in una pratica nella
quale, per essere efficace, per motivare cioe¢ la condotta in questio-
ne, dev’essere riconosciuta come ragione valida. Cio implica che
tale validita possa essere contestata, e infine persino negata. La
norma non esprime una regolarita, o una mera convergenza di con-
dotte, né una relazione necessaria tra stati di cose; non ¢ la causa o

' H.L.A. HART, The Concept of Law, a cura di P. BuLLOCK E J. RAz, Clarendon,
Oxford 1994, 2nd ed., p. 242. Corsivo nel testo.
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il motivo di una condotta, ne fornisce piuttosto la giustificazione, la
ragione, proprio in assenza della cogenza del risultato o dell’effetto
cui la norma mira.

(b) Il punto di vista interno poi —ed ¢ questa sua seconda dimensio-
ne quella propriamente metodologica— ¢ quello della teoria del diritto
che per spiegare la pratica e la norma del diritto ripropone e per cosi
dire simula la riflessivita del destinatario e dell’usuario del diritto.
L’ «essenza» del diritto in questa prospettiva rimane la sua pratica, la
quale come tale, come pratica, dunque come insieme e pluralita di usi,
viene ora resa esplicita dal teorico. Questo deve quindi esercitare una
certa astinenza epistemica con riguardo al modo d’operare del desti-
natario o dell’usuario delle norme giuridiche. Non puo sostituire i
concetti di questo con delle categorie che gli sono estranee. Semmai
potra procedere in maniera «trascendentale», rintracciando e riconcet-
tualizzando le strutture o —se si vuole— la «mitologia» del discorso e
dell’uso giuridico. Ma la categorizzazione di tali strutture e di tale
mitologia dev’essere sempre ripresa dalla pratica e presentarsi in
modo tale da permettere a questa di riconoscersi nella teoria e di con-
tinuare ad essere ci0 che ¢, articolazione di ragioni a favore e di criti-
che, dunque serie di giustificazioni e di obiezioni, insomma argomen-
tazione e controversia. L'univocita e 1’assiomaticita non si prestano a
tale compito.

Dal punto di vista interno —come prospettiva metodologia genera-
le— la natura del diritto e la sua struttura devono essere ricostruite e
concettualizzate in modo da poter dar conto della controversia e
d’assumerla non come patologia della pratica giuridica, bensi come
suo tratto definitorio. In particolare, dal punto di vista interno i con-
cetti giuridici —per esempio la nozione di «diritto soggettivo» o
quell’altra tanto densa di storia e valori di «costituzione»— non potran-
no essere svuotati del loro contenuto simbolico-normativo, e isolate
dal loro sfondo culturale e valoriale (da cid che ne costituisce in qual-
che modo la «precomprensione»), per essere rinchiusi o ritagliati in
dispositivi logico-funzionali.

A questo proposito va sottolineato che il diritto si pratica in buona
sostanza nella forma di una controversia su diritti contrapposti, la cui
rivendicazione implica per ciascuna delle parti la pretesa di essere nel
proprio diritto, nel giusto. «A dispetto d’ogni violazione del diritto e
d’ogni delusione, ogni conflitto giuridico —ci ricorda Michael Stolleis,
eminente storico del diritto tedesco— induce le parti coinvolte a dichia-
rare la loro posizione ogni volta di nuovo quella “giusta” e i loro
avversari ad essere “nel torto”»2. Cid & grosso modo quanto Alexy ci
rappresenta con la tesi della pretesa di giustizia insita nel discorso giu-
ridico?.

2 M. STOLLEIS, The Eyes of Law, Birkbeck Law Press, New York 2009 p. 70.
3 VEDI R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Alber, Miinchen 1990.
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Cio fa del diritto una pratica controversa ma nello stesso tempo
aperta e rivolta (necessariamente) al discorso morale. Questo & ciod che
accade nel lato interno del diritto, dal punto di vista interno come
aspetto fenomenologico di una pratica secondo norme di diritto. Orbe-
ne, una teoria del diritto che di tale aspetto interno si faccia carico non
potra disattivare —a pena di risultare intollerabilmente prescrittiva— la
pretesa di giustizia di quella pratica che essa & chiamata a registrare e
concettualizzare. La controversia nel lato interno si da mediante argo-
menti e rinvii semantici e simbolici che sono strutturali alla pratica in
questione. Tale rete di argomenti e rinvii non puo essere neutralizzata
o —er cosi dire— normalizzata mediante stipulazioni convenzionali e
assiomatiche, decise dal teorico secondo schemi tutti suoi. La voce e 1
concetti del teorico —sia pure legittimi— non possono mettere a tacere
la voce e i concetti della pratica, se non offrendone un’immagine ano-
dina e fondamentalmente distorta.

Dice Stolleis: «Tanto il debole come il forte invocano il diritto. Cid
che questo significa ¢ qualcosa che abbisogna d’essere costantemente
ridefinito»*. Una tale circostanza —che Stolleis sembra interpretare
come una situazione d’autoconvincimento psicologico e di autoaffer-
mazione ideologica— ¢ letta da Ronald Dworkin nei termini della sua
«tesi dei diritti», la rights thesis®. «Una pretesa di diritto [a claim of
law] [...] € equivalente allora alla pretesa che un principio o un altro
[one principle or another] offra una migliore giustificazione di qual-
che parte della pratica giuridica»®. Questa tesi pud considerarsi come
un completamento ed un affinamento della descrizione fenomenologi-
ca del lato interno della norma giuridica e della pratica secondo norme
di diritto.

Il diritto si usa eminentemente nella controversia su diritti—questo
ci dice Dworkin. E la loro rivendicazione, la rivendicazione dei diritti,
contiene o implica la pretesa d’aver ragione, una pretesa di giustizia.
Qui il lato interno delle norme mette in moto un tipo di giustificazione
che fuoriesce dal recinto semantico della norma o regola e che si pro-
pone nei termini di un diverso tipo di ragione, ancora piu controverti-
bile e controverso, ma di una dignita normativa piu alta della semplice
norma. Il lato interno della norma cio¢, manifestandosi mediante gius-
tificazioni, obiezioni e critiche ricorre, per sostanziarsi, a riferimenti
normativi piu forti e universali, e di carattere quindi tendenzialmente
morale, i principi.

* M. STOLLEIS, Op. cit., p. 74.

> VEDI R. DWORKIN, Tuking Rights Seriously, Duckworth, London 1978, capito-
lo secondo.

¢ R. DWORKIN, Justice in Robes, Harvard University Press, Cambridge, Mass.
2006, p. 52.
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II

Come si € detto, tradizionalmente la teoria del diritto adotta il
punto di vista esterno. Cio & vero, per esempio, per John Austin, il
quale pone al centro della sua ricostruzione del concetto di diritto
I’idea di sanzione considerata «la chiave della scienza giuridica», «the
key to the science of jurisprudence»’. D’altra parte, Austin & un fermo
sostenitore della definizione per genus et differentiam e non esita ad
operare sui concetti giuridici usati dal giurista pratico con un affilato
—per cosi dire— bisturi analitico. Per cui i concetti —come nel caso
esemplare del diritto soggettivo— sono sottoposti ad una manipolazio-
ne imperativistica e logicistica che ne riduce di molto il campo seman-
tico e la forza normativa e simbolica. Del resto, per Austin program-
maticamente i concetti usati nella dottrina e nella pratica del diritto
non sono altro —nticipando Alf Ross e il suo «Td-tl»*~ che segni rias-
suntivi di lunghe serie di proposizioni normative, «short marks for
long series of propositions»°.

Va inoltre ricordato a questo proposito uno dei punti sui quali con
pit energia Hans Kelsen si smarca dall” «analytical jurisprudence», e
questo ¢ la nozione di Stato. Quella infatti assunta da Austin sembra
avere ben poco di giuridico o normativo, giacché dallo studioso bri-
tannico lo Stato & concepito essenzialmente come un fenomeno mate-
riale, una situazione di potere di fatto. La sovranita giuridica per Aus-
tin si fonda infine e si manifesta nella capacita tutta fattuale di imporre
il proprio comando, accompagnata da un abito di subordinazione in
chi lo subisce, individuato nuovamente secondo tratti fondamental-
mente materiali o comportamentistici'°.

La teoria di Kelsen pero anch’essa non potrebbe —senza perplessi-
ta— concepirsi come un contributo offerto dal punto di vista interno,
cio¢ mediante 1’assunzione di questo come propria privilegiata pros-
pettiva metodologica. Kelsen, pur differenziando tra causalita e impu-
tazione, sembra pensare quest’ultima spesso nei termini di un’attivita
stipulativa dell’osservatore o del fruitore della norma. Cio ¢ dovuto
all’ambiguita tanto della sua concezione del Rechtssatz, della
cosiddetta proposizione giuridica, che sembra talvolta essere al tempo
stesso descrizione della norma e pure norma'!, quanto della categoria

7 J. AUSTIN, The Province of Jurisprudence Determined, with an introduction by
H. L. A. HArT, Weidenfeld & Nicholson, London 1954, p. 13.

8 11 riferimento ovviamente ¢ a A. Ross, Ti-tii, in «Harvard Law Review»,
Vol. 79, 1957.

° J. AUSTIN, The Uses and the Study of Jurisprudence, in J. Austin, Op. cit.,
p- 371.

10" Si veda H. KELSEN, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, in
«Harvard Law Review», Vol. 55, 194 pp. 44-70.

1" A questo proposito indicativo mi pare il seguente passaggio: «I principi logici
possono esser applicati a norme giuridiche, se non direttamente, almeno indiretta-
mente, nella misura in cui essi sono applicabili alle proposizioni giuridiche che des-
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messa in campo di norma come «schema d’interpretazione» (Deu-
tungsschema), la dove tale interpretazione sembra essere quella del
teorico o dell’osservatore del fatto che soggiace alla relazione normativa.

Kelsen distingue bene ed accuratamente tra atto e significato
dell’atto, da cui solo ha origine la norma'?. Ma egli introduce anche
un’altra distinzione, molto plausibile, tra il significato soggettivo e
quello oggettivo di un atto. E solo il secondo a darci la norma, non
I’ascrizione di senso meramente individuale di un qualche soggetto od
organo. Ora pero, il significato oggettivo dipende dallo Stufenbau, dal
fatto che chi pone in essere 1’atto ¢ investito della competenza corris-
pondente da una norma di gado superiore. Questo sistema gerarchico
culmina e si chiude —com’e noto— nella «norma fondamentale», la
quale pero —ci dice Kelsen— & una presupposizione «trascendentale»
dell’ osservatore dell’ordinamento in questione. Di maniera che il senso
«oggettivo» della norma, ciog¢ il suo senso proprio, finisce per dipende-
re dall’osservazione esterna e dal metodo di colui che reinterpreta teo-
ricamente il sistema giuridico in cui si da quella norma come un
coerente costrutto di norme disposte gerarchicamente. Questo ¢ un
punto di vista gnoseologico che non riflette il punto di vista pragmatico
di colui che adopera la norma in questione. E si per certi versi erme-
neutico, giacché distingue tra fatto e senso del fatto; ma rimane ancora
del tutto esterno alla pratica entro la quale si da la norma cui si ascrive
il significato «oggettivo», poiché il senso del fatto ¢ qui affare di chi
descrive il sistema, non di chi opera all’interno d’esso e con esso.

«La societa ¢ [...] —dice Kelsen— un oggetto completamente diver-
so dalla natura» 3. Ed il diritto & riconosciuto come un «fenomeno
sociale». Cio che distingue la societa dalla natura ¢ il «significato»
che si ascrive a certi atti empirici o psicologici, e tuttavia la sociologia
del diritto che studia la societa come proprio oggetto specifico
d’indagine si occupa —dice Kelsen— di fatti naturali. «Questa sociolo-
gia del diritto non pone in relazione i fatti naturali che deve studiare
con le norme valide, ma stabilisce un rapporto di causa ed effetto fra
questi e altri fatti naturali» '4; il che ha come conseguenza che la socio-
logia del diritto non si occupa invero del diritto, bensi di«certi feno-
meni paralleli della natura» . E la scienza giuridica la scienza propria

crivono queste norme giuridiche» (H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, a cura di
M. G. LosaNo, Einaudi, Torino 1966, p. 91). Qui sembra che il criterio di verita o
falsita che vige per la proposizione giuridica si possa (seppure indirettamente) tras-
mettere alle stesse norme giuridiche; suggerimento abbastanza ambiguo, ma rivelato-
re di una latente sovrapposizione della norma e della proposizione che verte su di
essa.

12 Si legga per esempio il capitolo primo della Reine Rechtslehre, 1 edizione,
del 1934.

13 H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, trad it. di R. Treves della I
ed. della Reine Rechtslehre, Einaudi, Torino 1973, p. 48.

4 Tvi, p. 54.

15 Ibidem.
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del diritto, giacche ¢ essa —e solo essa— che verte e si intrattiene sul
«significato» che costituisce il fenomeno del diritto.

Non pare riconosciuta la vigenza di norme che siano tali pur non
essendo giuridiche. Solo queste ultime sembrebbe che mantengano un
significato «oggettivo» e dunque normativo in senso proprio. Le altre
norme, quelle morali per esempio, —in assenza di una loro incardina-
zione nello Stufenbau e della corrispondente opera gnoseologica dello
scienziato giuridico— rimarrebbero confinate alla sfera del significato
«soggettivo», il quale perd si mantiene come qualcosa di fondamen-
talmente psicologico, dunque permane un fatto naturale.

D’altra parte, per Kelsen —come per Austin— ¢ la sanzione cio che
definisce la norma come giuridica e la sanzione ¢ tale perché fatto
materiale indipendente da una previa qualificazione normativa. Su
questo punto, com’e noto, si esercitano la critica di Hart, e quella —mi
piace ricordare— di Ota Weinberger'®, che notano come la sanzione
non possa distinguersi da altre conseguenze negative per gli interessi
del consociati (per esempio il pagamento delle tasse) in assenza di una
sua specifica qualificazione giuridica.

Inoltre per Kelsen il senso (o il dover essere) della norma ¢ qualco-
sa di riconoscibile o imputabile —quando non lo sia (anche) al teorico—
eminentemente al soggetto o all’organo che pone la norma, paradig-
maticamente al legislatore (sia questo anche costituente o meno).
Colui al quale la norma si dirige per regolarne la condotta & concettua-
lizzato o in termini passivi come destinatario oppure come nuovo live-
llo di produzione discrezionale di senso normativo. La teoria si fissa
dunque sul momento e sulla fenomenologia della produzione della
norma (sia pure a distinti livelli di generalita) intendendo la norma
come attivita fondamentalmente decisoria, imperativa. L’uso della
norma secondo una diversa modalita —quello per esempio rivendicati-
vo o argomentativo dell’avvocato o del semplice cittadino— non ¢
tematizzato.

Da qui I'insufficiente e la generale implausibilita della sua teoria
dell’interpretazione, per la quale questa dovrebbe limitarsi ad una lista
aperta di possibili soluzioni ermeneutiche senza 1’indicazione della
risposta considerata corretta'’. Concezione dell’interpretazione questa
che non rispecchia la pratica effettiva del giurista in azione e nemme-
no quella pit comune del giurista cosiddetto dogmatico. Cosi come
traducendo si offre del linguaggio tradotto una versione che si propo-
ne come quella migliore possibile (vale a dire la migliore di cui si ¢
capaci in un certo momento) cosi della norma I’interpretazione tende

16 Vedi H. L. A. HART, The Concept of Law, cit., p. 39, e O. Weinberger, Der
Sanktionsbegriff und die pragmatische Auswirkung gesellschaftlicher Normen, in
Normenlogik, a cura di H. LENK, Verlag Dokumentation, Pullach bei Miinchen, 1974,
pp. 89-111.

17 Si veda per esempio H. KELSEN, Reine Rechtslehre, ristampa della I ed. del
1934, a cura di M. Jestaedt, Mohr, Tiibingen 2008, pp. 100 ss.
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ad indicare per la questione cui si applica la risposta corretta (anche
qui ovviamente sempre sulla base dell’informazione e delle conoscen-
ze di cui al momento si dispone).

La teoria dell’interpretazione di Kelsen accusa dunque una notevo-
le distanza dalla pratica del diritto e dai suoi usi concreti. Per non
parlare poi dell’adesione del giurista austriaco alla teoria
dell’«ideologia» di provenienza marxista. Secondo Kelsen buona
parte del discorso interno del giurista ¢ imbevuto — per cosi dire —di
pregiudizi e finzioni meramente «ideologiche», cio¢ sovrastrutturali.
Queste servono ad occultare la vera realta del diritto— che sara quella
che ci indica ora il teorico capace di penetrare la cappa oscura e con-
fusa della «sovrastruttura» per giungere a toccare e vedere la «struttu-
ra» delle cose. Una posizione questa che ricorda da vicino quell’altra
dei realisti scandinavi, di Axel Hédgerstrom o di Karl Olivecrona, che
accusavano il discorso dei giuristi d’essere fondamentalmente simile a
quello della «magia», pieno zeppo di concetti e termini senza referen-
ti reali nel mondo empirico, pura fantasia. «Abbiamo I’illusione —dice
Olivecrona— che la parola “diritto soggettivo” significhi un potere su
un oggetto, sebbene si tratti di un potere che non possiamo mai
capire» '®. T giuristi insomma come una tribu primitiva, agitata da miti
e riti senza alcun fondamento di verita.

Il trattamento che Kelsen da della questione intricata e anche spi-
nosa e politicamente sensibilissima del diritto soggettivo —ch’egli
vuole a tappe forzate ricondurre al diritto oggettivo, facendone solo
una specie del diritto in senso soggettivo al pari dell’obbligo— ¢ a
questo proposito una mossa particolarmente significativa e radicale,
segnalando ancora una volta la distanza della teoria dalla complessa
pratica dell’uso di norme cosi come essa si realizza nell’attivita del
giurista pratico e del comune cittadino.

Oppure si pensi ancora alla maniera idiosincratica —che dipende
nuovamente dalla centralita concessa al fatto della sanzione— di con-
cettualizzare la norma giuridica come una regola che non definisce cio
che ¢ illecito o scorretto fare'®. Di maniera che il diritto non ci direbbe
o prescriverebbe cio che ¢ giusto fare, non dirigerebbe la condotta dei
consociati, ma si limiterebbe soltanto a stabilire delle condizioni o
fattispecie alle quali conseguono e s’impongono delle sanzioni.
L’illecito non sarebbe allora una violazione del diritto, ma piuttosto
cio che ne conferma la vigenza, mettendolo in moto: «II diritto non
puo essere infranto o violato dall’illecito perché ¢ anzi soltanto a
mezzo suo che il diritto raggiunge la propria essenziale funzione»°. Il
diritto pertanto dirigerebbe 1’azione dei cittadini in modo obliquo,
allusivo, per certi versi subdolo. La norma che Kelsen chiama «secon-

18 K. OLIVECRONA, Law as Fact, 11 ed., Stevens & Sons, London 1971, p. 184.

19 Punto questo su cui si esercita ’acuta critica di Hart (vedi The Concept of Law,
cit., p. 39).

20 H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 68.
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daria» —quella che si dirige alla condotta dei cittadini e degli altri
soggetti giuridici— sarebbe il risultato di un’inferenza logica a contra-
rio. La quale tra I’altro presuppone una certa operativita della logica
in ambito normativo, operativita che —come sappiamo- il Kelsen pit
maturo sempre di pill tende a mettere in discussione per poi infine
negare con decisione.

E pur vero che per Kelsen la teoria del diritto ha come oggetto pri-
vilegiato la norma e le relazioni normative, ma queste sono tematizza-
te non come quelle che ritroviamo nella pratica giuridica di giuristi e
cittadini, bensi come un concetto o una trama di concetti la cui defini-
zione e fenomenologica ci ¢ offerta dal teorico stesso. Il punto di vista
rimane qui del tutto esterno, nonostante il conclamato normativismo
delle tesi sostenute. Il punto di vista interno infatti non consiste di uno
studio che abbia per oggetto norme e concetti normativi, o che usi una
nozione tutta teorica e stipulativa di norma come categoria esplicativa,
bensi di uno studio che vertendo su norme e concetti normativi assu-
ma questi stessi come schemi interpretativi del proprio studio.

II

La teoria pura di Kelsen rimane dunque —puo ritenersi— ancora
esterna al punto di vista interno. La svolta si da solo e veramente con
I’opera di Herbert Hart.

Il giusfilosofo britannico muove innanzitutto da una presa di dis-
tanza dal positivismo logico alla maniera del Circolo di Vienna, alla
maniera di Schlick o di Carnap. E piuttosto il «secondo» Wittgenstein
per lui il filosofo di riferimento. La critica di Hart si appunta in ispecie
sulla semantica riduzionistica che comprime in maniera drammatica
la complessita e la significanza degli usi del linguaggio ordinario.
Hart in particolare non approva la centralita attribuita agli enunciati
delle scienze empiriche ed in subordine al linguaggio formale della
logica. «E stato un errore accecante di molta filosofia del passato
—scrive nell’introduzione agli Essays of Jurisprudence and Philoso-
phy del 1983—, e piu di recente de positivismo logico degli anni
d’anteguerra, assumere che ci siano solo poche forme di discorso
dotato di senso (il discorso della “descrizione di fatti” empirica, oppu-
re ’enunciazione di verita stipulative o logicamente necessarie) e di
scartare come privi di senso o semmai come espressioni di sentimento
tutti gli altri usi del linguaggio»?*!

Ci0 gli fa prendere anche le distanze da ogni tentativo di applicare
la metodologia in uso per le scienze empiriche alla scienza giuridica
ed alla teoria del diritto. Per la comprensione di cio che ¢ diritto —leg-

2L H. L. A. HART, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Clarendon, Oxford
1983, pp. 2-3.
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giamo sempre nella introduzione agli Essays of Jurisprudence and
Philosophy— «la metodologia delle scienze empiriche ¢ inutilizzabile;
cio di cui ¢’¢ bisogno ¢ un metodo “ermeneutico” che consista nella
descrizione della condotta governata da norme cosi come essa appare
ai partecipanti ad essa, i quali la considerano come 1’osservanza o la
mancanza d’osservanza a certi criteri condivisi»*%.

La chiave del concetto di diritto —si dice — & «la distinzione tra
regole sociali e la semplice abitudine convergente di comportamenti» .
«Questa distinzione ¢ cruciale per la comprensione del diritto» .
Basti solo considerare la fenomenologia dell’attivita giudiziaria: il
giudice «nel punire prende la norma come la sua guida e la violazione
della norma come la ragione e la giustificazione per punire chi pone in
atto I’offesa»? . Il suo punto di vista non & quello di uno spettatore,
d’un osservatore per il quale la norma giuridica diventa 1’indicazione
di una probabilita di condotta.

La presa in carico del punto di vista interno deve riflettersi al live-
llo della teoria del diritto, di modo che gli enunciati di questa non
risultino estremamente esterni come quelli di uno spettatore od osser-
vatore, bensi «dall’esterno facciano riferimento alla maniera in cui
essi si occupano di quelli dal punto di vista interno» .

Ci0 si riconnette all’impossibilita di dar conto della natura del
diritto come una «essenza» ed alla difficolta d’offrire di tale natura
una definizione per genus et differentiam. Anche perché —dice Hart
nel primo capitolo del Concetto di diritto— semmai ¢ la definizione
secondo il «focal case», 0 «caso paradigmatico», quella che piu si
addice al diritto. Il cui concetto rimane —sottolinea il giusfilosofo bri-
tannico— fondamentalmente controverso. Allora —dice— «il miglior
corso d’azione ¢ quello di differire la risposta alla domanda “cos’e
diritto” fino a che non si sia trovato cio che intorno al diritto rende
perplessi coloro che hanno posto la questione o hanno provato a ris-
pondere ad essa, anche se la loro dimestichezza col diritto e la loro
abilita nell’identificare campioni di questo sono fuori questione»?’.

Ivi, p. 13.

2 H. L. A. HART, The Concept of Law, cit., p. 12.

2 Ibid.

» 1Ivi, p. 11, corsivo nel testo.

% Tvi, p. 89. Per questa tesi —che equivale alla teorizzazione per 1’appunto del
«punto di vista interno»— il riferimento immediato di Hart & quanto esposto e propos-
to nell’opera di PETER WINCH, The Idea of Social Science, Routledge & Kegan Paul,
London 1958, testo che ¢ espressamente citato in The Concept of Law (vedi ivi, pp.
289-297). La distinzione dei due punti di vista si trova gia comunque in nuce formu-
lata in L. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, Suhrkamp, Frankfurt am
Main 1977, § 82, p. 66, allorché si distingue tra due modi di concettualizzare la rego-
la di una condotta: (a) I’ipotesi esplicativa di un osservatore, oppure (b) la regola che
chi pone in essere la condotta ci darebbe come giustificazione della sua condotta, se
dovessimo chiedergliene conto.

2" H. L. A. HART, The Concept of Law, cit., p. 15.
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Dopo Hart la teoria del diritto si ¢ ritrovata dunque a doversi con-
frontare con la tematizzazione del punto di vista interno come un
momento centrale della sua riflessione metodologica. Ora, tale con-
fronto ha dato luogo a risultati assai diversi e talvolta contrapposti.

Si possono identificare almeno tre linee direttrici di riflessione ed
evoluzione. Da un lato per certi versi la radicalizzazione del punto di
vista interno e il suo ricollegarsi ad un’esplicita teoria normativa forte
—com’¢ il caso della proposta di Ronald Dworkin— che fa saltare la
neutralita avalorativa del teorico e spinge per I’abbandono complessi-
vo del positivismo giuridico. C’¢ poi il tentativo di mantenersi fedeli
al disegno originario di Hart (arricchendolo semmai con una elaborata
teoria del ragionamento giuridico e con un’incursione nel terreno
dell’ontologia (per esempio mediante la categoria di «fatto istituzio-
nale») — com’¢ il caso della ricerca di Neil MacCormick?.

E c’¢ poi quello che chiamerei il «ripensamento» rispetto al rilievo
attribuito al punto di vista interno, che qui ora viene rivisto da una
prospettiva dai marcati tratti essenzialistici. Questo «ripensamento»
mi pare particolarmente evidente nell’opera di Joseph Raz, discepolo
di Hart, e nella sua versione di positivismo giuridico «esclusivo», di
un positivismo cio¢ che nega ogni connessione —sia pure eventuale—
tra diritto e morale, almeno per ci0 che concerne la questione della
«natura» del diritto.

A tal fine Raz distingue nettamente tra teoria della «natura» del
diritto, che sarebbe impresa squisitamente filosofica, e che puo aver
luogo senza dover mettere in campo alcuna nozione normativa forte o
morale, e teoria del ragionamento giuridico, o dei giuristi, la quale —
ammette Raz— non puo fare a meno di qualche riferimento a criteri
etici o morali. La teoria della «natura» del diritto ¢ un’impresa diretta
a conoscere cio che ¢ I’essenza del diritto, al di 1a o al di qua della sua
pratica contingente e dei suoi caratteri accidentali.

Cosi, «la teoria del diritto —dice Raz— ¢ lo studio delle proprieta
essenziali del diritto»?. «Come ho detto —continua—, ci sono caratteri
essenziali del diritto, ma il possesso del concetto del diritto non ¢ esso
stesso necessario in tutte le culture che hanno sistemi giuridici»*.

Questa posizione ¢ attribuita da Raz allo stesso Hart. E vero —argo-
menta— che Hart sostiene che si seguono delle norme, se si ¢ in grado
di riconoscerle come tali, ma cid non comporta ancora che esse siano
riconosciute e concettualizzate come norme del diritto. Il possesso e

2 Di MAcCoRrMICK programmatico & il libro Legal Reasoning and Legal Theory,
Oxford University Press, Oxford 1978, dove nell’appendice (On the Internal Aspect
of Norms) troviamo un’acuta rielaborazione del punto di vista interno. Si veda anche
N. MacCormick, H. L. A. HART, Arnold, London 1981, dove & reso esplicito e recepi-
to criticamente il legato di Hart —che viene altresi etichettato come «ermeneutico»
(vedi per esempio, ivi, pp. 37-38).

2 J. RAz, Between Authority and Interpretation, Oxford University Press,
Oxford 2009, p. 90.

3 Tvi, p. 98.
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I’uso del concetto di diritto & logicamente indipendente dal fatto che si
viva in una comunita retta secondo il diritto. «Sembrerebbe —conti-
nua— che Hart non s’impegni alla tesi secondo cui per vivere in una
societa governata dal diritto ci sia bisogno d’essere consapevoli del
concetto di diritto, al di l1a della consapevolezza delle norme che di
fatto costituiscono il diritto della societa medesima».

E possibile —ci dice Raz— seguire delle norme di diritto ed essere
consapevoli di seguirle senza sapere che si tratti di norme di diritto,
senza cioe capire il loro «succo», senza riconoscere o intuire il loro
senso o significato simbolico e morale, e comunque senza avere
un’idea o un concetto di cio che ¢ il diritto. Il che in altri termini sare-
bbe come affermare che si puo giocare un gioco, ovvero seguirne le
regole, senza sapere che si tratta di un gioco e senza avere la nozione
di gioco.

Dimodoché, —conclude Raz— «il nostro concetto di diritto non fa
della consapevolezza d’esso una precondizione del fatto che quella
societa sia governata dal diritto»>*'. Quando Raz qui dice il «nostro»
concetto di diritto, sta parlando di sé ma anche di Hart. Cio pero ¢ una
forzatura, la quale si rende manifesta, allorché aggiunge che «il con-
cetto di diritto non e riflessivo, cioe si applica a pratiche sociali di
societa nelle quali il concetto stesso non & né usato né conosciuto»>?
—tesi che urta frontalmente con 1’idea hartiana della natura del diritto
come concetto ermeneutico. Ma ancora di piu forse tale forzatura si
rende evidente, allorché Raz per giustificare la sua impostazione dis-
tingue tra la «natura» del diritto e la sua «esemplificazione», il suo
manifestarsi in una pratica o in un ordinamento concreto.

I fatti sociali —scrive Raz— «non determinano la natura del diritto,
ma solo la loro esemplificazione»*. Questa pero ¢ una tesi che confli-
gge con la centralita concessa da Hart nel lavoro definitorio del teori-
co al «caso esemplare». Essa entra in rotta di collisione col rigetto da
parte di Hart delle definizioni essenzialistiche e con la sua adesione al
programma di ricerca del «secondo» Wittgenstein. Per questo —come
¢ noto— sono gli usi e le pratiche a fornirci la pista per giungere ai
concetti, soprattutto la dove si tratti di usi e pratiche sociali, cioe
riflessive, caratterizzate da cid che Hart chiama «reflective attitude» .
Capiamo la regola in primo luogo con riferimento ad un esempio di
sua applicazione® che puo giudicarsi corretto o sbagliato, e poi rivol-
gendoci al suo «senso», che ¢ da intendersi nell’orizzonte di una pra-

31 Tvi, p. 94.

2 Ivi, p. 99.

3 Ivi, p. 92.

3 Vedi H. L. A. HART, The Concept of Law, cit., p. 57.

35 Cfr. L. WITTGENSTEIN, Della certezza, trad. it. di M. Trinchero, Einaudi, Tori-
no 1978, p. 26: «Per stabilire una prassi non sono sufficienti le regole, ma abbiamo
bisogno anche di esempi. Le nostre regole lasciano aperte certe scappatoie. E la pras-
si deve parlare per se stessa».
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tica collettiva, il «gioco» di Wittgenstein?®. Questo a sua volta assume
ai nostri occhi il suo significato complessivo —il «Witz» di Wittgens-
tein’’— sulla sfondo di una «forma di vita». «Cio che gli esseri umani
fanno valere come giustificazione —dice ancora Wittgenstein— mostra
come pensano e come vivono» 3%,

Il concetto di diritto di Hart —come si ¢ visto, ce lo dice lui stesso—
si fa carico della riflessivita delle pratiche sociali, presentandosi esso
stesso come riflessivo, «ermeneutico». Non ¢ dunque né meramente
empirico né archimedicamente teorico o filosofico. Del resto ce lo
conferma Raz, allorché questo afferma che secondo Hart «fa parte
della natura del diritto che la sua esistenza sia nota a coloro che vi
sono soggetti»*°, situazione che comporta abbastanza plausibilmente
che coloro che sono soggetti al diritto e sono consapevoli d’esserlo
siano anche in possesso del concetto o dell’ «idea» corrispondente,
del concetto vale a dire di quella «cosa» di cui riconoscono la realta.

L’opera di Raz sembra comunque segnare una sorta di controrifor-
ma essenzialistica e I’abbandono del punto di vista interno come pros-
pettiva filosofica®’. Cio € in parte comune anche al giusnaturalismo di
John Finnis che reinterpreta la nozione di caso paradigmatico propos-
ta da Hart nei termini di una sorta di forma platonica alla quale ¢
intrinseca la dimensione della bonta ed anzi dell’eccellenza. Il «tipo
ideale» di Max Weber viene ulteriormente idealizzato nella direzione
di un’essenza cui inerisce un principio di perfezione. Il «caso paradig-
matico» di Hart —in questa prospettiva— segnalerebbe un’eccellenza
morale di cui le diverse esemplificazioni fattuali potrebbero essere dei
campioni difettosi o delle corruzioni*!. Qui I’essenzialismo —a diffe-
renza di quanto avviene nell’opera di Raz— assume una netta connota-
zione eticistica. Questa sara tale da offrirci delle direttive etiche sos-

3% Vedi ivi, p. 84: «Un giuoco linguistico & una cosa che consiste di azioni del
giuoco ripetute nel tempo».

37 Sulla nozione di «Witz» si leggano i paragrafi 564 ¢ 567 di L. WITTGENSTEIN,
Philosophische Untersuchungen, Suhrkamp, cit, § 564 e § 567, pp. 237-238.

¥ «Was die Menschen als Rechtfertigung gelten lassen-zeigt, wie sie denken und
leben» (Philosophische Untersuchungen, cit., § 325, p. 167). Si legga anche ivi, § 242,
p- 139, dove si rinvia esplicitamente alla «forma di vita», Lebensform, come fonda-
mento del giudizio di correttezza.

3 J. RAZ, Between Law and Interpretation, cit., p. 93.

4 A RAz, nondimeno, dobbiamo un’acuta rielaborazione del punto di vista inter-
no, allorché egli, analizzando gli «enunciati normativi» (attraverso i quali si esprime-
rebbe il punto di vista interno), distingue tra enunciati «committed», «<impegnati», €
«non-committed» (ovvero «detached»), «disimpegnati» o «distaccati» (vedi J. Raz,
The Concept of Legal System, 11 ed., Clarendon, Oxford, 1980, pp. 234 ss.). Questa
distinzione & ripresa ma diversamente articolata da MacCormick che distingue il
léunto.di vista interno in «cognitively internal» e «volitionally internal» (vedi N. Mac-

ormick, Legal Theory and Legal Reasoning, cit., pp. 275 ss.).

4 Si veda J. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press,
Oxford 1980, capitolo primo.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 141-160, ISSN: 0518-0872



154 Massimo La Torre

tanziali di cio che sarebbe I’eccellente, il perfetto, e dunque la
pienamente e paradigmaticamente realizzata natura del diritto*.

11 punto di vista interno dunque risulta ostico tanto al giuspositivismo
esclusivo di Raz quanto al giusnaturalismo similmente esclusivo (ma in
una contraria direzione, in quella di credere di poter fare a meno della
deliberazione come passaggio epistemico della produzione diritto) che mi
pare proprio di Finnis. Ma non ¢ che il punto di vista interno goda di
troppa buona salute —se cosi mi posso esprimere— in altre regioni della
contemporanea teoria del diritto e nemmeno —mi pare d’intravvedere—
nell’imponente disegno sistematico di Luigi Ferrajoli.

v

1l modello metodologico cui si ispira I’opera giusfilosofica del pro-
fessor Ferrajoli ¢ quello del linguaggio «teorico», in quanto distinto
dal linguaggio «osservativo» e «protocollare» di Rudolf Carnap*:.
Contro la proposta di Carnap, com’e noto, si sono fatte valere una
batteria di obiezioni a partire da quelle di Otto Neurath* che Ferrajoli
riporta e da per giustificate. Neurath riteneva che fosse impossibile un
linguaggio protocollare puro per il fatto che gli enunciati di un tale
linguaggio dovrebbero sempre rimandare ad altri enunciati ed espe-
rienze. Il linguaggio protocollare (osservativo) non potrebbe cioe sfu-
ggire a certo olismo, alla presupposizione di asserzioni non ancora
verificate o esperite.

Ferrajoli da per buona la critica di Neurath, ma poi aggiunge che il
modello protocollare di Carnap si giustifica invece per cid che concer-
ne lo studio e I’analisi del diritto. Qui la dogmatica giuridica si che
instanzierebbe un caso di linguaggio osservativo protocollare, su cui
opererebbe con strumenti formali la teoria del diritto. «La lettura delle
norme —scrive Ferrajoli in un saggio del 1983— e la loro immediata
riformulazione concettuale (“I’articolo x della legge z dice che *..."”)
[...] hanno il carattere di quelle che il primo neopositivismo chiamava
“enunciati protocollari” o “protocolli” o “asserzioni di base”»*.

# Di maniera che per FINNIs il punto di vista interno rilevante & quello dell’'uomo

serio e virtuoso, dell’aristotelico «spoudaios», «the mature man of practical reasona-
bleness» (J. Finnis, Op. ult. cit., p. 15).

4 La proposta metodologica di FERRAJOLI & presentata nel dettaglio nel suo
Principia juris. Teoria del diritto e della democrazia, Vol. 1, Teoria del diritto, Later-
za, Roma-Bari 2007.

4 Vedi O. NEURATH, Soziologie im Physikalismus, in «Erkenntnis», Vol. 2,
1931-1932, pp. 393-431, e O. Neurath, Protokollsditze, in «Erkenntnis», Vol. 3,
1932-1933, pp. 204-214.

4 L. FERRAJOLL, La semantica della teoria del diritto, in La teoria generale del
diritto. Problemi e tendenze attuali, a cura di U. Scarpelli, Comunita, Milano 1983,
p. 101.
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Su questo punto, perd, sorge immediatamente una perplessita: il
linguaggio osservativo o protocollare nel modello di Carnap si da
come registrazione individuale (addirittura con nome e cognome del
protocollante) d’esperienze sensibili oppure in termini fisicalistici. Si
tratta cio¢ d’un linguaggio che concerne sensazioni empiriche e fatti
fisici nel mondo. Lo stesso non potra dirsi —mi pare— del linguaggio
della dogmatica giuridica, al di la del fatto, in tale contesto abbastanza
banale, che ogni linguaggio ha una dimensione empirica, tale da esse-
re percepibile ai sensi come fenomeno ottico o uditivo oppure tattile.
Al di 1a di questa inevitabile soglia empirica —che vale evidentemente
anche per il linguaggio religioso o artistico— difficilmente potra soste-
nersi che la dogmatica giuridica sia un linguaggio osservativo e proto-
collare. Tranne che non si voglia limitarla alla registrazione
dell’emissione di suoni o segni, senza porsi la questione del significa-
to di questi.

Tanto meno potra plausibilmente affermarsi che la dogmatica sia
un linguaggio fisicalista, vale a dire pill 0 meno immediatamente tra-
ducibile nel linguaggio della scienza fisica, secondo le indicazioni di
Neurath e di Carnap. Questi —com’e noto— in tal maniera miravano a
realizzare I’ideale dell’unita delle scienze secondo una lingua enciclo-
pedica comune, sotto 1’egida di quella che a loro avviso rappresenta la
regina delle discipline scientifiche, la fisica per I’appunto. Sono noti a
questo proposito gli argomenti di Carnap in favore di una ristruttura-
zione, per esempio, della psicologia nei termini del vocabolario della
fisica®.

Ora, gli enunciati della dogmatica giuridica consistono piuttosto
d’interpretazioni, non di osservazioni; interpretazioni, le quali verto-
no su complesse entita semantiche e simboliche nelle quali un ruolo
determinante ¢ svolto da termini e concetti non riducibili a meri agglo-
merati di enunciati normativi od alla registrazione di relazioni deonti-
che. La teoria del diritto, data pure per buona la sua netta separazione
dalla dogmatica, non avrebbe allora un primitivo materiale osservati-
vo, registrazioni empiriche di base, su cui lavorare sistematicamente,
bensi reti di significati e di concetti simbolici e culturali articolati stoi-
camente e intrisi di elementi valorativi. Per cui le operazioni sintatti-
che poste in essere dalla teoria, operando mediante stipulazioni e un
sistema finito di termini primitivi e di postulati su un tessuto semanti-
co complesso e tutt’altro che atomico o semplice, avrebbe come risul-
tato un’aggressiva destrutturazione e ricomposizione di significati gia
consolidati e istituzionalizzati veicolati dalla dogmatica e dalla stessa
legislazione e da entrambe messe in circolo nella pratica effettiva di
giuristi e cittadini. Cid ovviamente non impedisce che le concezioni
della dogmatica non si possano —diciamo cosi— sfidare e riformare;
una tale impresa potra compiersi o dall’interno del discorso giuridico

4 Esemplare in merito & il saggio di R. CARNAP, Die physikalische Sprache als
Universalsprache der Wissensschaft, in «Erkenntnis»,Vol. 2, 1931, pp. 432-465.
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stesso oppure dal punto di vista ultraesterno della critica morale e
politica.

E pur vero che Ferrajoli ammette il carattere ermeneutico degli
enunciati della cosiddetta scienza giuridica, ma questo loro carattere
non ¢ ulteriormente tematizzato. Ferrajoli invece subito aggiunge che
€sso non osterebbe a concepire la scienza giuridica, la dogmatica cioe,
ancora una volta come scienza empirica, poiché —afferma— le genera-
lizzazioni della dogmatica possono configurarsi come il frutto di cio
che i logici chiamano «induzione perfetta», vale a dire una induzione
di ipotesi a partire da un numero limitato di esempi. L enunciato erme-
neutico della dogmatica & cosi ricondotto alla sostanza di un enuncia-
to induttivo, e il senso su cui esso si esercita alla probabilita di un
certo evento fisico. Una tesi questa che ricorda la riformulazione della
questione del senso e della norma nei termini della chance di un certo
risultato, proposta da Max Weber ed aspramente criticata da Hans
Kelsen*’.

Insomma, cio che propone Ferrajoli ¢ di riconcettualizzare la dog-
matica giuridica come scienza osservativa, vale a dire come osserva-
zione che verte su norme. «I “fatti osservati” dalla teoria e piu in gene-
rale dalla scienza del diritto —dice— sono le norme giuridiche»*. E
nondimeno la scienza giuridica manterrebbe, a suo avviso, un caratte-
re ermeneutico. Ma —vale qui sottolineare— I’attivita ermeneutica, che
¢ innanzitutto comprensione di un senso, ¢ un’operazione epistemica
ben diversa dalla registrazione e descrizione di un dato empirico.
D’altra parte, in cosa puo consistere 1’ «osservazione di norme» di cui
dovrebbe farsi carico la dogmatica, se non nella comprensione e inter-
pretazione del senso delle norme medesime, giacché le norme come
tali si manifestano a noi, ed esistono per noi, solo nel loro senso? Una
tale comprensione ed interpretazione non potrebbe tra 1’altro essere
operazionalizzata secondo un calcolo matematico. Il significato non &
né un’entita spazio-temporale, né una quantita numerica. Orbene,
I’osservazione di cui sono portatori gli enunciati protocollari puo pero
vertere e darsi eminentemente con riferimento a queste due specie di
entita.

Invero, I’ «osservazione» come operazione epistemica non si addi-
ce ad una norma; si pero ad un fatto empirico causalmente determina-
to. E non si addice alla norma, perché questa si esperisce non median-
te registrazione visiva o sensoriale, bensi —vale ripeterlo— mediante
comprensione, giudizio di senso, ed esiste solo dal punto di vista di
colui che, comprendendola, potrebbe allora adoperarla —dal punto di
vista cio¢ non dell’osservatore esterno, ma da quello del partecipante
interno alla pratica di senso. L’osservazione di una norma ¢ dunque

47 Si legga H. KELSEN, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 11 ed.,
Mohr, Tiibingen 1928, pp. 156 ss.

4 L. FERRAJOLI, La semantica della teoria del diritto, cit., p. 84, corsivo nel
testo.
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una locuzione che, intesa come operazione conoscitiva, si presta ad
essere etichettata come un ossimoro. Sarebbe come dire stipulazione
di un fatto, o interpretazione di un sasso, sebbene in direzione contra-
ria. Comunque, se pure se ne accettasse la significativita,
I’ «osservazione delle norme» significherebbe una sorta di presa in
carico delle norme soltanto dal loro solo aspetto esterno, quello di
qualche fatto pit o meno rilevante, senza piu riguardo al loro aspetto
interno, che ¢ quello che ci rivela veramente cos’¢ la norma in ques-
tione, cioe cio che essa ci dice e ci richiede o ci offre, cio il suo signi-
ficato, oltreché il senso che ha dentro la pratica nella quale si da, que-
llo che si € chiamato gia il suo «succo».

Linterpretazione o 1’analisi del linguaggio nella scienza giuridica
—ripete Ferrajoli— svolge lo stesso ruolo dell’osservazione sperimenta-
le nelle scienze naturali. Il linguaggio della teoria del diritto invece,
mancando di riferimento diretto al discorso normativo, ¢ un linguag-
gio artificiale costruito dal teorico e come tale formalizzabile secondo
una sintassi rigorosamente predeterminata. In questa prospettiva le
tesi della dogmatica potrebbero configurarsi come proposizioni sus-
cettibili d’essere considerate come giuridicamente vere o false con
riferimento alle norme su cui vertono, tanto pit che i concetti che una
tale scienza, la «dogmatica», utilizza vengono considerati «nomi
metalinguistici di norme».

Diverso —ci dice Ferrajoli— ¢ lo statuto semantico dei concetti usati
dalla teoria del diritto— di cui «norma» e «diritto soggettivo» sono
esempi paradigmatici. Per inciso, se «norma» ¢ un concetto proprio
della teoria del diritto, forse ci si potra domandare come fara la scien-
za giuridica del dogmatico ad «osservare» norme come fatti empirici
mediante enunciati protocollari, posto che «norma» sembra ora essere
un concetto stipulativo e convenzionale di cui il dogmatico ancora non
dispone. Il dogmatico per osservare norme dovrebbe gia essere in pos-
sesso di una qualche sua nozione di norma.

Nel caso della teoria del diritto si tratta —ci dice ancora Ferrajoli—
di termini che mancano di una relazione semantica diretta con la real-
ta del diritto, sia che questa la si studi dal di dentro come norma ovve-
ro dal di fuori come fatto. La norma qui sembrerebbe allora essere
qualcosa che ¢ allo stesso tempo oggetto d’osservazione empirica
come fatto (dal di fuori o dal punto di vista esterno) e di interpretazio-
ne come entita semantica (dal di dentro) da parte del dogmatico —il
quale pero, come si ¢ visto, non ¢ certo che disponga di un proprio
concetto di norma. Tale concetto ¢ esplicitato al livello della teoria del
diritto, tuttavia non come concetto esplicativo e osservativo oppure
ermeneutico, bensi come un postulato primitivo dal carattere mera-
mente stipulativo—dunque addirittura ultraesterno rispetto alla pratica
o alla realta del diritto.

Il concetto di norma —leggiamo in Principia juris— non ¢ una
nozione la cui definizione possa dipendere dall’uso che eventualmen-
te si faccia d’esso in questo o quel contesto legislativo. Cioe, ¢ un
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concetto teorico convenzionale. La definizione di un concetto e la
giustificazione di una tesi della dogmatica esigono la lettura dei testi
normativi che costituirebbero la base empirica della dogmatica
medesima. Non avrebbe senso e sarebbe vano invece, secondo Ferra-
joli, cercare in quei testi il significato o il fondamento di un concetto o
di una tesi della teoria. Mentre il linguaggio della dogmatica, pur
essendo osservativo e protocollare, rimane un linguaggio comune, il
linguaggio della teoria del diritto ¢ del tutto artificiale. La teoria qui
non ¢ solo un metalinguaggio, ma piu specificamente ¢ un metalin-
guaggio che non riproduce il linguaggio comune che ha per oggetto,
che non si alimenta di questo ed anzi lo rigetta.

Il linguaggio giuridico difatti, sebbene si configuri come uno spe-
cifico linguaggio tecnico, rimane un linguaggio «comune», in tanto in
quanto I’aggettivo «comune» si contrapponga agli aggettivi «conven-
zionale», «artificiale», o «formale». Un linguaggio comune come tale
non ¢ suscettibile di formalizzazione, potendo essere invece analizza-
to, come accade nelle discipline giuridiche positive, in un metalingua-
ggio del pari comune, sebbene dotato di maggiore precisione e chia-
rezza. La teoria del diritto, al contrario, essendo elaborata in un
linguaggio interamente artificiale e convenzionale, ¢ un sistema di
concetti ed enunciati che puo essere perfettamente organizzato secon-
do una struttura formale, rigorosa ed esattamente prestabilita.

In questa prospettiva, il linguaggio della teoria risulta non soltanto
esterno alla pratica giuridica (che si da nella produzione e interpreta-
zione dei testi normativi), ma estremamente esterno. Non ¢ un lingua-
ggio, come quello di un eventuale spettatore, che spieghi il diritto dal
punto di vista della fatticita delle norme e della regolarita della pratica
giuridica, del suo tessuto di cause ed effetti. Risulta ora essere qualco-
sa di molto piu esterno. In esso non vige pit il primato della adaequa-
tio intellectus ad rem, di una «verita giuridica» —se si vuole— che lo
ancorerebbe bene o male ancora al linguaggio comune su cui verte. Il
principio che qui ora sembra vigere ¢ la pretesa del teorico di riforma-
re e purificare —sia pure, si afferma, a fini esplicativi- cio che gli appa-
re gravemente confuso, incoerente ed indeterminato. E piuttosto il
principio della adaequatio rei ad intellectum, di una verita ideale che
produce la cosa reale, punto di vista esterno quanto nessun altro.

Ci0 ¢ reso ancora pil evidente dalla successiva articolazione della
teoria del diritto secondo il metodo assiomatico. Qui si pongono sedi-
ci termini primitivi, tra cui vale menzionare la presenza per esempio
di «democratico». Si pongono poi una serie di «postulati» tra i quali
puo menzionarsi come particolarmente significativo quello per cui «i
soggetti non sono oggetti», il quale corrisponde grosso modo alla
seconda formulazione dell’imperativo categorico kantiano. Si tratta in
entrambi i casi (nel caso del termine «democratico» e del postulato «i
soggetti non sono oggetti») di concetti la cui complessita e il cui carat-
tere apprezzativo, normativo forte, rendono genuino e ragionevole
I’eventuale disaccordo rispetto al loro contenuto. Possono ritenersi
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dunque concetti «essenzialmente controversi»*. La loro controverti-
bilita consiglierebbe per una loro sostanziosa ed abbondante giustifi-
cazione e dovrebbe indurre a sostenerne ed a provarne la dimostrabili-
ta, sia pure argomentativa. Si tratta di concetti tanto «spessi» che
risulta implausibile ed imprudente presupporne 1’indimostrabilita dis-
corsiva e assumerne 1’evidenza intuitiva.

D’altra parte, tale loro controvertibilita e questo loro «spessore» (e
la loro «profondita» storica potrebbe aggiungersi) si sottraggono facil-
mente allo sforzo di porre condizioni necessarie e sufficienti del loro
uso corretto. La regola del loro uso non si lascia determinare in termi-
ni puramente semantici o «criteriali». Qui —come direbbe Wittgens-
tein— 1’esempio illustra la regola e la riarticola, e il principio poi, il
«succo», che sta alla base delle regole e della loro prassi, o del «gioco
linguistico» entro cui si da, ci guida nell’attribuzione di significato
alla regola. Non ogni significato ascrivibile alla regola ¢ quello
corretto, ma solo il significato ragionevole™.

E vero —ci dice Ferrajoli—, nel caso dei concetti della teoria del
diritto si tratta di nozioni che quasi tutte hanno una tradizione millena-
ria nel corso della quale sono state impiegate nei modi e significati pi
disparati, a volta persino all’interno dell’opera di un medesimo auto-
re, dando origine frequentemente a una serie di pseudoproblemi.
Ebbene —dichiara allora programmaticamente Ferrajoli— di questa
vetusta, antica tradizione, di tali usi storici la teoria del diritto € chia-
mata a fare tabula rasa.

E significativo a questo proposito il ruolo che Ferrajoli attribuisce
alla logica del diritto. Questa opera come somma di principia juris
tantum, come operazione solo del teorico, e non gia come principia
Jjuris et in jure, come somma ciog¢ di criteri che indirizzino anche il dis-
corso giuridico pratico. La logica —leggiamo nell’introduzione al primo
volume di Principia juris— & propria di discorsi sul diritto, di metadis-
corsi, ma non lo ¢ del discorso di primo grado del diritto positivo, ris-
petto al quale di conseguenza essa (la logica) ¢ detta svolgere un ruolo
non gia descrittivo o ricostruttivo, bensi rigidamente prescrittivo.
Mutatis mutandis, sarebbe come dire —mi sembra— che la grammatica
e le sue regole non sono proprie di un certo linguaggio naturale, bensi
solo del discorso dei grammatici i quali esercitano una funzione impe-
rativa e disciplinare su quel certo linguaggio naturale.

Una definizione deve stipulare con rigore le condizioni tanto
necessarie quanto sufficienti per I’'uso del termine definito. Cio ci con-

4 Su questi cfr. I’ormai classico contributo di WALTER B. Gallie, Essentially
Contested Concepts, in «Proceedings of the Aristotelian Society», vol. 56, 1956,
pp. 167-198.

30" Cfr. quanto scrive Hilary Putnam: «Chi non afferra il “succo” del gioco lin-
guistico, e non riesce a porsi con I’immaginazione nella posizione di una persona
impegnata nel gioco, non puo valutare se in esso i “criteri”” vengono applicati ragione-
volmente o no» (H. Putnam, Il pragmatismo: una questione aperta, trad. it. di M.
Dell’ Utri, Laterza, Roma-Bari 2003, p. 56, corsivo nel testo).
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sentira —questa ¢ I’accattivante promessa di Ferrajoli— di costruire e
sviluppare con rigore un sistema trasparente, e soprattutto coerente e
non contraddittorio di tesi.

Tuttavia, la controvertibilita dei termini primitivi e dei postulati
non si risolve mediante la mera stipulazione. L’ univocita non riesce
qui ad ottenersi con un atto decisionistico, o con una scelta monologi-
ca del teorico. Tale scelta, in assenza di un rinvio agli usi della pratica
su cui interviene metalinguisticamente e altresi in assenza di una gius-
tificata e sostanziale motivazione, appare tutt’altro che trasparente.
Certo, sappiamo chi ¢ I’autore della scelta, ma il suo sostrato materia-
le e la teoria normativa retrostante rimangono nondimeno oscuri, non
sono resi pubblici. L’oscurita e la mancanza di pubblicita sono poi
rafforzate dall’opzione metaetica noncognitivistica dell’autore, che
non ci permette di ripercorrere e di controllare i passaggi argomentati-
vi mediante i quali egli giunge alle sue stipulazioni valorative.

Scelte tanto foriere di successivi sviluppi meriterebbero d’essere
tematizzate e per cosi dire rielaborate (e rese condivisibili) attraverso
un lavoro di ricognizione e di argomentazione delle concezioni e delle
tesi che si sovrappongono e rincorrono per la definizione e 1’uso dei
concetti in gioco, ponderandone le ulteriori implicazioni normative.
L’assunzione dell’indimostrabilita, nel caso di postulati e termini che
sono tutt’altro che intuitivi o «chiari e distinti», ne mantiene intatta la
(ragionevole) controvertibilita e non garantisce, anzi impedisce infine,
che nessun postulato o nessuna tesi, sia pure derivata o derivabile con
tutto il rigore logico possibile, non risulti nondimeno la negazione di
qualcuno dei postulati medesimi. Insomma, data 1’ignorata, ma laten-
te contestabilita di termini e postulati, non puo escludersi che la teoria
che da questi muove, per quanto formale e rigorosa, non contenga
simultaneamente una tesi vera ed una tesi falsa.

Fecha de recepcion: 30/06/2012. Fecha de aceptacion: 8/11/2012.
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Justice is the first virtue of social institutions,
as truth is of systems of thought.

John Rawls, 1971, p.3.

RESUMEN

En este trabajo se sostiene que la tesis de la incorporacion es compatible
con la tesis de la separacion conceptual entre el derecho y la moral, puesto
que el derecho incorpora pautas morales de manera contingente y dependien-
do de cudl sea su contenido. Es también mds apta para dar cuenta del indis-
cutible hecho de que nuestras fuentes juridicas constitucionales y legales, y
también las decisiones de nuestros Tribunales, recurren a menudo al lenguaje
de la moralidad. La tesis de la incorporacion explica las razones, el alcance y
los limites del espacio que la moralidad ocupa en la prdctica institucional de
creacion y aplicacion del derecho. Se arguye también que algunos aspectos
de la obra de Luigi Ferrajoli permiten atribuirle la tesis de la incorporacion.

Palabras clave: Ferrajoli, tesis de la incorporacion, positivismo juridico
excluyente, positivismo juridico incluyente.

ABSTRACT

In this paper, the compatibility of the thesis of incorporation with the the-
sis of the conceptual separability between law and morality is defended. Law
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incorporates moral arguments in a contingent way, when the language of our
legal sources, constitutional and legal sources, includes moral concepts and
considerations. The thesis of incorporation explains the reasons, the scope
and the limits which the morality occupies in the institutional practice of
legal creation and adjudication. It is also argued that some relevant aspects
of Luigi Ferrajoli’s ideas allow us to attribute him the thesis of incorpora-
tion.

Key words: Ferrajoli, thesis of incorporation, exclusive legal positivism,
inclusive legal positivism.

SUMARIO: 1. LA TESIS DE LA INCORPORACION.—2. ARGUMENTOS MORA-
LES Y ARGUMENTOS MODALES.—3. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA
CONEXION NECESARIA.—4. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA CONEXION
IMPOSIBLE.—5. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA CONEXION CONTIN-
GENTE.—6. FERRAJOLI Y LA TESIS DE LA INCORPORACION: DOS VERSIO-
NES.—7. ETHICA MORE IURIDICO INCORPORATA.

1. LA TESIS DE LA INCORPORACION

En una sentencia relativamente reciente que ha sido muy comenta-
da, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha decidido que la pre-
sencia de crucifijos en las aulas de las escuelas publicas italianas no
vulnera la libertad religiosa de los no cristianos'. Al parecer a la
mayoria de los miembros del Tribunal les parece que el argumento de
los representantes del Estado italiano segtn el cual «el crucifijo sim-
boliza los principios y valores que fundan la democracia y la civiliza-
cién occidental, quedando justificada su presencia en las aulas a dicho
titulo» es convincente. No son relevantes ahora los aspectos técnico-
juridicos del caso: los articulos de sendos decretos italianos del tiem-
po de Mussolini que establecian el deber de la presencia de los cruci-
fijos, los recursos presentados por la sefiora Lautsi en Italia, ni
siquiera qué hizo a la Gran Sala del Tribunal acoger la posicion del
recurso de Italia revocando la decisién anteriormente tomada en el
afio 2009. Lo relevante es que parece, mas alld de cual sea la posicién
que consideremos adecuada, que lo que establece el Convenio euro-
peo de derechos humanos no dirime la cuestién sin embarcarnos en

! Sentencia del THDH Lautsi y otros v. Italia (demanda n. 30844/06) de 18 de
marzo de 2011.
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una elucidacién de lo que presupone e implica la libertad religiosa que
parece abocada al uso de la argumentacién politico-moral.

Es lo que ocurre con la constitucionalizacién y la incorporacion a
los Tratados internacionales de amplias declaraciones de derechos que
reconocen en una formulacién genérica un catdlogo de derechos cuyo
contenido sélo puede determinarse, segiin parece, mediante el recurso
a la argumentacién moral. Aunque no son las declaraciones de dere-
chos el tnico sintoma de este mecanismo incorporacionista, dado que
hay también el uso de conceptos valorativos como el de tratos inhu-
manos y degradantes? o el de dignidad humana, tal vez son el ambito
mads relevante. Parece que no es posible atribuir contenido a estas
declaraciones sin tener en cuenta los presupuestos éticos que las justi-
fican, sin recurrir a la argumentacién moral.

Esto permite formular del siguiente modo lo que denominaré la
tesis de la incorporacion (TI):

(TT) Cuando las fuentes del derecho (la Constitucién y las leyes)
incluyen conceptos y consideraciones morales, lo que el Derecho
establece ha de ser identificado mediante el uso de la argumenta-
cién moral.

En este trabajo trataré de mostrar la plausibilidad de la tesis de la
incorporacién y la implausibilidad de las concepciones que la recha-
zan. Para ello, trazaré un mapa de las posiciones posibles acerca de las
relaciones entre la identificacion del derecho y el uso de la argumen-
tacion moral. A continuacion argiiiré a favor de TI. Por tltimo, trataré
de mostrar cémo aunque la posicion de Ferrajoli puede ser considera-
da un modo de negar TI, hay razones en su obra mds reciente para
considerarlo un defensor de la tesis y argumentaré a favor de ello.

2. ARGUMENTOS MORALES Y ARGUMENTOS MODALES

La tesis TI evoca la perdurable cuestién de las relaciones entre el
derecho y la moral. La evoca, como ahora somos mds conscientes,
desde uno de sus prismas posibles. Nada dice acerca de si, en tltimo
término, la justificacién de las acciones, por ejemplo de los jueces,
debe ser moral o de si la existencia del derecho instancia, de modo
necesario, algin valor moral .

Establece una relacién entre la identificacién del derecho y la argu-
mentaciéon moral. En realidad, las relaciones desde el punto de vista
de la modalidad pueden ser sélo de tres tipos: o bien son necesarias, o

2 Al que me referfa, por ejemplo, en MORESO 2012a.

3 Muchos autores han insistido convincentemente en que en alguno de estos sen-
tidos la relacién entre el derecho y la moral es necesaria. Véase por ejemplo
Nino 1994, GARDNER 2001, Raz 2004.
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bien son imposibles o bien son contingentes. Ello cubre todo el espa-
cio légico modal. De acuerdo con estas ideas y representando como es
usual los operadores modales*:

¢: «Posible»,
0: «Necesario»

y tomando los predicados «J» como «juridico» y M como «identifica-
do mediante la argumentacién moral», podemos representar la tesis de
acuerdo con la cual lo juridico ha de identificarse necesariamente
mediante argumentos morales como sigue:

V x o( Jx — Mx),
que es equivalente a’
oV x (Jx — Mx).

La interna negacion de la anterior férmula que dice que nunca
pude ser el caso que la identificacién del derecho dependa de argu-
mentos morales, es decir que dicha relacién es imposible, puede ser
representada asi:

oV x(Lx — - Mx),

Ahora bien, la negacién externa de la tesis de la conexion necesaria
puede ser representada del siguiente modo:

-0V x (Lx - Mx),
una expresion légicamente equivalente a
0 3 x (Lx A = Mx),

es decir, es posible que la identificacion del derecho no dependa de la
moralidad. Por otra parte, la idea de la tesis de la incorporacion, la
idea de TI, es precisamente que algunas veces aquello que el derecho
establece puede depender de los argumentos morales. Es decir:

0 3 x (Lx A Mx),

y la conjuncién de estas dos dltimas expresiones légicas equivale a la
afirmacién de que la dependencia de argumentos morales de la identi-
ficacion del derecho es contingente y, por lo tanto, es compatible con
sistemas juridicos cuyas fuentes remitan a la moralidad y con sistemas
que no realicen dicha remision.

4 Se trata de un argumento que presenté en MorEso 2012b, desarrollando y
ampliando una distincién de Coleman entre dos modos de entender la tesis de la separa-
cién entre el derecho y la moral, la negacién interna y la negacion externa de la tesis de
la conexion necesaria (COLEMAN 1998b: 265), beneficidndome de tres tesis de la iden-
tificacion del derecho trazadas por KRAMER 2001 en su discusién con DYZENHAUS 2000.

5 Lo es, en 16gica modal, por la denominada férmula de Barcan, vd. HUGHES-
CRESSWELL (1996: 244 ).
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3. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA CONEXION NECE-
SARIA

Algunos autores han insistido en los dltimos afios (por ejemplo
Nino 1994, Dworkin 2006) en que no hay un solo concepto de Dere-
cho sino que el término «Derecho» designa una familia de conceptos
y cudl va a resultar el privilegiado en un determinado contexto depen-
de de nuestros intereses tedricos y practicos. Podemos conceder este
extremo y sefialar que aqui estamos interesados en aquel concepto de
derecho de un pais, de un sector determinado de la vida social, del
derecho internacional, que se vincula con aquello que es obligatorio,
prohibido o facultativo para sus destinatarios frente a determinadas
acciones. Aquel concepto relacionado con los valores de verdad de
nuestras proposiciones juridicas referidas a aquello qué debemos, no
debemos o podemos elegir hacer juridicamente. Nos interesa este
concepto porque nos interesa averiguar si entre las condiciones de
verdad de nuestras proposiciones juridicas se halla o no la adecuacion
a determinadas argumentaciones morales.

Para la concepcion que sostiene que necesariamente la identifica-
cioén del derecho depende del recurso a la argumentacién moral la res-
puesta es clara. El valor de verdad de todas nuestras proposiciones
juridicas depende de que no sean inconsistentes con la moralidad.
Este parece ser el punto de vista del iusnaturalismo clésico, de Agus-
tin de Hipona y Tomds de Aquino: las leyes injustas (contrarias a la
moralidad) son juridicamente invdlidas®. Es mds controvertido si este
es el punto de vista de los que se declaran antipositivistas en estos dias
(si es el punto de vista de Alexy 1992, Dworkin 2006, 2011 o Atienza
y Ruiz Manero 2006 y Atria 2002, 2006 entre nosotros). Tomemos el
caso del mas persistente critico del positivismo juridico: Ronald
Dworkin.

Una de las criticas més fundamentales de Dworkin al positivismo
juridico (desde Dworkin 1986) reside en que dicha doctrina deja por
explicar las discrepancias que se producen entre los juristas (Dwor-
kin 2006, 233): «los juristas discrepan a menudo acerca de lo que el
derecho es en alguna materia, aunque estdn de acuerdo acerca de
todos los hechos histéricos que los positivistas citan y que, segin su
punto de vista, agotan las condiciones de verdad de las proposiciones
juridicas (propositions of law)». Es mds, arguyendo contra la defensa
de Jules Coleman del positivismo incluyente (al que después me refe-
riré), Dworkin sostiene que el argumento de Coleman presupone que
los jueces en los Estados Unidos estdn de acuerdo en que la validez de
algunas de las leyes depende de su correcciéon moral, dado que asf lo

¢ Agustin pE HipoNa (2012: I, v 11) lo decia asi: «Nam lex mihi esse non videtur,
quae iusta non fuerit» y Tomds DE AQUINO (2012: I-11 q. 95 a. 2 ¢): «Si vero in aliquo,
a lege naturali discordet, iam non erit lex sed legis corruptio».
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exigen las disposiciones constitucionales, pero afade (Dwor-
kin 2006,194):

Esto ciertamente no es verdad. Por el contrario, la proposicién
que la cldusula de la igual proteccién hace el derecho dependiente
de la moralidad es también profundamente controvertida. Muchos
juristas, incluidos algunos de los jueces del Tribunal Supremo,
insisten en que es verdadera, mientras otros, incluidos otros jueces
del Tribunal Supremo, la rechazan duramente. Muchos de ellos
insisten en que la cldusula hace que la ley dependa de hechos histo-
ricos acerca de lo que los framers consideraban injusto, o de lo que
los americanos en general juzgan injusto, o algo similar.

Me parece, dicho incidentalmente, que se trata de un argumento
convincente. Si la existencia del derecho es un fenémeno convencio-
nal (como quiere el positivismo hartiano), entonces deberan existir
convenciones ampliamente compartidas que permitan la identifica-
cién del derecho. Sin embargo, estas convenciones parecen ser desa-
fiadas por las diversas concepciones de lo que el derecho requiere en
una sociedad’.

Sin embargo, el positivista incluyente todavia puede replicar con el
argumento de que las discrepancias entre los juristas responden, en
realidad, a un modo diverso de apelar a un presunto fundamento
comun. Las diversas concepciones acerca de la incorporacion de la
moralidad (y también las que niegan dicha incorporacion) en el dere-
cho responden, creo, a este factor.

En este sentido el positivismo incluyente y Dworkin transitan la
misma via. Recientemente Dworkin (2011, cap. 19) ha insistido en
este punto de vista sosteniendo que, por una parte, el derecho es una
parte institucionalizada de la moralidad politica®, y por otra que su
concepcidn del derecho como una préctica interpretativa es compati-
ble (y «esto es crucial» aflade) con «no denegar la distincion de las
cuestiones relativas a aquello que es el derecho y a aquello que debe
ser» (Dworkin 2011, 407) y aceptar que tiene sentido (para los jueces
que creian que The Fugitive Slave Act era constitucional)® afirmar que

7 Un intento de contestar la critica dorkwiniana desde una posicién positivista en
Derecho y escéptica en moral en LEITER 2009, consistente en afirmar que cuando los
jueces y los juristas en general discrepan en los casos dificiles en realidad o bien estdn
todos en un error generalizado (creen que discrepan genuinamente) o bien fingen
discrepar. A SHAPIRO (2007) la critica le parece muy importante, aunque intenta una
respuesta desde el positivismo excluyente. Mi propia posiciéon en MORESO 2009b.

8 De acuerdo con esta posicién y con el espacio de la dimensién institucional del
derecho, ATIENZA-RU1Z MANERO 2001. A los autores, como a Dworkin, les parece
sin embargo —por razones parcialmente similares— que su posicion es mejor caracteri-
zada como antipositivista, ATIENZA-RU1z MANERO 2007. Pero aqui la cuestion es la
de si aceptan las consecuencias de la tesis de la conexién necesaria y parece que la
respuesta es negativa.

° Dworkin no piensa asi (DWORKIN 1975y 2011, 486 nota 12), sino que conside-
ra que la legislacion de 1850, que otorgaba el derecho a los propietarios de esclavos a
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dicha ley, por ejemplo, «era derecho valido aunque demasiado injusto
para ser aplicado» (Dworkin 2011, 411). En cambio, afirma (Dwor-
kin 2011, 411) que no es sostenible en el caso de la monstruosa legis-
lacién nazi: «es moralmente mds adecuado denegar que estos edictos
sean derecho». Aunque, aflade, tal y como se plantea tradicionalmente
el venerable problema del derecho injusto se asemeja tristemente a
una disputa verbal (Dworkin 2011, 412).

4. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA CONEXION IMPOSI-
BLE

En la literatura relevante la imposibilidad de la conexién se sostie-
ne de dos modos, al menos, muy diversos entre si. Uno procede de una
posicion escéptica en materia €tica, con arreglo a la cual cuando el
derecho remite a la moralidad, realiza una remisién vacia, una remi-
sién en blanco, puesto que el objeto de la remision es inexistente,
dado que el escepticismo ético rechaza que haya razones morales
objetivamente vélidas, que puedan servir para determinar mediante la
argumentacion moral el contenido del derecho .

Sin embargo, existe otro modo de defender la tesis de la conexién
imposible, que comporta la misma lectura estricta de la tesis de las
fuentes sociales del derecho atribuible al positivismo juridico. Se trata
del modo en que la ha venido defendiendo desde hace mas de treinta
afios Joseph Raz (1979, cap. 3; 1994, cap. 9; 2004)!'. Raz no es, en
absoluto, un escéptico en materia moral; al contrario, considera que
hay razones y, también, hechos morales. Considera, a su vez, que es
falso que todas las proposiciones morales sean controvertidas
(Raz 1994, 218). La tesis es la siguiente (Raz 1979, 185):

Una teoria juridica es aceptable s6lo si sus criterios para identi-
ficar el contenido del derecho de una determinada sociedad depen-
den exclusivamente de un conjunto de hechos de la conducta huma-
na descritos en términos valorativamente neutrales y aplicados sin
recurrir a la argumentacion moral.

recuperarlos atin si habian huido a otros estados en donde la esclavitud era ilegal, era
inconstitucional y el famoso caso Dred Scott v. Sanford 60 U.S. 393 (1856), errénea-
mente decidido por la Corte Suprema.

10" Esta es la posicion, por ejemplo, de BULYGIN 2006. Tal vez eran también, al
menos parcialmente, las dudas acerca de la objetividad de la moral las que condujeron
a este tipo de positivismo a KELSEN (1957), Ross (1958), BoBB10 (1965) y el realismo
juridico americano (véase LEITER 2001). A ello puede sumarse lo que podemos deno-
minar el realismo juridico italiano y francés. Véase respectivamente: GUASTINI 2006
y TROPER 2001.

" Véase también SHAPIRO 1998, 2011:cap. 9 y MarRMOR 2002, 2011, cap. 4.
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El argumento de Raz en defensa de esta tesis, que como puede
apreciarse estd en contradiccién con la tesis de la incorporacion, es un
argumento conceptual. Dicho ahora muy resumidamente, un rasgo
definitorio del derecho es que pretende autoridad y pretender autori-
dad comporta la capacidad de suministrar, a los destinatarios de las
normas promulgadas por la autoridad, razones que desplacen las razo-
nes a favor y en contra que ellos tienen de comportarse de determina-
do modo. Si el derecho incorporara pautas morales, entonces no
podria pretender autoridad puesto que dichas pautas son vélidas para
sus destinatarios con independencia de lo que la autoridad establezca.
Por lo tanto, por razones conceptuales, el derecho no puede incorporar
el razonamiento moral.

O sea tenemos dos formas de positivismo juridico que sostienen la
imposibilidad de la relacién entre la identificacién del derecho y el
uso de los argumentos morales: una fundada en el escepticismo ético
y otra fundada en una determinada concepcion de la autoridad.

(Qué sucede entonces, segln estas concepciones, cuando nos
encontramos con estas expresiones valorativas en los textos juridicos
de las fuentes? Pues bien, la respuesta mas habitual es que los jueces
gozan de discrecion para completar o cambiar el derecho de acuerdo
con la moralidad. Raz (1994, 310-324), por ejemplo, distingue entre
el razonamiento para establecer el contenido del derecho, sujeto a la
tesis de las fuentes, y el razonamiento con arreglo al derecho, que
puede requerir el recurso de los jueces a las razones morales. También
los escépticos en ética consideran, es claro, que en este caso los jueces
tienen de modo inevitable discrecién dado que no hay pautas previas
que identificar y aplicar.

Creo que hay razones para dudar de la plausibilidad de esta posi-
cion. Veamos el siguiente pasaje de Raz (1979, 75)'%

Supongamos, por ejemplo, que segtn el derecho los contratos
son vélidos solo si no son inmorales. Cualquier contrato puede ser
considerado prima facie vélido si se conforma a las condiciones
«neutras valorativamente» establecidas juridicamente para la vali-
dez de los contratos. La proposicion «Es juridicamente concluyente
que este contrato es vdlido» no es ni verdadera ni falsa hasta que un
tribunal dotado de autoridad determina su validez. Esta es una con-
secuencia del hecho segtn el cual, por la tesis de las fuentes, los
tribunales tienen discrecién cuando son requeridos a aplicar consi-
deraciones morales.

Si la version raziana de la tesis de las fuentes implica que siempre
que el derecho incorpora conceptos o consideraciones morales, los
jueces tienen discrecion (como el anterior pasaje de Raz sostiene),
entonces hay buenas razones para dudar de la plausibilidad de dicha
tesis. Si A firma con B un contrato por el cual se obliga a asesinar a C

12 Véase sobre este punto ENpICcOTT 2003.
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antes de un mes, transcurrido el mes A no ha asesinado a C y B pre-
senta una demanda contra A por incumplimiento contractual, ningtin
jurista dirfa que debemos esperar a la decision del juez para saber si el
contrato entre A y B es vélido: el contrato entre A y B es nulo porque
es inmoral, y los jueces no tienen discrecion alguna en este caso. Del
mismo modo, si una disposicidn constitucional prohibe los castigos
crueles y el legislador dicta una norma que establece, como en el
Derecho Romano, la pena del saco, la poena cullei, una pena que con-
denaba a los parricidas a ser encerrados en un saco con un mono, un
gallo, una serpiente y un perro y arrojarlos al mar o al rio mds cercano.
Podemos preguntarnos, jes esta pena cruel? Creo que todos reconoce-
riamos que se trata de un castigo cruel —también los romanos que,
precisamente por ello, consideraban que era la pena merecida para los
parricidas—y que, por lo tanto, es inconstitucional. Aunque «cruel» es,
sin duda, un término moral, «cruel» se aplica sin controversia ninguna
a la poena cullei, no hay aqui espacio para la discrecién .

Raz afiade otro argumento en defensa de su posicién (Raz 1979, 47
nota 8 y 2004, 17):

Los defensores de tal concepcién [de la tesis de la incorpora-
cién] del derecho tienen que proporcionarnos un criterio adecuado
para separar las referencias legales a la moralidad, que hacen de su
aplicacién un caso de aplicacién de normas juridicas preexistentes,
de los casos de discrecion judicial en las que el juez, al recurrir a
consideraciones morales, estd cambiando el derecho. No conozco
ningtn intento serio de proporcionarnos tal criterio.

Es cierto que dicho argumento debera ser suministrado con detalle,
pero el eje del razonamiento tratard de mostrar que en los casos de uso
de conceptos y consideraciones morales los jueces no tienen discre-
cién. Si nosotros creemos que la presencia de crucifijos en las escue-
las vulnera la libertad y autonomia de los no cristianos, entonces tene-
mos buenas razones para argliir que Lautsi es una decision incorrecta
desde el punto de vista juridico. En cambio, cuando los jueces ejercen
su discrecién (por ejemplo, cuando el Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos en virtud del certiorari decide admitir un recurso o no) su
comportamiento no puede nunca ser tildado de juridicamente inco-
rrecto.

Es mds, a menudo, es el espacio excesivo de discrecion de los jue-
ces lo que lleva a algunos autores a comprometerse con el ideal de la
certeza del derecho y a rechazar la inclusién de conceptos y conside-
raciones morales en las fuentes del derecho. A menudo este ideal de la
certeza del derecho estd asociado con la Ilustracién juridica y, en con-
creto, con el positivismo juridico. Sin remontarnos a Beccaria o a
Bentham, esta es la razén (por ejemplo) por la cual Kelsen (1931) se

13 Se trata de un argumento presentado en MoREso 2012b.
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mostraba contrario a la incorporacién de conceptos morales (como
igualdad o justicia) y esta es la razon que anima las defensas recientes
(Campbell 1996, Waldron 2001, Green 2008) o no tanto (Scarpe-
1li 1965) del denominado positivismo juridico normativo'.

Reducir el ambito de la discrepancia y disciplinar la actividad de
los jueces es el propdsito de todas estas posiciones. Sin embargo, ni
los presupuestos ni la estrategia para llevar a cabo estas operaciones
son siempre los mismos.

Aparte de la posicién normativa de recomendar el uso parimonioso
de conceptos de valor en el derecho, algunos autores positivistas han
intentado otras vias para identificar el derecho en estos casos con certeza.

Algunas veces, por ejemplo, se ha argiiido que los jueces deben
decidir cudl sea el contenido de expresiones como «libertad religiosa»
no apelando a sus convicciones morales sino a como dichas expresio-
nes son entendidas y usadas en la sociedad de la que ellos forman parte.
Asi se entiende algunas veces la referencia del articulo 3 de nuestro
codigo civil a la interpretacion de las normas de acuerdo con la reali-
dad social del tiempo en el que han de ser aplicadas *. De este modo, se
piensa, no caeremos como rehenes de la voluntad de los jueces.

El problema de esta concepcion es doble: por una parte, en todas
las cuestiones controvertidas la opinidn publica acostumbra a estar
dividida cuando no perpleja; por otra parte, si se quiere construir un
punto de vista articulado, como parece exigible a los jueces y tribuna-
les, entonces serd imprescindible moldear las actitudes y creencias de
la mayoria social para presentarlas en una doctrina razonable y ello,
me parece, es ya practicamente indistinguible del razonamiento moral:
comienzas con la moral social, pero si estds dispuesto a aceptar la
critica argumentada, la opacidad de algunas de nuestras convicciones,
la posibilidad de refinarlas y moldearlas, terminas en la moral critica
(Moreso 2009a, 192).

Una estrategia distinta consiste en sostener que cuando la Consti-
tucién usa conceptos valorativos en realidad tnicamente incorpora
aquello que encerraron en ellos deliberadamente los autores de la
Constitucion. Determinar el contenido de estas clausulas consiste en
recuperar las intenciones explicitas de los que las dictaron. En la dis-
cusién norteamericana se conoce esta posicion como originalismo'®.
De este modo, consideran estos autores, la indeterminacion se reduce:
sOlo estd amparado por la libertad religiosa (en nuestro ejemplo) los

4 Que presenté y critiqué en MorEso 2012b. Algunos ecos de esta posicion,
aunque asumida con matices, entre nosotros en HIERRO 2002 y LaporTa 2007.

15 Este argumento en ALCHOURRON y BULYGIN 1991. Valdria la pena considerar
la vinculacién de este argumento con el llamado constitucionalismo popular que han
defendido, por ejemplo, TUSHNET 1999 y KRAMER 2004. Véase también GARGARE-
LLA 2006.

1Y su mds ilustre representante tal vez sea el magistrado de la Corte Suprema
ScaLia 1997.
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comportamientos considerados incluidos por los redactores del Con-
venio Europeo de derechos humanos.

No es preciso, por cierto, que esta posicidén provenga de un punto
de vista escéptico acerca de la moralidad (no es el caso de Scalia ni de
otros originalistas), puede que sea una estrategia que tiende a reducir
la discrecion de los jueces porque desconfia de la capacidad de los
jueces de acertar en cuestiones morales.

Esta posicion ha sido criticada muchas veces con los mismos argu-
mentos que habia sido criticada la denominada interpretacion subjeti-
va: las conocidas dificultades de establecer plausiblemente cudles
eran las genuinas intenciones de los constituyentes, las intenciones de
quiénes son relevantes (de los que votaron a favor, de los redacto-
res...). Es mds: ain en casos en donde es claro que no estaba en sus
intenciones, como tal vez sea el caso de los crucifijos en las aulas,
entonces ha de resultar excluido sin mas argumentacién. Y esto es
muy implausible. Antes de la reforma reciente de nuestra legislacién
procesal civil, la vieja Ley de Enjuiciamiento (como la nueva) estable-
cia que son inembargables los instrumentos necesarios para el ejerci-
cio de un oficio, con esta doctrina de la interpretacion hay que suponer
que hasta el afio 2000 los ordenadores podian ser embargados a un
abogado, por ejemplo, dado que los legisladores del siglo xI1x no
podian pensar en ellos. Es mds, es razonable creer que el legislador
del afios 2000 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, no conside-
rara (porque todavia no habian sido creadas) las I-pad como objetos a
los que se refiere el articulo 606.2: «Los libros e instrumentos necesa-
rios para el ejercicio de la profesion, arte u oficio a que se dedique el
ejecutado, cuando su valor no guarde proporcién con la cuantia de la
deuda reclamada». Pero un abogado podria argiiir a favor de la inem-
bargabilidad del I-pad de otro abogado demandado en 2012.

5. CONCEPCIONES DEL DERECHO: LA CONEXION CON-
TINGENTE

Si los argumentos esgrimidos en los dos epigrafes anteriores resul-
tan convincentes, entonces nos queda la tesis de la incorporacién, una
conexion contingente (en virtud de la remisién de las fuentes del dere-
cho) a la argumentacién moral. La conexién del derecho con la mora-
lidad no es ni necesaria, ni imposible, sino que es contingente, como
sostiene el denominado positivismo juridico incluyente'’. Aunque
esta cuestion suele vincularse con la de la posibilidad de que la propia

17 Los precedentes de tal concepcién pueden hallarse en CARRIO 1971,

Lyons 1977, SoPeR 1977, COLEMAN 1982 y HART 1994. Las dos defensas mds arti-
culadas en WALUCHOW 1994 y CoLEMAN 2001. Véase una presentacion general en
Hivma 2002 y Moreso 2009a, cap. 10.
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regla de reconocimiento incluya razones morales entre los criterios de
validez juridica (como es claro en Hart 2004), basta que tomemos
ahora para nuestra discusion una tesis como la tesis de la incorpora-
cién (Leiter 2002, 978): «las fuentes usuales del derecho —como las
leyes y las disposiciones constitucionales— pueden incluir conceptos y
consideraciones morales».

Segtn dicha concepcién, entonces, cuando las normas juridicas
incorporan conceptos o consideraciones morales, el derecho ha de
identificarse mediante el uso de dichos conceptos y consideraciones.
Y, por lo tanto, los jueces han de aplicar el derecho identificado
mediante el recurso a la moralidad en los casos pertinentes. Asi ocu-
rre, seglin creo, en el caso de que los jueces hayan de decidir si deter-
minadas decisiones publicas vulneran o no la libertad religiosa: en
dichos supuestos el razonamiento de los jueces deviene un razona-
miento genuinamente moral.

Contra esta posibilidad se han presentado, en los dltimos afios,
diversos argumentos '®. Me propongo, para concluir, analizar la posi-
cion de Ferrajoli al respecto, para saber en qué medida el constitucio-
nalismo garantista estd comprometido con la tesis de la incorporacién.

Sin embargo, antes de analizar la posicion de Ferrajoli tal vez sea
util salir al paso de una objecion consistente en sefalar que la diferen-
cia entre los positivistas excluyentes y los positivistas incluyentes es
una mera cuestién de palabras '°.

En la teoria del derecho positivista, se distingue algunas veces
entre dos sentidos de validez: validez como pertenencia y validez
como aplicabilidad. Una norma es vélida, en el sentido de que perte-
nece a un sistema juridico S, si y sélo si es identificada como miembro
de S por los criterios de la regla de reconocimiento de S. Una norma
es vélida, en el sentido de que es aplicable a un caso, si y sélo si existe
otra norma, que es un miembro de S, que autoriza u obliga a los 6rga-
nos de aplicacion de S a aplicarla a ese caso®. En el contexto de este
debate Raz y Coleman, entre otros, sostienen que todas las normas
juridicamente vdlidas en determinada son de aplicacién obligatoria
por parte de los jueces, pero hay normas que no son vdlidas en dicha
jurisdiccidn (las normas de un derecho extranjero por ejemplo) que,
en virtud de las normas de conflicto del derecho local, pueden ser de
aplicacion obligatoria por parte de los jueces.

Es decir, segun esta distincion, es posible que un estdndar moral no
sea parte del Derecho y, sin embargo, sea obligatorio para los jueces

18 Raz 1979, 2004; HimMA (que en Himma 1999 presentaba argumentos favora-
bles al incorporacionismo) 2003, 2005, 2009; BAYON 2002a, 2002b; DworkIN 2006,
2011; SHAPIRO 2009, 2011; MARMOR 2011. Algunos de estos argumentos son anali-
zados en MOREso 2012a.

19" Se trata de un argumento que se remonta a MOREsO 2009a, cap. 10.

20 Puede verse la distincion en estos términos en BULYGIN 1982, MoRESO 1997,
cap. 3, MORESO-NAVARRO 1997 y VILAJOSANA 1998.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 161-180, ISSN: 0518-0872



Ethica more iuridico incorporata: Luigi Ferrajoli 173

decidir de acuerdo con €l. En este sentido, un defensor de positivismo
excluyente podria argiiir sefialando que la lectura restrictiva de la tesis
de las fuentes sociales es la adecuada, aunque ello no impide que las
pautas morales sean, algunas veces, obligatorias para los jueces.
Podria afiadir que no hay mds razones para contemplar dichas pautas
morales como parte del Derecho de las que hay para suponer que
cuando una disposicion juridica prohibe la construccién de edificios
de mds de diez metros de altura en determinada zona, o limita el peso
al que determinados ascensores pueden ser sometidos a cuatrocientos
kilogramos, el Derecho incorpora el sistema métrico decimal (vd.
sobre ello Kramer 2007). Si bien este argumento puede convertir el
debate entre ambos tipos de positivismo en un debate de palabras, esto
es, en la adecuacion de reconstruir el concepto de validez juridica de
una u otra manera, la tesis de la discrecion judicial sigue siendo polé-
mica. Y es asi porque aunque no se incorpore al Derecho el sistema
métrico decimal, las reglas (tal vez, constitutivas) de dicho sistema
han de ser usadas por los jueces cuando deciden los casos a los que
aplican normas que contienen expresiones que hacen referencia a tal
sistema. Los jueces no tienen discrecion en dichos casos. El problema
que plantean las pautas morales es el de si son aptas para guiar el com-
portamiento de los jueces o, mas bien, remiten a la discrecién. Esta
cuestion no puede ser resuelta por la distincion entre validez como
pertenencia y validez como aplicabilidad.

6. FERRAJOLI'Y LA TESIS DE LA INCORPORACION: DOS
VERSIONES

Veamos cudl era la posicién de Ferrajoli en su perspicua e influ-
yente presentacion del garantismo hace ya mds de veinte afios (Ferra-
joli 1989, 100-101):

Una alternativa todavia mads clara se produce segtin que el len-
guaje usado por el legislador excluya o incluya términos valorativos.
Como ejemplo de norma penal que designa un hecho y no un valor
se puede sefalar el articulo 575 de nuestro c6digo penal [el autor se
refiere, es claro, al cddigo penal italiano] que define el homicidio
como el acto de «cualquiera que produce la muerte de un hombre»;
en el extremo opuesto, como ejemplo de norma penal que expresa un
valor y, por lo tanto, infringe el principio de estricta legalidad
[«stretta legalita» es el nombre que Ferrajoli reserva para el principio
de taxatividad], podemos recordar el articulo 529 del mismo cédigo
que define los actos y los objetos obscenos como aquellos que «ofen-
den el pudor segin el sentir comtin». La aplicacién de la primera
norma supone un juicio de hecho, del tipo «Ticio ha producido la
muerte de un hombre»; la aplicacién de la segunda supone, por el
contrario, un juicio de valor del tipo «Ticio, segln el sentir comun,
ha ofendido el pudor». El primer juicio, al referirse a un hecho empi-
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rico objetivo, es (relativamente) verificable y falsable, y es de esta
manera un acto de conocimiento y de jurisdiccién; el segundo, al
referirse a una actitud de desaprobacién del sujeto que lo pronuncia,
es absolutamente inverificable e infalsable, y es, por lo tanto, un acto
de valoracién basado en una opinién subjetiva y meramente discre-
cional.

Si Ferrajoli tuviera razon, esto es, si todas las proposiciones que
presuponen un juicio de valor, no fueran aptas para la verdad y la fal-
sedad (fuesen, como a veces se ha dicho, inicamente expresiones de
emociones), entonces habria una razén muy fuerte para eliminar los
términos valorativos de la formulacion de las normas juridicas: en pre-
sencia de conceptos valorativos nunca podriamos establecer si un caso
individual es o no una instancia del concepto valorativo en cuestion.
Es importante darse cuenta de que la presencia de conceptos valorati-
vos en las normas juridicas constituiria un problema mucho més grave
que el de la vaguedad de los conceptos, porque al fin y al cabo los
conceptos vagos sélo son problemadticos en los casos marginales de
aplicacion, mientras que los conceptos valorativos, con arreglo a esta
concepcidn, serian problematicos en fodos sus casos de aplicacion
(este argumento en Moreso 2009a, cap. 11).

Sin embargo, ;qué razones tenemos para adoptar esta concepcion
de los conceptos valorativos? Parece que dicha concepcién presupone
la admisién de un enfoque escéptico en materia moral, es decir, un
enfoque segtn el cual los juicios morales son sélo expresiones de
emociones o bien prescripciones acerca de cémo debemos comportar-
nos y, por lo tanto, no pretenden describir el mundo. Este no es el
lugar para una defensa del objetivismo en moral. Baste con apreciar
que el argumento de Ferrajoli presupone el rechazo del objetivismo.

En los dltimos trabajos de Ferrajoli (desarrollando las ideas pre-
sentes en 2007, 2011a, 2011b, 2012, Ferrajoli-Ruiz Manero2012) hay
un refinamiento considerable de esta posicion. Aunque sigue mante-
niendo su punto de vista, por razones ontolégicas y epistémicas, de
acuerdo con el cual no puede predicarse valor de verdad de los juicios
morales; y sigue manteniendo también que el objetivismo moral lleva
inevitablemente al dogmatismo y al absolutismo moral, explica mas
claramente su posicién metaética (por ejemplo Ferrajoli 2012b, 67):

El rechazo del cognitivismo y del objetivismo moral, por otro
lado, no debilita, ni aun minimamente, la firmeza con la que defen-
demos nuestras tesis morales o politicas en materia de justicia,
como las tesis sobre la igualdad o sobre la libertad ...La alternativa
al cognitivismo ético, en efecto, no es en absoluto, a mi parecer, el
relativismo emotivista, o la idea de que los valores éticos son el
fruto de preferencias inmotivadas, ni ain menos, el indiferentismo
moral: personalmente tiendo a no usar la expresion «relativismo
moral», a mi parecer altamente equivoca, sino la expresion «anti-
cognitivismo (o0 anticognitivismo y antiobjetivismo) ético». La
alternativa es simplemente la fundamentacion, racionalmente moti-

AFD, 2013 (XXIX), pp. 161-180, ISSN: 0518-0872



Ethica more iuridico incorporata: Luigi Ferrajoli 175

vada y argumentada, aunque no «verificada», de nuestras tesis éti-
co-politicas, en cuanto tales normativas, en base a (nuestra concep-
cion de) la justicia, mas bien que en base a la verdad.

A esta posicién metaética se suma una posicién que acepta lo que
denomina «la positivizacion de la “ley de la raz6n”», es decir, la incorpo-
racién de la moralidad en el derecho. Por ejemplo (Ferrajoli 2011, 25):

De este modo, el antiguo y recurrente contraste entre razon y
voluntad, entre ley de la razon y ley de la voluntad, entre derecho
natural y derecho positivo, entre Antigona y Creonte, que recorre la
filosofia juridica y politica en su totalidad, desde la antigiiedad
hasta el siglo XX, y que corresponde al antiguo y también recurrente
dilema y contraste entre el gobierno de las leyes y el gobierno de
los hombres, ha sido en gran parte resuelto por las actuales constitu-
ciones rigidas, a través de la positivizacion de la «ley de la razén»
—aun cuando histéricamente determinada y contingente— bajo la
forma de los principios y de los derechos fundamentales estipulados
en ellas, como limites y vinculos a la «ley de la voluntad», que en
democracia es la ley del nimero expresada por la voluntad de la
mayoria.

Esta posicién es perfectamente compatible con la tesis de la incorpo-
racion y Ferrajoli puede, de acuerdo con ella, ser contado entre las filas
de los positivistas incluyentes. Que su modo de defender esta tesis sea
cuidadoso en no colapsar la argumentacion juridica con la argumenta-
cién moral y en no dar alas al activismo judicial es un modo concreto de
ser incorporacionista. Pero, tal y como lo veo, el constitucionalismo
garantista de Ferrajoli presupone la tesis de la incorporacion.

Sin duda que esta tesis de Ferrajoli estd en tension con sus posicio-
nes metaéticas. En mi opinion la tesis de la incorporacién presupone el
objetivismo ético, si por tal entendemos algo similar a lo que Rawls
(2000:245) atribuye a la ética kantiana: «decir que una conviccién
moral es objetiva, entonces, es decir que hay razones suficientes para
convencer a todas las personas razonables de que es vélida o correcta».

7. ETHICA MORE IURIDICO INCORPORATA

Aqui no he discutido un argumento que a menudo se expone
(Raz 2004, Shapiro 2009, Bay6n 2002b, Marmor 2011) contra la tesis
de la incorporacién. Un argumento que es, en realidad, una instancia
del argumento de la pendiente resbaladiza: si el derecho puede remitir
algunas veces a la moralidad, entonces puede hacerlo siempre y, de tal
modo, el derecho perderia su capacidad de resolver los conflictos
mediante reglas claras, publicas y accesibles a todos. Algo de este
argumento puede considerarse implicito en el constitucionalismo
garantista de Ferrajoli (véase Moreso 2011): la razén que justifica
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resolver nuestros conflictos mediante normas juridicas es que dichas
normas son publicas, accesibles a todos y capaces de poner fin a las
discrepancias que podemos tener acerca de como debemos compor-
tarnos en determinadas circunstancias. Si las normas juridicas y, en
especial, las normas constitucionales remiten a consideraciones mora-
les, entonces no disponemos ya de normas publicas, accesibles y opa-
cas a las razones subyacentes. Como a veces se dice, las normas juri-
dicas entonces no realizarfan ninguna diferencia prdctica. La tesis de
la diferencia préictica puede formularse del siguiente modo: si las pau-
tas juridicas aplicables por los jueces remiten a pautas morales, dichas
pautas no estdn en condicién de motivar la conducta de los jueces,
porque dichas pautas no anaden nada a las razones que los jueces ya
tendrian, si fueran racionales, para actuar. En otras palabras, las remi-
siones del Derecho a la moralidad son superfluas y, por lo tanto, la
Unica concepcién plausible del Derecho, como un instrumento capaz
de producir diferencia practica, es el positivismo excluyente. Tal vez,
algo de esto quiera decir Ferrajoli cuando aduce que el positivismo,
que denomina principialista y que estd mas cercano al positivismo
incluyente, rebaja la normatividad del derecho y de la constitucion.

Creo que esta critica cede si son plausibles los dos siguientes argu-
mentos: en primer lugar, que las remisiones a la moralidad son limita-
das y no conducen a que siempre en la aplicacién del derecho intervie-
ne activamente la argumentacién moral®' y, en segundo lugar, que la
diferencia practica del derecho va de la mano de su estructura institu-
cional?.

Muchos supuestos de aplicacién del derecho son opacos a las razo-
nes morales subyacentes. Cuando un juez rechaza una demanda por
hallarse fuera de plazo, lo hace sin acudir a la razén subyacente que
justifica, por razones de seguridad, estabilidad de las expectativas y
adecuado funcionamiento de la administracién de justicia, el hecho de
poner limites temporales a la interposicién de nuestras reclamaciones
juridicas. Sencillamente la rechaza por estar fuera de plazo. El recurso
a las razones morales ha de estar reconocido, de un modo u otro, por
las razones juridicas. Cuando, por ejemplo, la constitucion espafiola
prohibe, en su articulo 15, los tratos inhumanos o degradantes, habilita
al Tribunal constitucional (el inico competente para apreciar la consti-
tucionalidad de las leyes, en Espafia) a razonar moralmente cuando se
le plantea, por ejemplo, si es constitucional la norma penitenciaria que
niega a algunos presos las denominadas comunicaciones intimas.

Este dltimo ejemplo puede servir también para comprender cémo
la estructura institucional del derecho es la que permite a las normas

2! Una posicidn segtn la cual si se acepta el incorporacionismo entonces no hay
modo plausible de detener la invasién del derecho por parte de la moralidad en OruU-
NESU, PEROT, RODRIGUEZ 2005.

22 Para este segundo punto véase el sugerente estudio de ATIENZA-RUIZ MANE-
RO 2001.
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con consideraciones morales realizar una diferencia practica, conser-
var la fuerza normativa. Me explico: si la denegacion de las comunica-
ciones intimas a determinados presos es una norma de rango regla-
mentario, entonces un funcionario de prisiones no puede acudir al
razonamiento moral para aplicarla, para €l la norma es totalmente
opaca a las razones subyacentes. En cambio, un juez de vigilancia
penitenciaria puede considerarla inconstitucional, y como tal nula e
inaplicable. Si, en cambio, se trata de una norma con rango de ley,
entonces el juez sélo puede plantear una cuestién de inconstituciona-
lidad y es el Tribunal Constitucional el Gnico competente para anular-
la. Es decir, en virtud de la estructura institucional dichas normas
adquieren diverso peso normativo, tienen un grado de opacidad dife-
rente para los diversos aplicadores del derecho. La incorporacién de la
moralidad en el derecho puede ser vista como el proceso de levantar
progresivamente el velo de la opacidad de las reglas.

En resumen, la tesis de la incorporacion es compatible con la tesis
de la separacion conceptual entre el derecho y la moral, puesto que el
derecho incorpora pautas morales de manera contingente y dependien-
do de cudl sea su contenido. Es también mds apta para dar cuenta del
indiscutible hecho de que nuestras fuentes juridicas constitucionales y
legales, y también las decisiones de nuestros Tribunales, recurren a
menudo al lenguaje de la moralidad. La tesis de la incorporacién expli-
ca las razones, el alcance y los limites del espacio que la moralidad
ocupa en la préictica institucional de creacion y aplicacién del derecho.
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Cuatro manifestaciones de unilateralismo en la obra
de Luigi Ferrajoli!

Por JUAN RUIZ MANERO

Universidad de Alicante

RESUMEN

El autor llama unilateralismo a la presentacion de nuestros sistemas de
normas e instituciones como si obedecieran a un tinico valor inspirador. El
unilateralismo, en este sentido, implica la negacion, explicita o implicita, de
que tales normas e instituciones estdn atravesadas por tensiones internas
que obedecen a que tratan de realizar valores que se encuentran, a su vez, en
tension entre si. En el articulo se examina la posicion de Luigi Ferrajoli en
relacion con cuatro dmbitos en los que, a juicio del autor, dicha posicion es
unilateralista en el sentido indicado: primero, el de la relacion entre consti-
tucion y legislacion; segundo, el de la distincion entre principios y reglas;
tercero, el de la opcion por un determinado sistema electoral; cuarto, el del
problema de la guerra. Este unilateralismo desemboca, a juicio del autor, en
una presentacion distorsionada por parte de Ferrajoli de los problemas de
estos cuatro dmbitos.

Palabras clave: Unilateralismo, Ferrajoli, constitucion y legislacion,
principios y reglas, sistemas electorales, el problema de la guerra.

! Ponencia presentada en el seminario sobre Principia Iuris celebrado en la Uni-
versidad de Valencia los dias 26 y 27 de abril de 2012.
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ABSTRACT

The author calls unilateralism to the presentation of our systems of rules
and institutions as if they were obeying a single inspirational value. Unilater-
alism, in this sense, implies the denial, explicit or implicit, that such rules and
institutions are permeated by internal stresses that are due to the fact that they
are trying to make values which are, in turn, under tension between them. The
article examines Luigi Ferrajoli’s position on four areas in which, according
to the author, this position is unilateralist in the aforementioned sense: first,
the relationship between constitution and legislation, second, the distinction
between principles and rules; third, the choice of a certain electoral system;
fourth, the problem of war. This unilateralism leads, according to the author,
to a distorted presentation by Ferrajoli of the problems of these four areas.

Key words: Unilateralism, Ferrajoli, constitution and legislation, princi-
ples and rules, electoral systems, the problem of war.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. EL UNILATERALISMO DE FERRAJO-
L1.—2. CONSTITUCION Y LEGISLACION.-3. REGLAS Y PRINCI-
P10S.—4. SISTEMAS ELECTORALES PROPORCIONAL Y MAYORITA-
R1I0.—5. EL PROBLEMA DE LA GUERRA.—6. UNILATERALISMO Y
CONCEPCION INSTRUMENTAL DE LA RAZON.—7. UNA CODA FINAL.

1. INTRODUCCION. EL UNILATERALISMO DE FERRAJOLI

Los organizadores de estas jornadas me han propuesto hablar, a
propésito de la teoria del Derecho de Luigi Ferrajoli, de la distincién
entre reglas y principios. Y yo, que habitualmente soy persona muy
obediente, en esta ocasion voy a ser tan sélo medio obediente. Quiero
decir que voy a cumplir, aunque quizds deba decir que mi cumplimien-
to no seré del todo estricto, porque no me voy a limitar a los términos
del encargo. Me explico: voy a hablar de reglas y principios, pero no
s6lo de reglas y principios y ni siquiera centralmente de reglas y prin-
cipios. La distincion, o mejor, la falta de distincidn, entre reglas y prin-
cipios en la obra de Ferrajoli es, a mi modo de ver, una manifestacion,
entre otras, de un rasgo del pensamiento de Ferrajoli al que denomina-
ré su unilateralismo, rasgo sobre el que centraré mi intervencion. Este
rasgo de unilateralismo aparece, a mi juicio, no sélo en la teoria del
Derecho de Ferrajoli, sino también en su teoria de la democracia cons-
titucional y en sus tomas de posicidn directamente politicas. Lo que
llamo unilateralismo viene a residir en la negacién, que en la obra de
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Ferrajoli aparece por lo general de forma implicita, pero, en mi opi-
nion, absolutamente nitida, de que nuestras normas y nuestras institu-
ciones estdn atravesadas por tensiones internas que obedecen a que
dichas normas e instituciones tratan de realizar valores que se encuen-
tran, a su vez, en tension entre si. Y de que este tratar de realizar valores
que se encuentran en tension entre si no es ningtin defecto a superar de
nuestros entramados institucionales, sino que obedece a que nuestros
sistemas de valores estdn, a su vez, cruzados también por tensiones
internas, pues la conciliacion entre los valores que los integran, en la
medida en que es posible, no es, desde luego, asunto sencillo.

Pondré cuatro ejemplos de dmbitos que, a mi modo de ver, no pue-
den entenderse adecuadamente sin atender a esta tensién entre valo-
res; ambitos que, en la teoria de Ferrajoli, aparecen, por el contrario,
como vinculados a un tnico valor inspirador. Cuatro dmbitos, pues, en
que la teoria de Ferrajoli aparece como unilateral en el sentido sugeri-
do. Estos cuatro dmbitos son los siguientes: primero, el de la relacion
entre constitucion y legislacién; segundo (que guarda una relacion
directa con el primero) el de la distincién entre principios y reglas;
tercero, el de la opcion por un determinado sistema electoral; cuarto,
el del problema de la guerra.

2. CONSTITUCIONY LEGISLACION

En cuanto a la relacién entre constitucién y legislacién creo que es
opinién ampliamente compartida que la constitucion debe disefiarse
de tal modo que sea capaz de atender simultineamente a dos exigen-
cias de no facil conciliacién: primero, la constitucion debe ser capaz
de prevenir el dictado de contenidos legislativos juzgados inacepta-
bles y de prevenir asimismo el no dictado de contenidos legislativos
cuya ausencia es juzgada inaceptable; segundo, la constituciéon no
debe llegar a bloquear la deliberacién futura (y, especialmente, la deli-
beracion del érgano legislativo) sobre todo aquello que nos parezca
que puede resultar controvertible, sino que debe constituir, mds bien,
un terreno sobre el que esa deliberacién pueda llevarse a cabo. Pues
bien: de estas dos exigencias, Ferrajoli parece sensible inicamente a
la primera. Y ello es lo que explica su insistencia en un lenguaje cons-
titucional que sea «lo mds taxativo posible» precisamente, dice,
«como garantia de la maxima efectividad de los vinculos constitucio-
nales impuestos a la legislacion [...]»?Y, en otro lugar, ha escrito que
«seria oportuno que la cultura iusconstitucionalista, en lugar de asu-
mir como inevitables la indeterminacién del lenguaje constitucional y
los conflictos entre derechos [...] promoviera el desarrollo de un len-

2 En Luigi FERRAJOLI y Juan Ruiz MANERO: Dos modelos de constitucionalis-
mo. Una conversacion, Trotta, Madrid, 2012, p. 83.
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guaje legislativo y constitucional lo mds preciso y riguroso posible»,
pues «el cardcter vago y valorativo de las normas constitucionales»
constituye a su juicio un defecto’. Pues bien: un lenguaje lo mas taxa-
tivo, preciso y riguroso posible es adecuado si lo que pretendemos es
que las prescripciones asi formuladas puedan ser seguidas y/o aplica-
das sin necesidad de deliberacién por parte de su destinatario o de los
organos encargados de su aplicacion. Este ideal de taxatividad puede
ser aceptado, en mi opinién, y con matices, por lo que se refiere a las
normas legislativas, pero no por lo que se refiere a las normas consti-
tucionales. Pues las normas legislativas deben, en toda la medida en
que ello sea posible, proporcionar guias de conducta y pautas para la
resolucion de los casos a los que sean aplicables que no requieran de
deliberacién por parte de sus destinatarios o del érgano jurisdiccional
que deba usarlas como pardmetro de enjuiciamiento. «En toda la
medida en que ello sea posible» ya implica algunas restricciones: cier-
tamente es deseable, desde nuestra concepcién de cémo debe distri-
buirse el poder, que la deliberacién para la construccion del funda-
mento de la decision sea obra del érgano legislativo y no, por ejemplo,
de los 6rganos jurisdiccionales. Pero tampoco cabe ignorar que el
objetivo de reservar al érgano legislativo la deliberacién para la cons-
truccion del fundamento de la decisién puede entrar, a su vez, en ten-
sién con otros objetivos que también consideramos deseables, tal
como que las decisiones no impliquen anomalias valorativas graves,
lo que es inevitable si el caso individual a resolver presenta caracteris-
ticas adicionales a las tenidas en cuenta por el legislador que hagan
que se sitie mds alld del alcance justificado de la regla legislativa de
que se trate y si el 6rgano jurisdiccional no estd autorizado a tener en
cuenta tales caracteristicas adicionales. Tal es la razén, por ejemplo,
de que, mientras exigimos taxatividad para la configuracién de los
tipos penales, porque aqui entendemos que la exigencia de certeza y
seguridad debe primar sobre cualquier otra, no extendamos esta exi-
gencia la configuracion de, por ejemplo, las causas de justificacién o
las de exclusion de la culpabilidad. Y tal es también la razén, por otro
lado, de que todos los ordenamientos contemporaneos contengan
alglin mecanismo, como puede ser la analogfia, el distinguishing, o las
figuras de los ilicitos atipicos (el abuso del derecho, el fraude de ley y
la desviacién de poder) para poder reaccionar frente a las anomalias
valorativas que se derivarian de la aplicacion irrestricta de reglas. El
que todos los ordenamientos desarrollados contengan mecanismos de
este género es un buen sintoma de la conciencia que hay en todos ellos
de que la posibilidad de estas anomalias no puede nunca excluirse,
dada la imposibilidad de que el legislador prevea todas las combina-

3 Luigi FERRAJOLI: «Costituzionalismo principialista e costituzionalismo garan-
tistar, en Giurisprudenza costituzionale 3 (2010), pp. 2814-15 [trad. cast.: «Constitu-
cionalismo principialista y constitucionalismo garantista», en DOXA 34 (2012), en
prensa].
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ciones de propiedades que haya que considerar como relevantes y que
puedan presentar los casos futuros.

Pero si el ideal de la taxatividad puede y debe ser aceptado, con las
restricciones que se acaban de indicar, por lo que hace al lenguaje legis-
lativo, las cosas son muy distintas, a mi juicio, por lo que hace a las
normas constitucionales. Pues las normas constitucionales, por su voca-
cién de duracion larga, por la dificultad de su modificacién, por la nece-
sidad de generar en su torno los mas amplios consensos, no deben con-
cebirse como destinadas a excluir la deliberacién sino mds bien a
constituir el terreno compartido sobre el que la deliberacién se lleve a
cabo.Y para ello es esencial, a mi juicio, el empleo de términos vagos y
valorativos o, por decirlo mejor, vagos porque valorativos. Pondré un
par de ejemplos, el primero referido a la constitucion espafiola y el
segundo a la constitucién de los Estados Unidos. Supongamos que el
constituyente espafiol de 1978, en lugar de prohibir, con lenguaje valo-
rativo y, por ello, vago, las penas o tratos «inhumanos o degradantes»
hubiera prohibido, caracterizandolas descriptivamente, las penas o tra-
tos que hubiera entendido que debian considerarse como inhumanos o
degradantes. ; Alguien puede pensar que el constituyente del 78 hubiera
podido llegar a reunir en un listado todas aquellas penas o tratos que una
deliberacion adecuada, enfrentada a los problemas que la realidad de las
cosas va presentando a lo largo del tiempo, puede hacernos llegar a con-
siderar como inhumanos o degradantes? Parece mds bien que creerse
capaz de anticipar en términos de propiedades descriptivas todo lo que
puede llegar a ser justificadamente considerado como inhumano o
degradante es una muestra de soberbia epistémica carente de toda justi-
ficacion. El ejemplo americano va en el mismo sentido y es el siguiente:
hoy, tras Roe vs. Wade, es doctrina constitucionalmente aceptada en
Estados Unidos que el respeto a la privacidad de la mujer implica el
respeto a su decisién de continuar o no con su embarazo, pero parece
claro que tal cosa no formaba parte de las convicciones de quienes ela-
boraron y aprobaron las enmiendas de la constitucion americana que el
Tribunal Supremo invocé como respaldo de dicha conclusién. Enmien-
das que pudieron operar como tal respaldo precisamente porque se
encontraban formuladas en un lenguaje fuertemente valorativo.

3. REGLASY PRINCIPIOS

La segunda manifestacion de unilateralismo en la obra de Ferrajoli
a la que quiero referirme guarda una relacion estrecha con su manera
de entender las relaciones entre constitucion y legislacion: me refiero
a la asimilacién, por parte de Ferrajoli, de los que llama principios
regulativos a las reglas juridicas ordinarias. La denotacién de la expre-
sién «principios regulativos» coincide sustancialmente con lo que, en
otras concepciones, se han llamado principios en sentido estricto.
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Tales normas, «principios regulativos» o «principios en sentido estric-
to», presentan caracteristicas propias tanto por lo que se refiere a su
antecedente como por lo que se refiere a su consecuente. En cuanto a
su antecedente, lo caracteristico de los principios regulativos o en sen-
tido estricto se halla en que los mismos no predeterminan las condi-
ciones bajo las cuales hay una obligacién concluyente de realizar la
conducta ordenada en el consecuente; el antecedente del principio
s6lo contiene una condicién analitica — que haya una oportunidad para
realizar la accién ordenada en el consecuente— y su consecuente no
pretende contener una obligacion concluyente, sino meramente prima
facie. Por otro lado, la accién ordenada en el consecuente aparece
caracterizada por medio de uno de esos términos —como libertad,
igualdad, no discriminacién, honor, intimidad, libre desarrollo de la
personalidad— que designan lo que es comtn llamar conceptos esen-
cialmente controvertidos. Conceptos esencialmente controvertidos
que se caracterizan por referirse a bienes de naturaleza compleja, esto
es, bienes que presentan diversos aspectos que pueden relacionarse
entre si de diversas formas. Todo ello implica que para la aplicacién
de estos conceptos, y de los principios que los incorporan, es ineludi-
ble la elaboracién de concepciones que articulen entre si y con el con-
junto, cada uno de estos aspectos del bien de que se trate, de un lado,
y que establezcan, de otro, sus relaciones de prioridad con los diferen-
tes aspectos de otros bienes a los que aluden otros conceptos esencial-
mente controvertidos incorporados a otros principios.

Pues bien: Ferrajoli atiende tinicamente a que también entre las
reglas ordinarias, como es el caso de algunas reglas penales, podemos
encontrar ejemplos de normas formuladas en términos vagos porque
valorativos; sobre esta base, asimila principios «regulativos» o «en
sentido estricto» y reglas juridicas ordinarias. Dice asi: «términos
vagos y valorativos de aplicacion incierta estan presentes [...] en todo
el lenguaje legal, comenzando por el lenguaje en el que estdn formula-
das las reglas penales, que exigiria, sin embargo, el maximo de taxati-
vidad: [...]: piénsese en la nocién de peligrosidad social, o de culpabi-
lidad o de enfermedad mental, o en figuras delictivas como las injurias,
la asociacion subversiva o los malos tratos familiares»*, de forma que
«la diferencia entre la mayor parte de los principios y las reglas es [...]
una diferencia [...] poco mds que de estilo»> puesto que los «principios
regulativos» se comportan «exactamente como las reglas»®. Pues bien:
en mi opinién, esta asimilacién entre principios juridicos y reglas juri-
dicas ordinarias impide a la teoria de Ferrajoli dar cuenta de que los
mismos fendmenos son patolégicos en un caso y fisiolégicos en otro.
Quiero decir que el caricter valorativo y por ello vago es sin duda un
defecto en la configuracion de los tipos penales —que entendemos debe

* En Luigi FERRAJOLI, Juan Ruiz MANERO: Dos modelos... cit., p. 82.
5 Luigi FErRrAJOLL: «Costituzionalismo principialista...», cit., p. 2800.
¢ En Luigi FERRAJOLI, Juan RUiz MANERO: Dos modelos... cit., p. 94.
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realizarse por medio de reglas con autonomia semdntica, como viene
exigido por el principio de taxatividad o de estricta legalidad—. Pero ese
mismo caricter vago porque valorativo no es, sin embargo, defectuoso
en absoluto en el caso de los principios juridicos, dada la funcién de los
mismos en el ordenamiento y en el razonamiento juridico, como mues-
tran los ejemplos que antes puse. Vale la pena poner de manifiesto algo
a lo que Ferrajoli no presta atencién en absoluto: a saber, que ningtin
sistema juridico desarrollado obedece a un modelo puro de reglas ni
tampoco a un modelo puro de principios. Y ello porque sélo con un
modelo mixto de reglas mds principios es posible atender a dos exigen-
cias que consideramos irrenunciables: pues, si un sistema juridico
careciera de reglas y fuera de composicién Unicamente principial, no
podria cumplir una de sus funciones esenciales, que es la de guiar la
conducta de la gente en general y la adopcién de decisiones por parte
de los 6rganos sin que ello implique para todos los casos y para todos
los tramos de cada caso la necesidad de embarcarse en un proceso deli-
berativo; un modelo puro de principios multiplicaria, por ello, los cos-
tes de las decisiones y volveria estas mas dificilmente predecibles.
Pero, por otro lado, un sistema que careciera de principios y obedeciera
a un modelo puro de reglas, serfa un sistema que apareceria como un
conjunto de mandatos mds o menos arbitrarios, sin presentar una cohe-
rencia de sentido y, en cuanto a la adopcién de decisiones, no podria
evitar la adopcién de un buen nimero de ellas valorativamente andma-
las. Es por ello que, en la evolucién de la cultura juridica, el acento se
desplaza mds o menos segun los periodos y segun las tradiciones
nacionales (pero situdndose siempre en algin lugar intermedio) en un
continuo que va desde el polo de las reglas, esto es, de la reduccion de
la complejidad en la toma de decisiones, al polo de los principios, esto
es, al polo de la coherencia valorativa de las decisiones. Pero siempre,
insisto, situdndose en algin lugar intermedio: asi suele decirse que,
dentro del common law, el sistema juridico americano es mds princi-
pialista o sustantivista que el inglés, mientras que, dentro de los siste-
mas de la Europa continental, los sistemas actuales son, sin duda, mas
principialistas que los que obedecieron al modelo del Codigo de Napo-
leén. Pero todos ellos son modelos mixtos de reglas y principios.

4. SISTEMAS ELECTORALES PROPORCIONAL Y MAYORI-
TARIO

Una tercera manifestacién del unilateralismo de Ferrajoli se encuen-
tra en su opcion sin fisuras ni matices por el sistema electoral proporcio-
nal. Aqui, me parece, es opinién comiin que un sistema electoral ha de
atender simultdneamente al menos a dos exigencias que, una vez mas,
se encuentran en tension entre si. La primera de ellas es, obviamente,
que el sistema logre que la composicién de las asambleas electivas
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refleje, con la mayor exactitud posible, las preferencias de los electores.
Y, para lograr esta finalidad, un sistema proporcional con circunscrip-
ciones amplias es, sin duda, la mejor opcién. Pero no creemos que sea
esta la unica finalidad que debe inspirar el disefio de un sistema electo-
ral. Pues también creemos, primero, que debe haber el mayor grado de
cercania posible entre los elegidos y los electores y, segundo, que debe
haber un vinculo fuerte entre ambos y no tanto entre los elegidos y los
organos de gobierno de sus respectivos partidos. Y, para lograr estas dos
finalidades, un sistema electoral mayoritario de pequefios distritos uni-
nominales parece ser la alternativa més idénea. Resulta, pues, que a la
hora de disefiar un sistema electoral consideramos como finalidades
deseables del mismo objetivos que, para su realizabilidad, empujan en
favor de sistemas electorales muy distintos entre si. Puede lograrse,
desde luego, algin género de ajuste entre los diversos objetivos que
consideramos deseables, y algtin ajuste de este género es lo que tratan
de lograr la mayor parte de los sistemas electorales realmente existen-
tes; algunos de ellos, siendo de estructura mixta: parcialmente mayori-
tarios y parcialmente proporcionales. Pero, en todo caso, el ajuste impli-
ca determinar la medida relativa en la que renunciamos al logro pleno
de cada uno de estos objetivos en tension entre si: en qué medida, por
ejemplo, renunciamos a que el parlamento sea fiel reflejo de las prefe-
rencias de los electores para asegurar la cercania entre estos y los elegi-
dos, o en qué medida renunciamos a esta cercania para aproximarnos al
ideal de la plena correspondencia entre preferencias de los electores y
composicién del 6rgano representativo. Pues bien: tal necesidad de
ajuste resulta por completo ajena a Ferrajoli. En diversos textos’, Ferra-
joli no sefiala, en relacion con el sistema proporcional, mas que sus vir-
tudes mientras que, en relacion con el sistema mayoritario, tan sélo
pone de relieve sus defectos. Sobre tal base, la opcién por el sistema
proporcional resulta, desde luego, nitida. Pero, una vez mds, en mi opi-
nidn, al precio de una simplificacion unilateralista del problema, al des-
conocer la pluralidad de aspiraciones, en conflicto entre si, que quere-
mos ver realizadas mediante nuestros sistemas electorales.

5. EL PROBLEMA DE LA GUERRA

La dltima manifestacién de unilateralismo en el pensamiento de
Ferrajoli a la que deseo hacer referencia tiene que ver con los argumen-
tos de moralidad politica internacional con los que apoya su tesis de que
el recurso a la guerra debe entenderse como absolutamente proscrito.

7 Por ejemplo, Principia iuris. Teoria del diritto e della democracia, Laterza,
Bari, 2007, vol. 2, pp. 181-184 [trad. esp., Trotta, Madrid, 2011, pp. 179-182]; Poteri
selvaggi, Laterza, Bari, 2011, pp. 63 ss. [trad. esp., Poderes salvajes, Trotta, Madrid,
2011, pp. 86 ss.]; Dos modelos..., cit., pp. 146 y ss.
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Aqui también, me parece, es opinién comun que, a este proposito,
nos encontramos con exigencias en tension que deben ser simultdnea-
mente atendidas: por un lado, creemos que debemos avanzar hacia un
orden internacional en el que haya desaparecido la permisibilidad y la
posibilidad misma del recurso a la guerra en las relaciones entre los
Estados; pero, por otro lado, creemos que el recurso a la guerra puede,
en alguna ocasion particular, evitar males morales mayores que los
generados por la propia guerra. En relacién con este punto, el plantea-
miento de Ferrajoli es ligeramente diferente de los anteriores en el sen-
tido siguiente: en los puntos a que nos hemos referido hasta ahora,
Ferrajoli tiende a atender exclusivamente, como hemos visto, a una de
las exigencias en conflicto y a partir de ahi es impertérritamente cohe-
rente. En relacidn con el problema de la guerra, sin embargo, aunque el
planteamiento general expreso de Ferrajoli atiende exclusivamente a la
primera exigencia, sus tomas de posicién concretas son sin embargo
sensibles, en alguna ocasion, a la segunda. La forma en que Ferrajoli
concilia una y otra cosa consiste en lo que podemos llamar un truco
verbal, de acuerdo con el cual los casos de violencia interestatal que €l
mismo considera justificados se sustraen a la denominacién de «gue-
rra», término que queda por ello implicitamente reservado para los
casos de violencia interestatal que Ferrajoli no aprueba. Vedmoslo.
Ferrajoli entiende, por un lado, que la Carta de las Naciones Unidas
contiene una prohibicién absoluta de la guerra. Esta interpretacion de la
Carta no es, ciertamente, asumida por la mayoria de los Estados ni por
los 6rganos de las propias Naciones Unidas, pero no voy a referirme
aqui a los argumentos con los que Ferrajoli la apoya. Pues no me intere-
san tanto esta tesis y estos argumentos de Derecho internacional, como
los argumentos que respaldan la tesis de moralidad politica internacio-
nal, segtn la cual, de acuerdo con Ferrajoli, el recurso a la guerra seria,
en nuestro tiempo, ilegitimo sin excepciones. Estos argumentos se resu-
men en que la guerra, en nuestro tiempo, produce, necesariamente y en
todo caso, mds males morales que bienes: porque —dice Ferrajoli— «al
golpear inevitablemente también a poblaciones civiles, se convierte en
una sancion infligida a inocentes» y también porque la guerra actual
estd «sujeta inevitablemente a escalation hasta la destruccion del adver-
sario» y resulta, como tal, «desproporcionada a cualquier violacion»®.
Pues bien: parece claro, a mi juicio, que no es una imposibilidad una
guerra que excluya las poblaciones civiles como objetivo militar y que
ponga y mantenga limites claros a una eventual escalada. Y también
parece claro que no puede excluirse a priori que una guerra asi conduci-
da evite, en algtin caso, males morales mayores que los que ella misma
pudiera causar. Pero lo curioso es que ante la sugerencia por mi parte de
que tal pudiera ser el caso de las operaciones militares en curso contra

8 Luigi FERRAJOLIL: «Guerra, legitimidad y legalidad. A propdsito de la primera
guerra del Golfo», en Ferrajoli: Razones juridicas del pacifismo, ed. de G. Pisarello,
Trotta, Madrid, 2004, p. 31.
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Gadafi (la conversacién entre nosotros dos abordaba este asunto en
junio de 2011), la respuesta de Ferrajoli fue que tales operaciones mili-
tares contra Gadafi no sélo eran moralmente permisibles, sino moral-
mente debidas. Ciertamente, Ferrajoli afiadia algunas criticas, absoluta-
mente compartibles en mi opinién, a la manera cémo se estaban
conduciendo las operaciones militares, pues estas no se estaban limitan-
do a la proteccion de las poblaciones civiles amenazadas, y hubieran
debido limitarse a ello®. Pero aun asi limitadas ;no constituian, o hubie-
ran podido constituir, tales operaciones militares un caso de guerra jus-
tificada? Admitir esto hubiera implicado tener que revisar la tesis de la
prohibicion moral absoluta en nuestro tiempo del empleo de la guerra.
Para evitarlo, la salida de Ferrajoli consiste en no emplear nunca, a pro-
posito de la intervencidn militar armada en Libia, el término «guerra».
Pero me parece claro que esto no es mds que un truco verbal para no
reconocer que la ponderacion de las exigencias aqui relevantes, en rela-
cion con las circunstancias del caso, desembocaba en la admision del
caracter justificado de esta guerra limitada.

6. UNILATERALISMOY CONCEPCION INSTRUMENTAL DE
LA RAZON

Para concluir: quizas todos estos rasgos de unilateralismo en el pen-
samiento de Ferrajoli sean manifestacién de un rasgo de fondo del
mismo constituido por la idea, muy firmemente arraigada en €l, de que
el establecimiento de fines y la ponderacion entre los mismos son algo
situado mds alld de las fronteras de la razén. Y entender que muchas de
nuestras instituciones obedecen a finalidades en tension entre si obvia-
mente obliga, tanto para entenderlas adecuadamente como para hacer
propuestas de disefio de las mismas, bien a establecer alguna jerarquia
entre estas finalidades en tension, bien a llevar a cabo algtn otro tipo
de ajuste entre ellas. Esto es, obliga a realizar operaciones situadas en
un terreno, el ambito de los fines, situado, desde la perspectiva de
Ferrajoli, fuera de los dominios de la razén. Si entendemos, por el con-
trario, que cada una de estas instituciones obedece a una dnica finali-
dad, lo que queda, a la hora de entender la institucién de que se trate o
de hacer propuestas de disefio de la misma, es atender a cudles son los
medios mas idoneos para procurar dicho fin. Algo, pues, que, a dife-
rencia de lo anterior, resulta completamente abarcable aun para una
concepcioén estrictamente instrumental de la razén como la que Ferra-
joli hace suya. De esta forma, Ferrajoli elude el politeismo de los valo-
res que estd en la base de muchas instituciones, simplemente porque
una vision monoteista de esta cuestion no plantea dificultades insalva-

° Véanse los juicios de Ferrajoli a este respecto en Luigi FERRAJOLI, Juan Ruiz
MANERO: Dos modelos... cit., pp. 129-130.
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bles para su concepcidn de los limites de la racionalidad. Pero la vision
monoteista equivale a un verdadero lecho de Procusto para muchas de
nuestras instituciones y el precio a pagar por ello es, como han puesto
de manifiesto los ejemplos examinados, el de asumir una visién en
buena medida distorsionada de esas mismas instituciones.

7. UNA CODA FINAL

Y una coda final: Hart hizo alusion, en las primeras paginas de El
concepto de Derecho, a cdmo algunas de las mas brillantes teorias del
Derecho precedentes, como las de los realistas o la kelseniana, incor-
poraban muy centralmente afirmaciones extrafias y paraddjicas que
parecian hallarse en conflicto con las creencias mds firmemente arrai-
gadas acerca del Derecho y ser ficilmente refutables por cualquiera.
Afirmaciones del tipo de la de los realistas, segun la cual el Derecho
no es otra cosa sino las decisiones de los funcionarios, o la kelseniana
segtin la cual no hay una norma juridica genuina que prohiba robar,
sino tan s6lo una norma que estipula la obligatoriedad de imponer una
sancién a quien robe. Pero, a pesar de tan extrafias afirmaciones, lo
cierto, sefialé Hart, es que lo que tales tedricos dijeron sobre el Dere-
cho «realmente increment6 en su tiempo y lugar nuestra comprension
del mismo» '°. Parece, pues, que buena parte de las teorias que mas
han hecho progresar nuestra comprensiéon del Derecho, se han carac-
terizado también por proponernos imagenes en buena medida distor-
sionadas de €l. Imdgenes, que, como dice el mismo Hart, «se parecen
mds a gruesas exageraciones de algunas verdades sobre el derecho,
indebidamente atendidas, que a definiciones frias»!'. En esta tradicion
parece inscribirse también la teoria de Ferrajoli que, pese a las distor-
siones que, a mi juicio, incorpora en nuestra imagen del Derecho es
una de las teorias que, sin ninguna duda, mas han hecho avanzar nues-
tra comprensién del mismo en los tltimos decenios.

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

0 H. L. A. HART: El concepto de Derecho, trad. cast. De Genaro R. Carrid, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 2.
W Ibid., p. 3.
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RESUMEN

Este texto continiia un didlogo con la amplia obra de Ferrajoli, en esta
ocasion a propdosito de la democracia. A partir de un sustancial acuerdo con
el ideal politico defendido por Ferrajoli, de una democracia liberal con fuer-
tes contenidos sociales, el articulo pretende, sin embargo, poner de manifies-
to algunas rigideces y tensiones del modelo de Ferrajoli. En particular, en la
primera parte del articulo se configura la construccion de Ferrajoli como
una forma de iusnaturalismo, volviendo a la discusion sobre la objetividad
de la moral, mientras en la segunda se destacan algunas tensiones en las
propuestas de Ferrajoli sobre la democracia y, en relacion con ella, las ideas
de soberania, derechos fundamentales y pluralismo politico.

Palabras clave: Democracia, objetividad moral, soberania, derechos fun-
damentales, pluralismo politico.

ABSTRACT

This text continues a conversation about Ferrajoli’s wide work, this time
especially about democracy. From the substantial sintony with the political
ideal upheld by Ferrajoli, the paper intends, however, to emphasize some of
the rigidities and tensions of Ferrajoli’s model. In particular, the first part of
the article describes that model as a form of natural law doctrine, turning on
the question of moral objectivity, whereas the second part emphasizes some
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tensions in the ferrajolian proposals about democracy and, related to that
concept, the notions of sovereignty, basic rights and political pluralism.

Key words: Democracy, moral objectivity, sovereignty, basic rights, poli-
tical pluralism.

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. UN MODELO TUSNATURALISTA. 1.1  [usna-
turalismo, comunitarismo, utilitarismo. 1.2  Estado de naturaleza, con-
trato social y derechos: de nuevo sobre el objetivismo ético.—2. La
CONCEPCION DE LA DEMOCRACIA: SOBERANTA POPULAR, DERECHOS FUN-
DAMENTALES Y PLURALISMO POLITICO. 2.1 Dos precisiones sobre la
idea de soberania. 2.2 Mads alld de la definicion formal de los derechos
fundamentales. 2.3  Entre el ideal democrdtico y la democracia mini-
ma: el pluralismo ideolégico.—3. UNA CONCLUSION PARADOJICA.

INTRODUCCION

Este nuevo encuentro en una buena ocasién para proseguir una
conversacion iniciada entre nosotros ya hace algin tiempo, antes de
Principia iuris, a proposito de Principia iuris y después de Principia
iuris, en un reciente debate a propdsito de su escrito «Constituciona-
lismo principialista y constitucionalismo garantista»'. En esta inter-
vencion, aparte de una secuela a propésito de la objetividad de la
moral, trataré de decir algo nuevo en relacién con la idea de democra-
cia. En realidad, la democracia tiene en Ferrajoli dos aspectos diferen-
ciables, del que aqui s6lo tocaré el primero: la democracia constitu-
cional (en realidad estatal), que es la inica «realmente existente»,

' Me refiero a mis escritos «Democracia, jueces y derechos», Revista de Libros,
nim. 42, junio 2000, pp. 1113 (recensién a Luigi FERRAJOLL, Derechos y garantias.
La ley del mas débil, prologo de Perfecto Andrés Ibdiiez, trad. de P. Andrés Ibdfiez y
Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 1999); «Validez y vigencia: un cruce de caminos en el
modelo garantista», en Miguel CARBONELL y Pedro SALAZAR, Garantismo. Estudios
sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Madrid, Trottalnstituto de Investiga-
ciones Juridicas UNAM, 2005, pp. 211-232; «Valores y problemas de la democracia
constitucional cosmopolita», Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 31,
2008, pp. 355-367 (hay respuesta de FERRAJOLI, «Principia iuris. Una discusion ted-
rica», ibidem, pp. 415-418 y 430-433); y «Las cuentas que no cuadran en el constitu-
cionalismo de Ferrajoli», Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 34, 2011,
pp- 275-278 (en debate con L. FERRAJOLI, «Constitucionalismo principialista y cons-
titucionalismo garantista», ibidem, pp. 1553; también hay respuesta de FERRAJOLI,
«El constitucionalismo garantista. Entre paleoiuspositivismo y neoiusnaturalismo»,
ibidem, pp. 311-361). En algun otro escrito que se citard oportunamente también he
tenido en cuenta otros aspectos de la obra de Ferrajoli.
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incluidos sus actuales procesos de degradacidn, sobre todo en algunos
paises, a los que Ferrajoli también ha dedicado gran atencién, como lo
sintetiza su librito de 2011 Poderes salvajes®; el segundo, la democra-
cia cosmopolita, es un ideal de futuro, incipientemente iniciado en el
que considera un constitucionalismo in nuce a nivel internacional, del
que en este seminario ya se ha hablado y sobre el que yo mismo he
debatido en una ocasién anterior?.

Quiero dejar sentado que mantengo un sustancial acuerdo de fondo
con el ideal politico de Ferrajoli, que se podria resumir como un
modelo de democracia constitucional de contenido socialdemdcrata
radical. Es cierto que yo, seguramente menos radical, no siempre sus-
cribo todos los criterios y soluciones que Ferrajoli propone (asi, por
citar una discrepancia concreta e importante, tengo severas dudas
sobre la oportunidad e incluso la justicia de la renta basica universal®),
al igual que, como lo intentaré justificar mas adelante, distinguiria
netamente entre tal ideal democratico y el concepto basico, minimo o
esencial de democracia, cuyo compromiso con el pluralismo politico
deja espacio a tensiones entre distintos derechos que se derivan de
ideales politicos incompatibles y en legitima rivalidad entre si.

Probablemente, la raiz tltima de mis discrepancias proceda de dos
rasgos muy caracteristicos de la obra de Ferrajoli que muestran, a la
vez, sus virtudes pero también sus limites. Me refiero, de un lado, a su
confianza racionalista en el valor de la razén formal y sistemadtica y,
de otro lado, a su optimista creencia en que la razon juridica es un
componente esencial del progreso de la humanidad. Sin necesidad de
desacreditar radicalmente ese doble optimismo en la razén y en la
voluntad, pero moderdndolo, creo que el exceso de confianza en el
rigor formal puede incurrir en el riesgo de la rigidez y que ese mismo
exceso de confianza en la razén juridica puede ocultar o descuidar
tensiones y problemas dificilmente remediables porque se encuentran
en el nicleo mismo del valor de la democracia.

La exposicion que sigue se divide en dos partes y una breve con-
clusién. En la primera parte intentaré mostrar como la construccién de
Ferrajoli encaja en el que Bobbio denominé «modelo iusnaturalista»,
y aprovecharé uno de los puntos de ese enmarcamiento para continuar
el debate con Ferrajoli sobre la objetividad de la moral. En la segunda
y dltima parte me referiré especificamente a la concepcién de Ferrajo-
li sobre la democracia, estrechamente relacionada con su concepcién
de los derechos fundamentales.

2 Vid. FERRAJOLI, Potteri selvaggi. La crisi della democrazia italiana, Roma-
Bari, Laterza, 2011; trad. cast. de Perfecto Andrés Ibafiez, Poderes salvajes. La crisis
de la democracia constitucional, Madrid, Trotta, 2011.

3 Cf. A. Ruiz MIGUEL, «Valores y problemas de la democracia constitucional
cosmopolita» cit., especialmente §§ 3-4.

4 Sobre mis razones, remito a Ruiz MIGUEL, «Concepciones de la igualdad y
justicia distributiva», en Elias Diaz y José Luis Colomer (comps.), Estado, justicia,
derechos, Madrid, Alianza, 2002, pp. 223-225.
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1. UN MODELO IUSNATURALISTA

1.1 Tusnaturalismo, comunitarismo, utilitarismo

Si hubiera que situar la obra de Ferrajoli entre las grandes corrien-
tes filos6ficopoliticas de la historia del pensamiento, la respuesta ofre-
ceria poco espacio a las dudas: estd claro que su concepcion €tico-
politica defiende los derechos humanos como limites esenciales e
infranqueables que no estd justificado violentar para conseguir objeti-
vos colectivos. Aunque Ferrajoli no haya frecuentado mucho las ela-
boraciones de Ronald Dworkin, también para €l los derechos son una
especie de triunfos que ganan la partida frente a la utilidad o la conve-
niencia y estdn por encima de las consecuencias. Y como en el autor
estadounidense, también para Ferrajoli la razén tdltima de ello reside
en la consideracién como inviolable de la igual consideracion y respe-
to que merecen todas las personas o, si se quiere decir con Kant, de la
dignidad humana. Esta concepcion puede generalizarse bajo la deno-
minacion que Bobbio utiliz6 para ella, como «modelo iusnaturalista»
(sobreentendiendo «moderno», pues en realidad la idea de Derecho
natural o de leyes naturales es muy antigua), en neta contraposicion
con el «modelo aristotélico», que para Bobbio abarcaba todo el mundo
cldsico y medieval pero que no ha dejado nunca de tener gran influen-
cia hasta hoy, sin ir mds lejos a través del persistente ascendiente de la
iglesia catélica en muchos paises occidentales pero también por la
inacabable herencia de las ideas tradicionalistas y conservadoras y por
su resurgimiento posterior en forma de tribalismos, nacionalismos y
otras formas de comunitarismo.

Para esta segunda forma de ver las cosas, en efecto, y siguiendo las
enseflanzas de Platén y, sobre todo, Aristételes, el ser humano es con-
siderado desde una 6ptica que podemos denominar comunitaria o
comunitarista. Desde esta Optica, la sociedad y sus agrupaciones,
incluidas las politicas, son el lugar natural para el ejercicio de la virtud
por parte de los seres humanos, capaces de encontrar la felicidad en el
ejercicio de la ciudadania. Un presupuesto esencial de esta perspectiva
comunitarista es que la colectividad es algo mayor y superior a la
mera suma de los individuos que la componen. Por eso los individuos
deben estar dispuestos a sacrificarse radicalmente por la comunidad,
como lo ejemplificé Sdcrates con su propia vida, al aceptar la condena
injusta de Atenas. A esa ética de las virtudes, la Edad Media, quiz4 en
buena parte por la influencia hebrea, le afiadié el punto de vista del
predominio de las leyes y de los deberes que Bobbio generaliza para
contraponer toda la época anterior a la época moderna y contempora-
nea de los derechos.

Pero la anterior descripcidén quedaria coja si no se afiadiera que,
junto al modelo aristotélico y al iusnaturalista, la Edad Moderna vio
aparecer una tercera forma arquetipica y distinta de considerar y justi-
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ficar el poder politico y la conducta humana, una especie de via inter-
media entre las otras dos (y que, naturalmente, no deja de tener ante-
cedentes en la antigiiedad): la que puede denominarse genéricamente
utilitarista, para la que lo que cuenta es el balance de los intereses en
juego, especialmente de los intereses colectivos, que prevalecen sobre
cualquier interés y derecho individual. De Maquiavelo a Hume o a
Adam Smith y luego a Bentham, el punto de vista pasa aqui de los
derechos a los intereses individuales, algo relativamente préximo a los
derechos pero que opera de manera distinta, pues mientras los dere-
chos individuales son triunfos o vetos que la mayoria no puede violar,
en la concepcidn utilitarista cualquier interés individual ha de contarse
igualmente para extraer la suma del interés general, entendido como
el beneficio del mayor nimero, imponiéndose luego como deber por
encima de cualquier derecho. Esta concepcion viene a proponer una
especie de transaccion entre la perspectiva individualista y la comuni-
tarista, pues acepta que los intereses individuales han de tenerse en
cuenta en el recuento o suma pero sé6lo con el fin de obtener la agrega-
cidn total o por mayoria que define al interés colectivo. Aqui, aunque
los intereses se hayan de contar individualmente, lo que decide al final
su suerte es una cierta version del bien general, de modo que, todo
sumado y por decirlo un tanto sumariamente, podria no ser injusto
torturar a un detenido o condenar a un inocente si con ello se evitan
malas consecuencias para la colectividad.

1.2 Estado de naturaleza, contrato social y derechos: de nuevo
sobre el objetivismo ético

Aunque la anterior triparticién de concepciones es un esquema
simplificatorio, de marcos doctrinales tipicos que no es facil encontrar
puros, me parece bien significativo que el pensamiento de Ferrajoli
responda muy fidedignamente al modelo iusnaturalista. En efecto, el
modelo iusnaturalista es seguido muy fielmente por €l en los tres
momentos que lo componen: el estado de naturaleza, el contrato social
y el Estado.

En Ferrajoli el estado de naturaleza no es, como tampoco lo fue en
varios de los iusnaturalistas cldsicos, un hecho histérico, sino que se
presupone como interpretacion general de la condicién humana. Y, en
efecto, la idea presupuesta por Ferrajoli sobre la condicién humana
parece basicamente hobbesiana, conforme a la cual la conflictividad
de las relaciones entre los seres humanos y su capacidad de dafiarse
entre si exige, si se quiere garantizar una paz minima y estable, un
sistema de normas a través de la monopolizacién de la fuerza por un
tercero. A ese presupuesto podrian afiadirse seguramente dos cualifi-
caciones ulteriores que van mds alld de Hobbes. Ante todo, como lo
vieron claramente Pufendorf o Kant mediante la idea de la «insociable
sociabilidad», que en la condicién humana también existen disposi-
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ciones a la cooperacién que, dadas las debidas circunstancias institu-
cionales, permiten organizar un sistema politico razonablemente justo.
Y, ademds, precisamente, que un sistema razonablemente justo no
puede limitarse, como pretendié Hobbes, a mantener una bésica segu-
ridad entre los asociados, sino que, mas bien en la linea de Locke e
incluso més alld de ella, exige la garantia de un exigente haz de dere-
chos fundamentales que en su justificacién esencial, una vez mas tipi-
camente iusnaturalista, segin Ferrajoli corresponden directamente a
los individuos y s6lo de forma derivada a los grupos sociales.

Sobre el segundo momento de la triada iusnaturalista, el contrato
social, la posicidn de Ferrajoli se vuelve algo mas compleja y ambigua,
pero sin dejar de conectar con la tradicion iusnaturalista. Por una parte,
cuando Ferrajoli se pregunta ;qué es una constitucion?, su respuesta es
que se trata de «un pacto fundante dirigido a asegurar la paz y la convi-
vencia civil», y tanto en el plano histérico o factico (en cuanto que la
mayoria de las constituciones son resultado de pactos tras una revolu-
cion, una guerra, etc., en ruptura con un pasado no garantista) como en
el «plano filoséfico» o normativo, donde la nocién de contrato social,
conscientemente enraizada en el iusnaturalismo moderno, aparece
como «gran metdfora de la democracia», que se basaria en el consenso
individual de los contratantes, si bien un consenso «condicionado [0
limitado] por el respeto a los derechos naturales positivamente estipu-
lados para la tutela de todos»>. Pero, por otra parte, cuando Ferrajoli ha
discutido con quienes, como Danilo Zolo o yo mismo, le han recorda-
do que esta concepcion presupone un compromiso moral universalista
y objetivista con cierta vision de los derechos humanos, ha girado radi-
calmente hasta negar (con razén) que el consenso factico sea condicion
de la legitimidad de tales derechos pero también (sin razén, a mi modo
de ver) que deberian ser hipotéticamente o idealmente aceptables como
correctos por todos los seres humanos.

En este punto, lo que he mantenido en debate con Ferrajoli en dis-
tintos momentos es que tal consenso ideal o hipotético, que se deberia
dar a un sistema politico justo, ha de proceder necesariamente de la
pretension de objetividad o correccidn de los criterios morales en
juego, que son los que estamos dispuestos a imponer mediante la fuer-
za del Derecho®. En el plano de la justificacion (no, claro, en el de la
realizacion o la efectividad) es ciertamente irrelevante que tales crite-

> FERRAJOLI, «La democracia constitucional» (1998), en Democracia y garantis-
mo, ed. de Miguel Carbonell, Madrid, Trotta, 2008, pp. 33-34.

¢ Asf lo he mantenido en discusion directa con Ferrajoli en A. Ruiz MIGUEL,
«Valores y problemas de la democracia constitucional cosmopolita» ciz., § 2. También
lo ha hecho José Juan MORESO, con argumentos en parte diferentes pero complemen-
tarios, en «Ferrajoli o el constitucionalismo optimista», Doxa. Cuadernos de Filoso-
fia del Derecho, nim. 31, 2008, § 4; «Antigona como defeater. Sobre el constitucio-
nalismo garantista de Ferrajoli», Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 34,2011,
§8§ III-IV; y «Positivismo juridico, relativismo moral y liberalismo politico», Teoria
politica, Annali 2, 2012, pp. 103-110.
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rios hayan sido o no producto histdrico de un pacto o consenso facti-
co, puesto que se trata de fundamentar filos6ficamente unos derechos
con independencia de su reconocimiento efectivo, como justamente
pretendieron los racionalistas. Las primeras respuestas de Ferrajoli en
este debate no daban en el centro de la cuestion: su insistencia en la
inmunidad de la conciencia de todos a la imposicion de criterios mora-
les, que alude a una actitud de respeto que cualquier liberal acepta y
debe aceptar, no decide nada en absoluto sobre la necesaria considera-
cion como («objetivamente») justificada de la imposicion coactiva de
normas que exigen el respeto de los derechos basicos. En este debate
yo nunca he sostenido ni supuesto que se deba convertir (aunque seria
mads preciso decir «intentar convertir») por la fuerza al racista a una
posicién moralmente aceptable, sino s6lo que tanto Ferrajoli como
cualquiera que defienda los derechos humanos ha de pretender justifi-
cadamente que al racista que lleva a la practica su doctrina se le apli-
que la sancidn coactiva prevista, y ello en cumplimiento de unas con-
vicciones juridico-morales que, porque las estimamos justificadas, el
racista deberia también compartir. Pero que debiera compartirlas no
significa que podamos ni debamos obligarle a compartirlas de hecho
sea cual sea el procedimiento, al modo por ejemplo de la Naranja
mecdnica, como tampoco que podamos o debamos castigarle s6lo por
el mero hecho de que él tenga otras convicciones, siempre que no las
lleve a la practica’.

En su ultima réplica, Ferrajoli sigue resistiéndose no ya aceptar
sino ni siquiera a entender mi posicion. Para €l no hay mds que dos
opciones: o se sostiene la tesis «trivial» de que los criterios morales en
juego son racionalmente argumentables, pero bajo «la pretension cla-
ramente subjetiva de su correccion y, por ello, de la necesidad de
garantizarlos», o se defiende la iliberal e inaceptable tesis de que la
exigencia de aceptabilidad universal de tales criterios justifica la
imposicidn juridica de la adhesién interna o en conciencia a ellos®. Lo
que asi queda opaco es que la justificacion de la coaccidn juridica en
defensa de los derechos humanos, es decir, la imposicién juridica de
la mera conformidad externa con dichos criterios morales no puede
basarse en una mera pretension subjetiva, que en cuanto tal tendria
tanta justificacion para llevarse a la practica como cualquier otra,
diversa o incluso opuesta, siendo asi cuestiéon de mayor fuerza y no de
mayor razén a quién cabe imponer tales o cuales preferencias subjeti-
vas. Todo mi punto se resume en la afirmacién de que quien conside-
re, como lo hace Ferrajoli, que la conformidad en las acciones por
parte de cualquiera con sus criterios de justicia es imponible mediante

7 Cf. A. Ruiz MIGUEL, «Las cuentas que no cuadran en el constitucionalismo de
Ferrajoli» cit., § 2; asf como Democracia y relativismo, México, Fontamara, 2011,
especialmente § 6.

8 Cf. FErRrAJOLI, «El constitucionalismo garantista...» cit., p. 340; la cursiva de la
frase entrecomillada es mia.
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coaccion (sin que haga falta afectar al foro de la conciencia), estd obli-
gado también a considerar tales criterios como mejor o mas justifica-
dos que cualesquiera otros alternativos, es decir, estd comprometido
con una pretension de correccidén que no puede defender coherente-
mente como meramente «subjetiva». O, dicho de otra manera, estd
comprometido a considerar que, en cuanto correctos, tales criterios
son aceptables (en el sentido de que deberian ser aceptados por cual-
quiera que sea suficientemente racional y razonable) incluso para
aquellos que de hecho no los aceptan, razén por la cual consideramos
justo exigirles coactivamente que respeten las normas que los garanti-
zan y razdn sin la cual no estaria justificada tal exigencia. Ferrajoli
parece querer insistir en que la pretensién de correccion u objetividad
es siempre subjetiva®, pero si no queremos jugar con las palabras el
que la pretension de objetividad sea formulada necesariamente por un
sujeto (;como podria formularse de otra manera?) no la hace por ello
mads ni menos subjetiva ni objetiva que la ley de la gravedad o que la
evolucion de las especies.

Por lo demas, se dirfa que Ferrajoli ha terminado por acercarse al
objetivismo interno o matizado que he venido defendiendo en esta
discusién, que destaca la relevancia de la pretension de correccion de
nuestras posiciones morales sin pretender con ello su estricta equiva-
lencia con la verdad 16gica o cientifico'®, cuando en sus dltimos escri-
tos reconoce la posible convergencia entre —como €l los denomina—
cognoscitivismo débil y no cognostivismo débil. Uno y otro
compartirian la zona comun que, a la vez que afirma la necesidad y la
posibilidad de la argumentacién racional en materia moral, rechaza
tanto que los valores morales sean determinables como cuestion de
verdad légica o empirica (cognoscitivismo fuerte) cuanto que sean
meras preferencias emocionales (no cognoscitivismo fuerte)'!. No se
trata de una convergencia segura ni perfecta, porque, de un lado, dice
Ferrajoli, la divergencia es «quizd poco mas que terminoldgica» 2 y,
de otro lado, para €l posiciones como las de Moreso o la mia «oscilan
entre una concepcidn del objetivismo en sentido fuerte y su concep-
cién en el sentido débil de “justificacién racional” o de “pretension de
correccion” de las tesis morales» *. Hablando s6lo por mi, no creo

 Asi, cuando viene a aceptar «la idea obvia y trivial de su justificacion [de nues-
tras tesis morales] y, por ello, de su pretension subjetiva de correccién» (FERRAJOLIL,
«El constitucionalismo garantista...» cit., p. 341).

10" Sobre ello remito a Ruiz MIGUEL, Democracia y relativismo cit., §8 57.

1" Cf. FErRrAJOLI, «El constitucionalismo garantista...» cit., pp. 338-343, y, mas
clara y analiticamente, en discusién con Moreso, «La scelta come fondamento ultimo
della morale», Teoria politica, Annali 2, 2012, pp. 177-185; asi como L. FERRAJOLI y
Juan Ruiz MANERO, Dos modelos de constitucionalismo. Una conversacion, Madrid,
Trotta, 2012, pp. 71-76.

12 FERRAJOLI, «La scelta come fondamento ultimo della morale» cit., p. 184, en
este caso en referencia a la posiciéon de Moreso.

13 FERrAJOLI, «El constitucionalismo garantista...» cit., p. 340; la misma idea en
p. 341.
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haber defendido una concepcidn objetivista fuerte, pero, duda por
duda, quiero concluir (por ahora) este debate preguntando si la posi-
cioén de Ferrajoli no oscila entre el no cognoscitivismo débil y el fuer-
te. Porque si, por un lado, son plenamente compartibles sus afirmacio-
nes de que la justicia, aun no identificindose conceptualmente con la
verdad, es un valor tan fundamental como ella y de que nuestros crite-
rios morales y politicos «no son, en absoluto, fruto de emociones irra-
cionales sino que pueden (y deben) ser racionalmente y responsable-
mente argumentados» en coherencia con los fundamentos y valores
ultimos que asumimos'4, por otro lado, en cambio, su doble insisten-
cia en que los valores dltimos y fundamentales son fundantes y no
fundados, de modo que la «eleccién» es el fundamento ultimo de la
moral, y en que los criterios racionalmente basados en esos valores
ultimos son «elecciones morales», podria parecer que socava seria-
mente el papel de la argumentacion racional '*. Seguramente la duda
puede resolverse en favor de una posicion racionalista, porque segtin
Ferrajoli tales elecciones no son caprichosas sino que deben ser cons-
cientes y responsables, pudiéndose argumentar su racionalidad, inclu-
so en el caso de las elecciones dltimas'°. Si asf fuera, seria ya momen-
to de abandonar la tesis de que los criterios morales son preferencias
subjetivas, no en el sentido trivial de que se sustentan porque los pro-
ponemos y mantenemos en cuanto individuos, sino en el sentido fuer-
te y desarmante de que no tienen mas apoyo que el hecho de que las
afirmamos, es decir, que no tienen mds validez que cualquier afirma-
ci6n sin fundamento en dltimo término.

!4 FERRAJOLI, «El constitucionalismo garantista...» cit., p. 342.

'3 La idea de que los criterios morales son electivos es de raiz emotivista, siendo
por lo demas bastante extrafia como descripcion antropoldgica, pues a lo largo de la
historia y seguramente en la actualidad las posiciones morales de la inmensa mayoria
de la gente son mas bien producto de la familia y del ambiente, y en absoluto objeto
de eleccion.

16 En efecto, tras afirmar que los «valores tltimos [...] no se demuestran, no se
deducen, ni siquiera se inducen de compartirlos mas o menos en comun. Simplemen-
te, se eligen», afade: «Podemos argumentar la racionalidad de esta eleccion a los
fines de la convivencia pacifica y civil y del respeto que tenemos por nosotros mis-
mos» (FERRAJOLI, «La scelta come fondamento ultimo della morale» cit., p. 181). En
los propios términos de Ferrajoli, cabria objetar que o tal argumentacién es circular,
remitiendo a los mismos valores ultimos, o esos valores no son realmente dltimos.
A mi modo de ver, la salida de ese laberinto estd, en buena parte como en el caso de la
rivalidad entre teorfas cientificas, en considerar preferible la concepcién mds coheren-
te, rica y completa, con mds y mejores razones en su favor. Tal preferibilidad sélo se
puede contrastar desde un punto de vista interno a la discusién moral, siendo no sélo
irrelevante sino incoherente introducir en ella el punto de vista externo que considera
escépticamente la cuestion de la fundamentabilidad de la moral (cf. sobre ello mi
Democracia y relativismo cit., § 6; para una cerrada defensa de ese punto de vista
interno, con una exclusion absoluta, y a mi modo de ver discutible, de todo punto de
vista desde lo que €l denomina «escepticismo externo», al que considera una posicion
moral sustantiva, véase el dltimo libro de Ronald DWORKIN, Justice for Hedghots,
Cambridge (Mass.) y Londres, The Belknap Press of Harvard University Press, 2011,
cap. 3.
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Tras el anterior excurso polémico, en fin, estaba pendiente comen-
tar cémo la concepcion de Ferrajoli encaja también en el disefio basi-
co del tercer momento de la triada iusnaturalista: la justificacion del
Estado como resultado de la garantia de los derechos basicos de los
individuos y, a su vez, la vision de tales derechos fundamentales como
derivados de una determinada vision de la condicién humana y de la
necesidad de garantizar, justamente en forma de derechos, determina-
dos valores y bienes universales en los que, también universalmente,
se deberia idealmente consentir. Como la concepcién de la democra-
cia de Ferrajoli se sustenta precisamente en su teoria de los derechos
fundamentales, dedicaré la dltima parte de este escrito a comentar
algunos aspectos relevantes y discutibles de ambas teorias.

2. LA CONCEPCION DE LA DEMOCRACIA: SOBERANIA
POPULAR, DERECHOS FUNDAMENTALES Y PLURALIS-
MO POLITICO

La concepcién de la democracia de Ferrajoli puede resumirse
mediante dos ideas relacionadas: de un lado, su original visién de la
soberania popular como suma de derechos individuales fundamenta-
les y, de otro lado, su articulacién de los derechos en cuatro categorias
que terminan sintetizandose en dos (derechos procedimentales, instru-
mentales o formales y derechos sustanciales, finales o sustantivos), las
cuales a su vez confluyen con dos aspectos para €l complementarios
de la democracia: su parte formal y su parte sustancial, todo ello bajo
el presupuesto de una cierta jerarquia axioldgica por la que los dere-
chos procedimentales estdn limitados por los sustanciales y al menos
en tal medida subordinados a ellos. Esta concepcién de la democracia
propone un ideal que contrasta con los modelos reales y, a mi modo de
ver, exige una versién menos exigente de la democracia capaz de dar
cuenta del pluralismo ético y politico. Pero antes de llegar a ese punto
quiero hacer unas precisiones sobre la idea de soberania propuesta por
Ferrajoli y sobre su nocién de derechos fundamentales.

2.1 Dos precisiones sobre la idea de soberania

La idea de soberania popular de Ferrajoli es, ante todo, el producto
de una critica mas general a la nocién de soberania al modo de Bodino
como «potencia absoluta y perpetua de una repuiblica», que €l ha
impugnado tanto en su vertiente internacional o externa (pues la Carta
de Naciones Unidas, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
y los demds pactos y tratados internacionales son limites juridicos que
negarfan esa nocidn de la soberania estatal ilimitada) como en su ver-
tiente interna: aqui, las constituciones son precisamente para €l estric-
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tos limites juridicos del poder politico, incluso del ejercido por el pue-
blo, que ahora sélo podria ser entendido como soberano en un sentido
distinto al tradicional: «el dnico sentido en el cual es adn licito hacer
uso de esa vieja palabra» de «soberania» es «ya no simplemente [...]
que al pueblo y por tanto a los ciudadanos les corresponden sélo los
derechos politicos y, por ello, el autogobierno a través de la mediacion
representativa, sino también en el sentido ulterior de que al pueblo y a
todas las personas que lo componen les corresponde el conjunto de
aquellos “contra-poderes” que son los derechos fundamentales —civi-
les, de libertad y sociales— a los cuales todos los poderes, incluidos
aquellos de la mayoria, estdn sometidos»'’. Aqui estd ya, en esencia,
la concepcidn de la democracia de Ferrajoli. Pero antes de desarrollar-
la con més detalle, me gustaria hacer un par de objeciones-precisiones
a esta concepcion de la soberania en su vertiente interna (en su ver-
tiente internacional creo que la soberania, al menos desde Westfalia, si
no ya antes, nunca ha sido del todo bodiniana, pues la existencia del
Derecho internacional impone necesariamente obligaciones a los
Estados que no parece verosimil justificar con la ficcion del monismo
nacionalista de que en dltimo término dependen de su aceptacién por
cada Estado'®).

La primera precision es que el sentido en el que Ferrajoli habla de
soberania (interna) no puede ser el tnico posible ni util porque se
refiere sélo al poder constituido. Salvo que quiera prescindir de toda
nocién de poder constituyente, hay otro sentido relevante, que es la
soberania como capacidad juridica de decidir en dltima instancia
sobre la propia organizacion politica de un determinado pueblo y
territorio, que no tiene por qué ser una capacidad absoluta o ilimitada
en sentido bodiniano, bastando que sea o se suponga como originaria.
Es conforme a este sentido por el que podemos decir todavia, en sen-
tido juridico —no factico, como muchas veces erréneamente se hace—
que es el Estado espafiol o el italiano el que es soberano y no la Unién
Europea, pues aquéllos Estados mantienen la competencia para aban-
donar esta dltima institucién, mientras que no son soberanos el Pais
Vasco o la Padania, que no pueden hacer algo equivalente, siempre
desde un punto de vista juridico.

La segunda precision se refiere a la presunta limitacién de los dere-
chos politicos por los restantes derechos, que Ferrajoli basa en la rigi-
dez constitucional, pero que tampoco tiene en cuenta dos cosas: ante
todo, que de nuevo estd pensando en el poder constituido, y no en la
posibilidad de reformas constitucionales que pudieran cambiar no sélo
las «ponderaciones» que las propias constituciones hacen entre los dis-

17 FERRAJOLI, «Sobre la definicién de “democracia”. Una discusién con Miche-
langelo Bovero» (2001), en Democracia y garantismo, pp. 84-85.

18 Sobre el tema, con una sélida perspectiva historica, remito al documentado
libro de Matthew S. WEINER, Democratic Sovereignty. Authority, Legitimacy, and
State in a Globalizing Age, Londres, UCL Press, 2007.
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tintos derechos sino incluso el propio sistema de rigidez constitucional,
y que no necesariamente tendrian por ello que suprimir o limitar el
sistema democrdtico; y, por otra parte, que las relaciones entre los
derechos politicos y los demads derechos, asi como de éstos entre si, son
seguramente mas conflictivas de lo que Ferrajoli ha defendido en una
sucesion de debates con varios colegas. En ambos aspectos me inclino
a pensar que €l propone una imagen en cierto modo «congelada» del
constitucionalismo actual, no en un sentido absoluto e ideal, conforme
al cual €l creyera que no se puede o se debe ir mds alla, pero si al
menos como cuasi-ideal, en un doble sentido relevante: de un lado,
porque acepta, y en ese sentido en cierto modo pretende congelar, el
modelo constitucional europeo como un punto de partida sobre el que
no se deberia volver atrds y, por tanto, a partir del cual se deberia desa-
rrollar un constitucionalismo cosmopolita, en expansién del modelo de
derechos; y, de otro lado, porque minimiza los conflictos entre dere-
chos como resultado de la aplicacion de su propia teoria, que propone
de antemano una interpretacién de las relaciones entre los distintos
derechos que también tiende a congelarlos en una determinada vision,
que permite eludir la necesidad de ponderar de manera genérica entre
ellos pero sélo por la simple razén de que la ponderacion ya ha sido
previamente realizada por la propia teoria de Ferrajoli.

2.2 Mas alla de la definicion formal de los derechos fundamentales

Antes de entrar en la concepcion de Ferrajoli sobre la democracia
como articulacién esencialmente no conflictiva de los distintos tipos
de derechos fundamentales, quiero abordar la cuestion de la defini-
cién meramente formal de los derechos fundamentales, que pretende
aislar el concepto tedrico de tales derechos respecto de su justificacion
politico-moral. Como de ello se ha discutido ya hasta la saciedad por
diversos autores'°, siempre sin mover un dpice a Ferrajoli sobre la dis-

9 Vid., entre otros, Luca BACELLI, «Diritti senza fondamento», Teoria politica,
XVI, nim. 2, 2000, § 1, trad. cast., como cap. II.1 de L. FERRAJOLI, Los fundamentos
de los derechos fundamentales. Debate con Luca Baccelli, Michelangelo Bovero, Ric-
cardo Guastini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermanno Vitale y Danilo Zolo, ed. de
Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid, Trotta, 2001; Riccardo Guastini, «Tre
problemi per Luigi Ferrajoli», Teoria politica, XIV, nim. 2, 1998, §§ 2-3, trad. cast.,
como cap. 1.1 de Los fundamentos de los derechos fundamentales... cit.,; Mario JORI,
«Ferrajoli sui diritti», Teoria politica, XV, ndm. 1, 1999, § 2, trad. cast., como cap. [.4
de Los fundamentos de los derechos fundamentales... cit.; Ermanno VITALE, «Teoria
generale del diritto o fondazione dell’ottima reppublica? Cinque dubbi sulla teoria dei
diritti fondamentali di Luigi Ferrajoli», Teoria politica, XIV, nim. 2, 1998, pp. 44-46,
trad. cast., como cap. 1.2 de Los fundamentos de los derechos fundamentales... cit.,
pp. 68-69; y Danilo ZoLo, «Liberta, proprieta ed eguaglianza nella teoria dei “diritti
fondamentali”. A propdsito di un saggio di Luigi Ferrajoli», Teoria politica, XV,
ndm. 1, 1999, pp. 6-7, trad. cast., como cap. 1.3 de Los fundamentos de los derechos
fundamentales... cit., pp. 81-82.
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tincién de planos o niveles en los que se mueven sus distintas afirma-
ciones (en este caso el nivel de la teoria juridica y el de la filosoffa
politica?’), me limitaré a un rdpido comentario para poner en duda la
necesidad y la utilidad de esa multiplicacién de entes con la adicién de
un argumento por analogia que no me consta que haya aparecido hasta
ahora en los debates anteriores.

A mi modo de ver, la categoria «derechos fundamentales», como
la categoria «democracia», estd inevitablemente cargada de valor, en
nuestras discusiones de un valor positivo. Eso no significa que no se
puedan hacer referencias meramente descriptivas, e incluso peyorati-
vas, a usos lingiifsticos externos o ajenos, como cuando se afirma que
el derecho a portar armas es un derecho fundamental para la Constitu-
cién estadounidense o que la democracia era una mala forma de
gobierno para Platén y Aristételes. Pero en las discusiones sobre los
derechos fundamentales o la democracia que adoptan un punto de
vista interno, de cardcter filoséfico-politico o normativo, el concepto o
los conceptos relevantes presuponen necesariamente valoraciones y
sus meras definiciones formales y asépticas no sirven para nada si es
que no llegan a estorbar en la clarificacion de lo que se discute. En el
caso de la democracia, incluido Ferrajoli, solemos partir de un tipo de
definicién cargado valorativamente (normalmente con referencia a un
procedimiento de decision bajo ciertas condiciones de igualdad, liber-
tad y pluralismo) y no tenemos que molestarnos en despejar que las
democracias populares o la democracia orgdnica no cumplen sus
requisitos. En el caso de los derechos fundamentales, la posicién de
Ferrajoli obliga a distinguir entre los derechos-fundamentales-forma-
les —entre los que se encuentran todos aquellos caracterizados tanto
por la universalidad de sus titulares como personas, como ciudadanos
0 como capaces de obrar, cuanto por su indisponibilidad o irrenuncia-
bilidad al derecho mismo— y los derechos-fundamentales-valiosos,
que son los que se articulan en las cuatro categorias que segtn €l
caracterizan el modelo de la democracia constitucional.

Creo que el propio Ferrajoli, y por buenas razones, estd lejos de
poder mantener esta disciplina diferenciadora cuando en tantas oca-
siones, € incluso en el titulo de uno de sus libros, ha afirmado sin mas
especificaciones que los derechos fundamentales conforman la ley del

20 Ferrajoli ha precisado que «la teoria de la democracia desarrollada en el segun-
do volumen de Principia iuris no es una teoria filoséfico-politica de la justicia o del
buen gobierno democrdtico», sino «una interpretacion semdntica de tipo axioldgico»
0 «una teoria empirico-normativa» de su modelo de democracia constitucional
(«Principia iuris. Una discusion tedrica»... cit., p. 415). La distincion es sutil y entien-
do que se puede reformular como distincién entre filosofia politica ideal y en abstrac-
to y filosofia politica cuasi-ideal, relativa a un modelo politico-juridico concreto,
donde el modelo es una forma idealizada de distintos sistemas juridicos concretos y la
teorfa propuesta es la mejor interpretacion posible de ese modelo. La alusién del texto
a la filosoffa politica de Ferrajoli, que vuelvo a repetir mas adelante, ha de entenderse
referida a este segundo sentido.
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mads débil, refiriéndose, claro, a los derechos que €l considera justifi-
cados, no a los de su definicién formal. Porque en la discusién sobre
cudles son tales derechos y cudl es su alcance, al igual que en la discu-
sién sobre la democracia, la definicién formal no aporta absolutamen-
te nada, salvo riesgo de confusidn, ya que no obliga a afirmar que un
derecho de titular universal estd realmente justificado como funda-
mental ni puede ni debe impedir afirmar que un derecho de titularidad
esencialmente disponible sea en realidad un derecho fundamental. El
primer aspecto de mi observacion, relativo a la excesiva amplitud
valorativa de la definicién formal, ha sido ya muy trillado e incluye
casos que, desde la propia concepcion de Ferrajoli no estan justifica-
dos como derechos fundamentales —por ejemplo, el repetido derecho a
llevar armas, pero también la limitacién de los derechos politicos a los
propietarios varones?!, el supuesto derecho a la vida de todo concebi-
do, etc.—, lo que ha podido siempre ser soslayado por €l indicando que
aunque desde su propio punto de vista valorativo no sean verdaderos
derechos fundamentales, bien lo pueden ser conforme a un punto de
vista distinto. Aunque aceptemos tal concesion al relativismo cultural
en el plano tedrico, el segundo aspecto de mi observacién ha sido
menos explorado y presenta, me parece, un problema mayor para la
teoria de Ferrajoli, pues debe sostener que un derecho que no es fun-
damental conforme a su definiciéon formal si puede serlo desde el
punto de vista de su justificacién filoséfico-politica. Al fin y al cabo,
mantener un concepto formal més amplio que el concepto sustancial
propio, no plantea el problema de un concepto formal més restringido,
en el que no entran casos que podriamos considerar sustantivamente
incluibles en el concepto. Y tal es lo que ocurre con el derecho a la
eutanasia consentida, que pone en cuestion el discutible rasgo de la
indisponibilidad de los derechos fundamentales, un rasgo que yo diria
que pretende operar como una especie de suceddneo de requisito sus-
tantivo pero que no puede cumplir bien esa pretension valorativa ni
tampoco su funcién meramente formal o definitoria?.

2l Como destac6 en su momento Riccardo GUASTINI, «ciudadania» es un con-
cepto juridico que puede ser denotado con distintos referentes, por lo que la universa-
lidad serfa un concepto vacio (cf. «Tre problemi per Luigi Ferrajoli» cit., p. 38, trad.
cast., p. 61). En realidad, también las otras dos categorias que Ferrajoli utiliza para
definir la titularidad de los derechos fundamentales —la capacidad de obrar y la perso-
nalidad— son conceptos juridicos y, por tanto, definibles con distintos significados.
Esto no significa, sin embargo, que tales categorias sean por completo vacias, pues
siempre habrd margenes que seria irrazonable superar (otorgar capacidad de obrar a
un niflo de dos afios, conferir personalidad a una piedra, etc.). En lo que si cabe coin-
cidir con Guastini es en que la gran amplitud que asi adquiere el concepto de derecho
fundamental convierte a la universalidad en algo sin interés.

22 Aunque quizd menos claro, también el rasgo de la universalidad podria tener
un encubierto contenido sustancial, que a mi modo de ver aparece en el uso valorativo
o filoséfico-politico que Ferrajoli hace de la diferencia entre derechos fundamentales
y derechos patrimoniales (que se tienen uti singuli), donde los segundos resultan ser
derechos subordinados a los primeros, de modo que pueden ser limitados o recortados
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Que me conste, Ferrajoli ha abordado en parte esta cuestion en una
ocasion, en réplica a una objecién de Mario Jori sobre la permisibili-
dad del suicidio, pero sin responder a ella de manera directa y satis-
factoria®. Ferrajoli se centré en negar que el suicidio sea un acto de
disposicién, e incluso un acto juridico, afiadiendo que «seria invalido
el acto en el que se nos obligara a suicidarnos»?*. Pero, por un lado, si
con ello se pretende aludir, como parece, a la validez juridica, la pre-
visién de esa o de otra regulacién es meramente contingente, pudien-
do haber ordenamientos juridicos que lo desmienten (como lo era el
de la Grecia cldsica —recuérdese a Sécrates—, y quiza el de la Roma
antigua) y, por otro lado, lo que es mas importante, si la validez de la
que se habla es la validez o justificacién moral, el argumento pide el
principio y, ademads, es sustantivamente irrelevante: si apliciramos ese
argumento al caso de la eutanasia consentida, tal y como por ejemplo
se regula en Holanda, resultaria que deberiamos excluir tal derecho
como fundamental tinicamente por razones formales, esto es, porque
no entra en la definicién de Ferrajoli, que por lo demds es segun €l
meramente convencional, como cualquier definicién tedrica. Desde
luego, hay mucha gente dispuesta a defender ese derecho como funda-
mental por muy buenas y diversas razones, entre las cuales, natural-
mente, el dogma de que por definicién los derechos fundamentales
son indisponibiles apenas mereceria réplica, pues carece de toda sus-
tancia para quien no mantenga una inverosimil concepcidén esencialis-
ta del lenguaje. Lo anterior muestra suficientemente, me parece, que
la relacién entre la definicion formal y la justificacién sustantiva de
los derechos fundamentales no estd bien resuelta en el conjunto de la
teorfa de Ferrajoli.

2.3 Entre el ideal democratico y la democracia minima: el plu-
ralismo ideolégico

Para recordar tan sintética como expeditivamente la filosofia poli-
tica de Ferrajoli a propdsito de los derechos de la democracia consti-
tucional, esta puede caracterizarse idealmente (o cuasi-idealmente )

en caso de conflicto (quien primero elabor6 esta critica, por lo que sé, fue Mario JORrt,
«Ferrajoli sui diritti» cit., pp. 32-33, trad. cast., pp. 119-120). Sin embargo, si en este
caso aplicdramos la estricta separacioén que Ferrajoli propone entre definiciones for-
males pertenecientes a la teorfa juridica y afirmaciones valorativas pertenecientes a la
filosofia juridica, del rasgo meramente formal de la universalidad no podria derivarse
ninguna jerarquia axioldgica.

2 Cf. M. Jori, «Ferrajoli sui diritti» cit., pp. 34-35, trad. cast., pp. 122-123.

2 L. FErrAJOLI, «I diritti fondamentali nella teoria del diritto», Teoria politica,
XV, nim. 1, 1999, p. 64, trad. cast., «Los derechos fundamentales en la teoria del
derecho», como cap. Il de Los fundamentos de los derechos fundamentales... cit.,
p- 162.

% Véase mi precision infra, nota 20, conforme a la cual, cuando hablo del «mode-
lo ideal de democracia» de Ferrajoli, puede entenderse que me refiero a su modelo
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como la suma coordinada de cuatro tipos distintos de derechos: de un
lado, dos de caracter procedimental, como son (a) los derechos politi-
cos o de autonomia politica (esto es, para la participacion en la esfera
de las decisiones colectivas: derecho al voto, a la libre asociacion, reu-
nién y expresion, etc.), y (b) los derechos «civiles» o de autonomia
privada (esto es, de decision en la esfera privada: derecho a ser propie-
tario, a contratar, a contraer matrimonio, etc.); y, de otro lado, dos de
caracter sustantivo, que incluyen tanto (c) los derechos genéricos de
libertad —a su vez distinguidos en dos clases: las «inmunidades» o
libertades frente a [liberta da] y las «facultades» libertades de [liberta
di]- como (d) los derechos sociales, entendidos como derechos a
determinadas prestaciones asistenciales por parte del Estado.

La distincién de estos cuatro tipos de derechos es esencial para
Ferrajoli al menos por dos razones: una, porque cuando es negada o
malinterpretada por las doctrinas corrientes, dice, se produce «el efec-
to, entre otros, de configurar como “conflictos” entre derechos lo que
en realidad no son sino limites estructuralmente impuestos por los
derechos de libertad-facultad al ejercicio de los derechos-autonomia
[tanto privada como publica, es decir, tanto de los derechos civiles
como de los politicos], por los derechos de libertad-inmunidad (“fren-
te a”) al ejercicio de los derechos de libertad-facultad (“‘de”), por los
derechos fundamentales al ejercicio de los derechos patrimoniales y
de las meras libertades»?®; y segunda, pero no menos importante, por-
que para €l los cuatro tipos de derechos, en la medida en que se vean
realizados de hecho conforme al modelo, son condicién necesaria y
suficiente de la democracia constitucional, que distingue claramente
de la democracia tout court, identificada con la «democracia pura-
mente politica o formal», que s6lo garantiza los derechos de participa-
cién politica?’.

Pues bien, estas distinciones, que son a la vez jerarquizaciones
axioldgicas, producen en el caso de Ferrajoli una teoria muy completa
y desarrollada de los derechos constitucionales pero que, a mi modo
de ver, paga el precio de ser demasiado cerrada y rigida, esto es, de
formular un modelo ideal que no articula bien su relacién con la reali-
dad, mucho mas conflictiva que el modelo, y tanto en las practicas
legislativas y judiciales como, lo que es més decisivo y grave, en la
teoria, que debe dar cuenta de manera més rica y compleja del &mbito
de lo politico, que muestra discrepancias fundamentales sobre lo que
Ferrajoli llama el «dmbito de lo no decidible». En la préctica, el 4mbi-

cuasi-ideal, o ideal en concreto, relativo al sistema de la democracia constitucional
genéricamente considerado en el segundo volumen de Principia iuris.

26 L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, Roma-
Bari, Laterza, 2007, tomo 1, Teoria del diritto, § 11.6, pp. 753-754 (hay trad. cast. de
Perfecto Andrés Ibafiez, Juan Carlos Bayén, Marina Gascén, Luis Prieto Sanchis y
Alfonso Ruiz Miguel, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid,
Trotta, 2011, tomo 1, p. 712).

¥ Principia iuris..., cit., vol. 2, pp. 7y 21-22, trad. cast., pp. 11 y 24-25.
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to de lo decidible lo definen las ideologias politicas en liza en las
democracias realmente existentes, donde diversos comunitarismos,
distintas posiciones utilitaristas y defensores de unos u otros distintos
derechos tienen opiniones encontradas y, por tanto, inevitablemente
abiertas a la posibilidad de decisién. Por lo demds, siempre dejando
aparte a los sistemas claramente no democréticos, el mundo actual
conoce no sélo democracias «fallidas» o insuficientes, sino distintos
modos de entender la democracia, de la «democracia bolivariana» y
adheridas, que proclaman un socialismo del xx1 a decir verdad tan
poco liberal y respetuoso del imperio de la ley como el profesado en el
siglo X1X, a la mayoria de las democracias europeas, que, a imitacion
de la tradicional forma estadounidense, se encaminan hacia un mode-
lo econémico cada vez mds liberal y menos social.

A mi modo de ver, el modelo ideal de la democracia constitucional
de Ferrajoli, que fija las condiciones de una democracia completa —la
cual, por seguir sus propias distinciones, seria tanto formal como sus-
tancial y podria calificarse a la vez como politica, liberal, civil y
social—, puede servir, como todo ideal, para medir y juzgar la distancia
con la realidad, pero tal y como €l lo emplea podria adolecer de la
suficiente flexibilidad para afrontar la distincion entre democracias y
no democracias. En aras de ese modelo ideal, la concepcién de Ferra-
joli tal vez podria carecer de una adecuada caracterizacion de las con-
diciones minimas o bésicas de la democracia, lo que €l mismo carac-
teriza como democracia fout court pero con reticencias tedricas que
podrian terminar por desvirtuar la relevancia de este concepto hasta
identificar la democracia con el modelo ideal de la democracia consti-
tucional, mucho mads exigente y sustantivo.

En efecto, justo en el momento en el que Ferrajoli reconoce que la
dimension formal o procedimental de la democracia es una condicién
necesaria de la democracia, dedica varias paginas a justificar que no
es una condicidn suficiente. Pero con ello muestra una ambigiiedad no
claramente resuelta entre la tesis débil de la democracia formal o poli-
tica como condicién necesaria y suficiente, que es como naturalmente
se deberia interpretar la expresién «democracia tout court», y la tesis
fuerte de que la democracia politica es condicién necesaria pero no
suficiente de la democracia, conforme a lo cual la verdadera democra-
cia seria la democracia constitucional, que establece como limites sus-
tantivos no sélo a los derechos politicos sino también a los derechos
liberales, a los sociales y (con cierta vacilacién que mencionaré ense-
guida) a los civiles.

La ambigiiedad sobre el valor de la concepcién procedimental de
la democracia como condicién suficiente no termina de resolverse en
las dos primeras de las cuatro razones o «aporias» que Ferrajoli aduce
para probar que «la dimensién formal» no es la tinica dimension nece-
saria de la democracia. Alli aduce en primer lugar «la falta de alcance
empirico y, por consiguiente, de capacidad explicativa» de la defini-
cién procedimental frente a los actuales sistemas constitucionales,
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que vinculan al poder sustancialmente a través de la garantia de los
derechos fundamentales, pero sin llegar a concluir, como pareceria
obligado, que una democracia s6lo formal, que carezca de tales vincu-
los, no es propiamente democracia, sino sélo que, en tal caso, «si bien
podemos hablar de “democracia” en sentido puramente politico o for-
mal, no podemos ciertamente hacerlo a propdsito de esa forma com-
pleja y hoy generalizada en todos los paises avanzados que es la
“democracia constitucional”» %%,

Tampoco termina de resolver la ambigiiedad su segunda razoén, de
que sin vinculos o limites de contenido «una democracia no puede
-0 al menos puede no— sobrevivir» porque «siempre es posible que
con métodos democraticos se supriman los propios métodos
democriaticos»?’. Cualquier defensor de la definicién procedimental
de democracia puede aceptar la afirmacion de Ferrajoli si se interpreta
como tesis débil, en realidad derivada de la propia definicién, en refe-
rencia a que una democracia no puede sobrevivir si no se garantizan
los contenidos propios de los derechos de participacion politica (voto,
expresion, reunién y asociacidn), pero no como tesis fuerte, ampliada
a todos los derechos, que resulta o ficticamente errénea o irrelevante:
asi, que una democracia meramente procedimental «no puede sobre-
vivir» es empiricamente falso, como lo ha probado hasta la saciedad el
sistema britdnico, y que «puede no sobrevivir» es una trivialidad que
puede ocurrirle a cualquier democracia por muchos y reforzados que
sean los derechos garantizados por ella.

Las otras dos razones, en cambio, parecen inclinar la resolucién de
la ambigiiedad en favor de la tesis fuerte, que es en realidad la que
Ferrajoli pretendia argumentar con sus cuatro «aporias»*’. La tercera,
en efecto, es «el nexo indisoluble» existente entre la soberania popu-
lar y las distintas categorias de derechos fundamentales (aunque luego,
en la justificacion detallada de esta tesis no se hace alusion a los dere-
chos civiles): por un lado, el nexo entre democracia politica y «dere-
chos de libertad individuales», que incluyen también libertades no
politicas, y, por otro lado, el nexo entre derechos politicos y de liber-
tad y derechos sociales efectivamente garantizados®'. En cuanto a la
cuarta razon, reafirma en forma genérica, sin duda demasiado genéri-
ca, que «ninguna mayoria puede decidir sobre lo que no le pertenece,

3 Principia iuris..., cit., vol. 2, pp. 6-7, trad. cast., pp. 10-11.

® Principia iuris..., cit., vol. 2, p. 7, trad. cast., p. 11.

30 El texto, en efecto, dice: «;Es suficiente una connotacién puramente formal de
la democracia para identificar todas las condiciones que se exigen a un sistema politi-
co para que pueda ser considerado “democratico” y, mds especificamente, como una
“democracia constitucional”? Creo que no. Enumeraré cuatro razones, correspon-
dientes a otras tantas aporias, que exigen que sea integrada por limites y vinculos
sustanciales o de contenido» (Principia iuris... cit., vol. 2, p. 6, trad. cast., p. 10).

31 Cf. Principia iuris..., cit., vol. 2, pp. 7-8, trad. cast., pp. 11-12.
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es decir, sobre la supresion o la restriccién de aquellas normas consti-
tucionales que confieren derechos fundamentales» 2.

Pues bien, en la medida en que Ferrajoli adopte en efecto la tesis
fuerte segun la cual la democracia no puede ser s6lo un procedimiento
de decisién politica, sino que también debe incorporar el conjunto de
los derechos liberales y sociales recogidos en muchas constituciones
actuales, estard asumiendo una concepcion de la democracia que no
distingue claramente entre las condiciones ideales y las condiciones
minimas de ese sistema politico. De esta manera, en la filosofia politi-
ca de Ferrajoli se aplicaria con todas sus consecuencias la jerarquia
«estructural» propia de su teoria formal de los derechos, conforme a la
cual los derechos sustanciales son un limite a los derechos procedi-
mentales. Si asi fuera, sin embargo, este planteamiento elevaria a defi-
nicioén de la democracia el modelo de «una casi 6ptima repuiblica» ¥,
hasta fagocitar y anular la definicién procedimental, y con ello termi-
narfa por invertir la jerarquia valorativa que debe existir en un sistema
democritico entre procedimientos y sustancia'.

En mi forma de verlo, y de acuerdo en lo esencial con la teoriza-
cién que hizo Bobbio, el minimo definitorio de la democracia son los
derechos procedimentales de caricter politico, que incluyen como
condicion necesaria no s6lo el derecho de sufragio sino también los

32 Principia iuris... cit., vol. 2, p. 8, trad. cast. 12. Dicho s6lo marginalmente,
porque lo que me interesa destacar es como Ferrajoli parece suscribir con esto la defi-
nicién fuerte de democracia, vuelvo a insistir aqui en la «congelacién» pretendida por
¢l de las declaraciones de derechos constitucionales, por otra parte diversas segtin los
paises: ¢ninguna mayoria? jtampoco la del llamado «poder constituyente»?.

3 La critica, en forma de duda, también fue oportunamente destacada por
Ermanno VITALE: «Teoria generale del diritto o fondazione dell’ottima reppubli-
ca?..» cit., p. 47, trad. cast., p. 72.

3 Esta critica es de naturaleza diferente a la de que la teoria de Ferrajoli limita
altamente y hasta anula tendencialmente el espacio de la politica, al menos de la poli-
tica relevante, cautelosamente avanzada antes de Principia iuris por VITALE («Teoria
generale del diritto o fondazione dell’ottima reppublica?...» cit., pp. 41-42 y 47, trad.
cast., pp. 64y 71) y por Michelangelo Bovero («Diritti fondamentali e democrazia
nella teoria di Ferrajoli. Un consenso complessivo e un dissenso specifico», Teoria
politica, XVI, nim. 3, 2000, p. 36, trad. cast., como cap. 1.2 de Los fundamentos de
los derechos fundamentales... cit., p. 241) y mds rotundamente afirmada por Anna
PINTORE («Diritti insaziabili», Teoria politica, XVI, nim. 2, 2000, esp. pp. 8-11, trad.
cast., como cap. 1.3 de Los fundamentos de los derechos fundamentales... cit.,
pp. 253-258). Las respuestas de Ferrajoli a estas criticas, sea afirmando pero no pro-
bando que en su teorfa hay amplios médrgenes de autonomia para la legislacion (cf. «I
diritti fondamentali nella teoria del diritto» cit., p. 69, trad. cast., p. 170), sea distin-
guiendo entre la predeterminacion constitucional del contenido de las leyes, que si
incurriria en la critica pero que €l no habria defendido, y el mero condicionamiento,
que es lo que €l habria defendido («I fondamenti dei diritti fondamentali», Teoria
politica, XVI, nim. 3, 2000, p. 106, nota 61, trad. cast., como cap. Il de Los funda-
mentos de los derechos fundamentales... cit., pp. 325-326, nota 61), en mi opinién
eluden la cuestion central de si el espacio que su modelo ideal deja a la politica es
realmente significativo y no se aleja de forma sustancial de las discusiones y variacio-
nes en las que realmente nos debatimos.
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derechos esenciales de libertad que garantizan el pluralismo politico,
esto es, las libertades de asociacion, expresion y reunion. Lo decisivo
de ese minimo es que opera también como un criterio bdsico, sin el
cual no podemos hablar de democracia, y que por ello es en cierto
modo constitutivo y procedimentalmente supraordenado a cualesquie-
ra otros derechos®. En ese mismo sentido, los derechos deben consi-
derarse en principio como derivados del juego del procedimiento,
porque debemos aceptar, si realmente somos demdcratas (demdcratas
liberales, se entiende), el pluralismo de las diferentes posiciones e
interpretaciones a la hora de delimitar su alcance y las distintas solu-
ciones a sus posibles conflictos. Esa es la condicién que, de forma
mds o menos condicionada por la diferente rigidez de las constitucio-
nes (y hoy de algunos tratados internacionales) pero siempre en algu-
na medida que debe depender de la propia decision democratica, afec-
ta a derechos importantisimos como el derecho a la vida (en relacién
con el aborto o la eutanasia, etc.), a la educacion, a la salud, a las
condiciones laborales, a la informacion, a la libertad religiosa e ideo-
16gica, etc. Aunque nuestro ideal comun fuera sin fisuras el modelo de
democracia constitucional de Principia iuris (pero algunos, como
dije, harfamos precisiones, mientras otros muchos presentarian sus-
tanciales enmiendas), la realidad seguiria siendo que tendriamos que
luchar por €l en cada cita electoral. Y, ademas, asi debe seguir siendo
en tanto vivamos en sociedades ideoldgicamente pluralistas. Ese es el
riesgo inevitable de la democracia®, y a la vez su valor.

Una consecuencia de la neta diferenciacién que estoy proponiendo
entre el modelo ideal y el modelo minimo es que obliga a diferenciar
entre dos distintas esferas de lo indecidible que no coinciden méds que
en parte con la distincién de Ferrajoli entre «lo indecidible que si» y

¥ Vendria aquf al caso recordar las conocidas consideraciones de Jeremy WAL-
DRON sobre el valor esencial o intrinseco de los derechos de participacién democrati-
ca y su relevante distincién entre la teoria sobre los derechos y la teoria sobre la
autoridad que debe decidir sobre las cuestiones social y politicamente disputadas,
incluidas las delimitaciones entre derechos en posible conflicto entre si (cf. «A Right-
Based Critique of Constitutional Rights», Oxford Journal of Legal Studies, 13/1,
1993, pp. 18-51; ampliado en los capitulos X a XIII de Derecho y desacuerdos [1999],
trad. cast. de José Luis Marti y Agueda Quiroga, Madrid, Marcial Pons, 2005). En
esta misma linea, tanto Anna Pintore como Michelangelo Bovero pusieron de mani-
fiesto en su debate con Ferrajoli que su teorfa carecia de un criterio claro sobre la
autoridad a la que compete decidir la definicién y el alcance normativo de los dere-
chos fundamentales (cf. PINTORE, «Diritti insaziabili» cit., p. 4-5, trad. cast., p. 246; y
BovEro, «Diritti fondamentali e democrazia nella teoria di Ferrajoli...» cit., p. 35,
trad. cast., p. 240).

% Anna PINTORE, aludiendo precisamente al riesgo de la democracia, sefialé
agudamente la disonancia que se muestra en la obra de Ferrajoli «entre la simpatia
moral por las luchas “de abajo” que han producido los derechos, y la actitud, en el
fondo aristocrdtica y paternalista, aunque ilustrada, de quien desea hoy sustraerlos a
la decision de quienes los han elegido, y confiarlos eternamente a la prudente admi-
nistracion del filésofo o, 1o que es lo mismo, a la oculta administracién del intérprete»
(«Diritti insaziabili» cit., p. 14, trad. cast., p. 265).
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«lo indecidible que no». Por un lado, el nicleo duro de lo indecidible,
lo intocable o esencial, sin lo cual no existe propiamente democracia
liberal, que viene dado por las condiciones minimas o basicas de la
democracia, y, por otro lado, la periferia de lo que —si siguiéramos en
todo el modelo ideal de Ferrajoli— deberia ser indecidible pero que de
hecho tenemos que decidir, sin poder dejar de hacerlo, eleccién politi-
ca tras eleccién politica.

3. UNA CONCLUSION PARADOIJICA

Al final del recorrido, podria resultar doblemente paraddjico que
alguien que, como yo mismo, defiende y ha defendido la idea de cierta
objetividad de los criterios éticos bdsicos, haya debido recordar a
quien, como Ferrajoli, tanto ha insistido en su cardcter relativo y no
objetivo que la democracia no es tanto, ni sobre todo, un entramado en
el que los distintos derechos engarzan en un ideal coherente y acabado
en lo sustancial (quiero decir, mds alld de detalles no importantes), sino
un procedimiento para resolver las persistentes discrepancias éticas y
politicas que son inevitables en sociedades minimamente complejas y
no sometidas a la opresion social de una ideologia indisputable.

Por mi parte, que es la que aqui puedo defender, la paradoja resulta
aparente porque creo que no incurro en contradiccién alguna. Mi
defensa, siempre cualificada, de que nuestros puntos de vista morales,
especialmente en lo que atafie a los criterios basicos sobre la justicia,
suponen y exigen la adopcién de un punto de vista interno que los
considere suficientemente objetivos, es perfectamente compatible con
el reconocimiento del hecho del pluralismo ético y politico desde un
punto de vista externo. Mds atn, la preferibilidad «objetiva» de un
determinado criterio presupone que haya de hecho distintos criterios
«subjetivos» en disputa. En todo caso, lo que es mds importante, mi
anterior defensa incorpora el especial valor ético que se debe asignar a
la propia democracia como entramado de ciertos derechos bdsicos (no
necesariamente de todos) y, a la vez, como procedimiento de resolu-
cion de disputas que tantas veces afectan a los limites de los distintos
derechos. Y, precisamente, en ese valor atribuido a la democracia
como procedimiento resulta esencial el reconocimiento del valor del
pluralismo, es decir, del valor del inevitable hecho de que existan
ideologias discrepantes con las nuestras con las que hemos de com-
partir el sustrato comun y fundamental que permita resolver las dife-
rencias en paz y libertad. Supuesto que esto sea asi, es a Ferrajoli a
quien le toca defender que también por su parte la paradoja es mera-
mente aparente.

Fecha de recepcion: 30/06/2012. Fecha de aceptacion: 8/11/2012.
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Sobre actos y normas
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RESUMEN

En este texto se analizan los conceptos de acto juridico y norma juridica
usados por Luigi Ferrajoli. Sobre el concepto de acto, vinculado al de causa
y efecto juridicos, el autor sostiene que el intento de Ferrajoli de tomarlos
con el sentido que tienen en Derecho civil para aplicarlos a todo acto juridi-
co supone una generalizacion injustificada. En relacion con el concepto de
norma, el autor critica, primero, que la concepcion que defiende Ferrajoli de
la unidad del ordenamiento juridico no permite distinguir entre un acto nulo
y un acto constituyente, ni entre la inexistencia y la pluralidad de sistemas
Juridicos; i, segundo, defiende un concepto de regla de reconocimiento como
convencion constitutiva, que se adaptaria mejor a la perspectiva pragmdtica
que el propio Ferrajoli mantiene.

Palabras clave: Ferrajoli, acto juridico, norma juridica, unidad del orden
Jjuridico, regla de reconocimiento

ABSTRACT

In this text there are analyzed the concepts of legal act and legal norm
used by Luigi Ferrajoli. On the concept of act, linked to legal cause and
effect, the author holds that Ferrajoli’s attempt of taking them with the sense
that they have in Civil law to apply them to any legal act supposes an unjus-
tified generalization. In relation with the concept of norm, the author critici-
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zes, first, that the conception that defends Ferrajoli of the unit of the legal
order allows to distinguish neither between a void act and a constituent act,
nor between the nonexistence and the plurality of legal systems, and, second,
he defends a concept of rule of recognition as constitutive convention, which
one would adapt better to the pragmatic perspective that the own Ferrajoli
advocates.

Key words: Ferrajoli, legal act, legal norm, unit of a legal order; rule of
recognition

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.-II. SOBRE ACTOS. 1. Los conceptos de
causa y eficacia. 2. Generalizacion y normatividad.—11I. SOBRE NOR-
MAS. 1. Institucion y dimension pragmdtica. 2. El problema de la uni-
dad. 2.1 Acto constituyente y nulo. 2.2 Inexistencia y pluralidad de
sistemas juridicos. 2.3  Unidad, completitud y coherencia. 3.  Caracte-
rizacion de la regla de reconocimiento. 3.1 La dicotomia definicion-
prescripcion. 3.2 ;Regla de reconocimiento como norma constitucio-
nal? 3.3 Una perspectiva pragmadtica sobre la regla de reconocimiento.

1. INTRODUCCION

Principia iuris esta llamada a ser, si no lo es ya, una obra de refe-
rencia tanto en teoria del derecho como en teoria de la democracia'.
Entre los méritos que atesora se encuentra el tratamiento sistematico
de las principales cuestiones propias de esas materias, con un rigor
analitico dificilmente igualable. Se trata, ademads, de un texto lleno de
conexiones internas. Conexiones que se dan no Unicamente entre los
elementos que conforman la teoria del derecho, por un lado, y los que
integran la teoria de la democracia, por otro, sino entre unos y otros?.
Esta circunstancia, unida al empleo de un abundante arsenal de con-
ceptos técnicos, por tanto de términos rigurosamente definidos, da
como resultado final un entramado rico, proteinico, del que quien-
quiera que se interese por los problemas de estas disciplinas hallard un
hilo del que tirar para hallar respuestas adecuadas y un nutritivo ali-
mento que saciard su apetito de saber tedrico.

' FERRAJOLL, L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democracia, 3 vols.,
Roma, Laterza, 2007. Traduccién castellana de P. Andrés, J.C. Bayén, M. Gascon, L.
Prieto y A. Ruiz Miguel: Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, 3
vols., Madrid, Trotta, 2011.

2 El primer volumen se ocupa de la teoria del derecho; el segundo, se correspon-
de con la teorfa de la democracia; el tercero recoge la axiomatizacion de la teorfa del
derecho. El niimero total de paginas es superior a dos mil.
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Sin embargo, esta misma caracteristica definitoria de la obra que
comento se halla en la base de su complejidad. Incluso para un espe-
cialista en la materia, no digamos para quien se acerque a ella con ojos
profanos, no es fécil seguir el cimulo de vinculos que se establecen en
el interior del armazén conceptual disefiado por el autor. Circunstan-
cia ésta que influye indudablemente en quien pretenda realizar un
andlisis critico del mismo, como es mi caso. Por eso, es importante
que quede claro desde el comienzo cudles son los objetivos del pre-
sente trabajo.

Por de pronto, descarto confrontar, ni siquiera como esbozo, un
modelo tedrico alternativo al planteado por Ferrajoli, al menos por dos
razones. La primera, porque seria una temeridad por mi parte intentar-
lo: no estd a mi alcance contraponer a una teorfa de tal riqueza y ela-
boracidn otra que esté a su altura; la segunda, porque se da la feliz
ocurrencia (feliz para mi, porque me exime de tener que afrontar,
como digo, algo que queda fuera de mis posibilidades) de que com-
parto buena parte del planteamiento del autor. El objetivo de este tra-
bajo, pues, es mucho mas modesto. Voy a exponer una serie de dudas
y reflexiones que me ha suscitado la lectura de esta voluminosa obra.
Cuando mi exposicion incluya criticas, éstas deberdn tomarse como
internas al modelo; susceptibles incluso de ser aceptadas si el autor lo
considerara oportuno, en forma de matizaciones, aclaraciones, com-
plementos a lo sumo, de aquello que se halla en su texto. En definitiva,
mi intencién es ofrecer algunos elementos de critica constructiva,
esperando que puedan resultar de alguna utilidad para clarificar cier-
tas cuestiones que me han interesado especialmente.

La complejidad del texto y el cardcter modesto de mi aportacion,
aconsejan delimitar claramente el objeto de examen. Asi, en lo que
sigue voy a centrarme en el primer volumen de Principia iuris, consa-
grado a la teoria del derecho. Dentro de ese volumen, me referiré a la
segunda parte, dedicada al estudio del derecho positivo. En ella, Ferra-
joli toma como punto de referencia lo que llama los «cuatro postula-
dos del positivismo juridico», que aluden, por este orden, a los actos,
a las situaciones, a las personas y bienes, y a las normas. Concentraré
mi atencién en el primer postulado, referido a los actos (correspon-
diente al capitulo V) y en el dltimo, relativo a las normas (desarrollado
en el capitulo VIII), sin que ello sea ébice para hacer las oportunas
referencias a otras partes del libro cuando sea pertinente?.

3 Si no se dice expresamente algo distinto, cuando aqui se habla por simplicidad
de actos y normas (ya en el titulo) hay que entender «actos juridicos» y «normas
Jjuridicas», como lo hace el propio Ferrajoli. Por otro lado, las referencias que haré en
este trabajo a Principia iuris se limitardn dnicamente al primer volumen, que citaré en
adelante como P/ seguido del nimero correspondiente de las pdginas, segtin la
traduccion castellana.
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I. SOBRE ACTOS

1. Los conceptos de causa y eficacia

El primer postulado del positivismo, segin Ferrajoli, rezaria asi:
«Toda causa es un comportamiento que, si no es constituyente, estd
previsto por una regla que a su vez tiene una causa y que dispone o
predispone su modalidad y aquello de lo cual es causa»*. De este
postulado se derivan tres tesis. Segin la primera, toda causa es un
comportamiento. En atencién a la segunda tesis, toda causa, salvo la
constituyente, estd sometida a reglas, que es una forma de enunciar el
principio de legalidad. La tercera tesis, por su parte, sefiala que, dada
una causa no constituyente, existe no sélo algo que es su regla y que
predispone sus efectos, sino también otra causa de la que dicha regla
es efecto’.

En este apartado analizaré brevemente el concepto de causa usado
por Ferrajoli y su relacién con el concepto de eficacia. Me interesard
averiguar especialmente el papel que el autor reserva a tales conceptos
en la explicacién de la normatividad que suele predicarse del derecho.

El concepto de causa empleado por Ferrajoli es, seglin sus propias
palabras, «el término clave de toda la teoria del derecho»® y proviene
del usado por los civilistas. Persigue con ello establecer un concepto
general, propio de una teoria general del derecho, que al mismo tiem-
po sea, por decirlo asi, genuinamente juridico. Si una persona quiere
realizar un testamento valido en relacién con un sistema juridico y una
norma de ese sistema establece las condiciones a, b y ¢ para recono-
cerle efecto juridico, entonces la causa genuinamente juridica para
llevar a cabo el comportamiento recogido en esas condiciones es la de
obtener el efecto juridico que la norma asocia al cumplimiento de las
mismas. De este modo, existe una eficacia que es la propia del dere-
cho, definida por Ferrajoli siguiendo la dogmatica civilista, como la
capacidad de todo acto de producir efectos juridicos’. Mediante este
concepto de eficacia, el autor pretende poner de relieve la normativi-
dad propia del derecho a través de una conexién con las razones para
la accién, en un sentido que califica de «de mera utilidad»®.

Esta categorizacion y, sobre todo, la conexién que Ferrajoli esta-
blece con la normatividad, me plantea algunas dudas que pueden con-
cretarse en dos preguntas: ;Cudl es el tipo de vinculo que se establece
entre causa y efecto? ;Tiene ese vinculo el estatus idéneo para justifi-
car su enlace con la normatividad del derecho?

* P1,249.
5 PI,249-50.
¢ PI1,251.
7 PI,266.
8 PI,269.
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2. Generalizacion y normatividad

Conviene tener presente que el autor distingue los conceptos de
eficacia y de efectividad. La efectividad de una norma es una cuestion
puramente contingente, empirica; alude a efectos que pueden darse o
no en la realidad. En cambio, la eficacia, tal como es definida por
Ferrajoli, se refiere a «efectos (...) que se producen siempre, no por
una relacién de “deber ser” (...), sino por una relacion de “ser”»°.

Es oportuno en este punto traer a colacién el planteamiento que
hacia Hans Kelsen de esta cuestion'®. Como es sabido, segtin el autor
vienés, cabe establecer relaciones entre hechos de dos maneras distin-
tas. Una forma es a través del principio de causalidad. Si se hace esto,
entonces dos hechos cualesquiera, a y b, pasan a estar relacionados a
través de un nexo causal de tal modo que podemos decir que a es la
causa del efecto b. Las ciencias empiricas serian el ejemplo paradig-
matico del empleo de esta categoria gnoseoldgica, y se moverian en el
plano del ser. La otra forma de vincular dos hechos serfa a través del
principio de imputacion. En este caso, la relacién que se postula entre
a 'y b se traslada al terreno del deber ser: «Si se da a debe darse b».
Por supuesto, ello no garantiza que en el mundo empirico suceda b.
Las ciencias normativas, y entre ellas destacadamente la ciencia
juridica, adoptarian esta perspectiva de estudio.

Recordado someramente el planteamiento kelseniano, la cuestién
que nos ocupa deviene esta: ;postula Ferrajoli una especie de tercera
via para conectar hechos, que no sea ni el principio de causalidad ni el
principio de imputacién? De ser asi, ;la misma justificaria la conexién
establecida entre la eficacia y la normatividad propia del derecho?

Que Ferrajoli piensa en una tercera via lo sugiere el hecho de que
descarta explicitamente que la vinculacién a la que se refiere entre
causa y efecto sea relativa al «deber ser», asi como que sea empirica,
ya que ésta es la propia de la efectividad. Sin embargo, a renglén
seguido sostiene que tal relacion es del «ser» y, en ocasiones, habla de
una relacién «6ntica»''. Esté claro que cuando aqui se alude a la esfe-
ra del ser, no puede tener el mismo sentido que le dio Kelsen, ya que
para este autor, como acabamos de ver, este &mbito era equivalente al
mundo empirico y Ferrajoli afirma que la vinculacién que examina-
mos pertenece al mundo del ser, pero no tiene nada que ver con el
mundo empirico, con lo contingente. Tal vez, una forma de interpretar
esta tercera via sea la de entender que la vinculacién postulada es de
tipo conceptual. En efecto, pareceria que Ferrajoli apunta en esa linea
cuando en alglin momento sostiene que la eficacia pertenece al tipo de

° PI,268.

10 KELSEN, H., Reine Rechtslehre (2* edicion). Wien: Frans Deuticke, 1960. Tra-
duccioén castellana de VERNENGO, R.J., Teoria pura del derecho, México, UNAM,
1979, por donde cito: pp. §9-105.

" Lo hace, por ejemplo, cuando habla de las situaciones juridicas en P1, 290.
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fenémenos propios de la «constitutividad en sentido lato» !2. Pero, si
esto es asi, entonces surge algtin inconveniente.

Para empezar, ;cémo es posible que una relacién conceptual
genere normatividad? Sobre esta cuestion, uno podria sugerir que
la razén para la accién que estd detrds de este planteamiento es el
propio de las reglas técnicas. Una vez establecido por un sistema
juridico que para que un testamento produzca efectos juridicos
deben darse una serie de condiciones, el hecho de cumplirlas es
una condicion necesaria para conseguir tales efectos. El «deber»,
entonces, es un deber técnico, que enlaza medios y fines, el cual
efectivamente se halla en las normas constitutivas . Pero, si es asi,
(qué sucede con las normas prescriptivas (o «dednticas», en la ter-
minologia de Ferrajoli), aquellas que prohiben, obligan o permiten
determinados comportamientos? Estas, por definicidn, no son nor-
mas constitutivas, ni conceptos. No obstante, son aquellas sobre
las que normalmente se suele focalizar el problema de la normati-
vidad, lo cual no resulta nada extrafio, puesto que el deber que se
predica en ellas no es técnico, sino «normativo».

En este sentido, precisamente a Kelsen se le ha criticado, con
razén, que redujera el rico universo juridico a tinico modelo normati-
vo, que se corresponderfa con las prescripciones. Con Ferrajoli, nos
encontramos de algin modo con el mismo problema, pero invertido.
En su camino hacia la elaboracién de una teoria del derecho que sea
efectivamente general, y una vez constatada la falta de un uso com-
partido por parte de todos los juristas de términos como «causa», ela-
bora la idea, ciertamente original, consistente en generalizar el con-
cepto de causa adecuado al uso que de €l hacen los civilistas. Ahora
bien, en el terreno cefiido al derecho civil efectivamente predominan
las normas constitutivas, por lo que este concepto de causa encaja
como un guante. Pero cuando se pretende extenderlo para dar cuenta
de todas las normas que componen un ordenamiento juridico, apare-
cen las dificultades, como pone de relieve esa forma de conectar la
eficacia con la normatividad del derecho.

Ademads, tampoco parece aplicable esta idea de causa a los princi-
pios (normas «téticas», en terminologia ferrajoliana). La razén es sen-
cilla: si los principios se caracterizan estructuralmente por no tener
condiciones de aplicacion, entonces carecen de causa en el sentido
empleado por este autor. Asi, pues, en la clasificacion que hace Ferra-
joli de las normas entre hipotéticas y téticas, por un lado, y entre deén-
ticas y constitutivas, por otro (con sus consiguientes combinacio-
nes'#), su concepto de causa funcionaria bien, a lo sumo, en relacién

12 PI,268.

13 Sobre las reglas técnicas, véase VON WRIGHT, G. H., Norm and Action. A Logi-
cal Enquiry. London, Routledge and Kegan Paul, 1963. Traduccién castellana de
GARCIA, P., Norma y accion. Una investigacion légica. Madrid, Tecnos, 1971.

14 Véase el cuadro completo en P, 404.
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con las normas hipotético-constitutivas, pero es discutible que encaje
adecuadamente en el resto. El cardcter general del modelo, pues, se
conseguiria en este punto a expensas de su plausibilidad.

III.  SOBRE NORMAS

1. Institucion y dimension pragmatica

En el capitulo VIII de Principia iuris, dedicado al andlisis de las
normas juridicas, se encuentran algunas aportaciones que merecen ser
valoradas de manera muy positiva. Destacaré muy brevemente s6lo
dos: el concepto de institucion y el importante papel reservado al ana-
lisis pragmatico en la teoria del derecho.

Supone una contribucién de primer orden a la teoria del derecho la
oportuna distincién que efectda Ferrajoli entre institucién como orde-
namiento e institucién como sujeto juridico. Recuérdese las inacaba-
bles disputas que ha provocado y sigue provocando el término «insti-
tucién», por no percatarse de que no cabe hablar al mismo tiempo de
ambos sentidos, que es tanto como reconocer que en realidad existen
dos conceptos de institucion. Ferrajoli lo explica con meridiana clari-
dad, cuando subraya que el primero tiene que ver con un ordenamien-
to normativo y se identifica a través de la regla de reconocimiento,
mientras que el segundo alude a un sujeto normativo y es identificado
a través de su razén social'®. ; Qué se muestra con este proceder? Basi-
camente que carece de sentido contraponer las llamadas teorias nor-
mativas a las teorias institucionales del derecho. Cuando las primeras
hablan del derecho como ordenamiento, forzosamente dejan de hacer-
lo del derecho como sujeto normativo; cuando las segundas, por ejem-
plo, toman al Estado como sujeto juridico, no lo conciben como orde-
namiento juridico. Son, si se quiere, dos caras de la misma moneda,
pero como sucede con las monedas, uno nunca puede mirar ambas
caras a la vez.

También merece una mencién especial la relevancia que en Princi-
pia iuris se concede a la dimensién pragmaética del derecho y al andli-
sis que se realiza desde este punto de vista'®. Ahora bien, en mi opi-
nion esta es una perspectiva de la cual no se han extraido todas sus
consecuencias, como mds adelante intentaré mostrar.

Como dije al comienzo, el andlisis relativo a las normas presupone
desarrollar en diversos frentes el cuarto postulado del positivismo
juridico. Este reza asi: «Aquello de lo que algo es causa, o regla, o
bien modalidad o expectativa no constituyente, no es nunca

15 PI,442.
16 Véase P, 422-26.
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constituyente» 7. De este postulado, Ferrajoli inferird, entre otras
cosas, que todas las normas son positivas, o sea constituidas, y que no
existe algo asi como una norma constituyente, sino sélo un poder
constituyente. Ademas, extraerd como corolario de lo anterior la con-
cepcién gradual del ordenamiento juridico. El cuadro se cierra con la
idea de la unidad del ordenamiento juridico escalonado a partir de la
presencia de una regla de reconocimiento, no en vano un ordenamien-
to es «el conjunto de normas caracterizadas por una norma de
reconocimiento» '8, En el andlisis de estas tltimas cuestiones centraré
mi atencién a partir de ahora.

A continuacién expondré diversas consideraciones criticas que tie-
nen que ver, con el problema de la unidad del derecho y con la carac-
terizacion que Ferrajoli hace de la regla de reconocimiento.

2. El problema de la unidad

Segun Ferrajoli, la unidad de un sistema juridico estd condicionada
por el hecho de que los actos, las situaciones y las normas de la red que lo
conforman tienen todos en comtn el mismo acto o situacién constituyen-
te. Para este autor, dado un acto o situacidn no constituyente, uno puede
hallar siempre, siguiendo la secuencia ascendente en la gradacion, al
menos un acto y una situacion de grado superior. En este camino ascen-
dente, sin embargo, nos podemos hallar con roturas de la red, que son las
que pondrian en peligro la unidad del sistema, salvo cuando llegamos al
final del camino que es el poder constituyente.

El cuadro que dibuja el autor florentino es muy parecido al disefa-
do por Kelsen, de quien la teoria del derecho defendida en Principia
iuris es claramente deudora, pero tiene en este punto una diferencia
significativa. Para Ferrajoli, a diferencia de lo que sucedia con el Kel-
sen de Teoria pura del derecho, el sistema juridico no se fundamenta
en una Grundnorm, 0 norma presupuesta, sino en un acto o situacion
constituyente; en definitiva, como ya dije antes, se fundamenta en el
poder constituyente, que en ninglin caso es una norma.

En lo que sigue, mencionaré tres cuestiones que me parecen pro-
bleméticas respecto de la forma en que Ferrajoli ha reconstruido la
unidad de los sistemas juridicos.

2.1 ACTO CONSTITUYENTE Y ACTO NULO

Si combinamos la definicién que del acto constituyente nos da
Ferrajoli con su forma de plantear el desafio que supone para la uni-

7 PI, 174.

18 P1,432. Ferrajoli prefiere hablar de «<norma» (en vez de «regla») de reconoci-
miento, pero aqui emplearé el vocablo de uso mas extendido y que mejor se ajusta al
concepto acufiado por Hart. No obstante, cuando cite literalmente su texto mantendré
obviamente su terminologia.
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dad de un sistema no hallar un nodo de la red cuando ascendemos por
la misma, surge una duda: ;cémo distinguir un acto constituyente de
un acto nulo?

Conviene recordar, al respecto, que los actos nulos en determina-
das circunstancias pueden producir efectos juridicos (por ejemplo,
porque no se han impugnado). Si esto es asi, cuando emprendiéramos
el camino ascendente partiendo de esos efectos juridicos, llegariamos
a un acto (el acto nulo) que precisamente es tal por haberse realizado
sin la cobertura juridica de una norma superior. Dicho de otro modo,
en €l se pondria fin a ese camino ascendente dentro del sistema. Pero,
segun la definicion de poder constituyente dada por Ferrajoli, éste se
caracterizaria precisamente por ser el punto donde termina el camino
ascendente de autorizaciones que conforman la red del sistema. Asf,
no habria forma de distinguir los actos nulos del acto constituyente, o
bien habria que decir que cada acto nulo da lugar a otros tantos siste-
mas juridicos, lo cual no parece demasiado razonable .

2.2 INEXISTENCIA Y PLURALIDAD DE SISTEMAS JURIDICOS

Ferrajoli se muestra muy atento a los cambios que la globalizacién
ha generado en el mundo juridico. La teoria del derecho deberia ser
capaz de asumir su impacto y dar cuenta de ellos. En concreto, por lo
que respecta al problema de la unidad, la globalizacién la pondria en
peligro en dos supuestos:

a) Cuando ascendemos por la malla del sistema juridico y halla-
mos dos poderes constituyentes alternativos, sin que puedan ser recon-
ducidos a la unidad. Este es un caso que podria ejemplificarse con la
Unién Europea®.

b) Por otro lado, con la presencia de lo que Ferrajoli califica de
«selva de poderes transnacionales, publicos y particularmente priva-
dos, que en la actual edad de la globalizacion desempefian realmente
un papel de gobierno sin estar sometidos a normas juridicas, ni estata-
les ni internacionales»?'.

Estoy de acuerdo que estos supuestos se dan y que son de gran
relevancia politica. Ahora bien, creo que a) y b) recogen fendmenos
muy distintos desde el punto de vista de su afectacién a la unidad de
los sistemas juridicos. Puede argumentarse que dnicamente lo dicho
en a) pone en peligro la unidad, segun la propia definicién de Ferrajo-
li. En efecto, este es un caso de pluralidad de ordenamientos juridicos
que pugnan entre si y que no queda claro que puedan ser reconducidos

19 Un problema parecido es al que Hans Kelsen da la desafortunada solucién de
la clausula alternativa tacita. Cfr. KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 279.

20 pPJ, 420.

2 Pl,421.
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a la unidad. Sin embargo, el fenémeno descrito en b), tan real como el
anterior, mas que afectar a la unidad de un sistema juridico tiene que
ver con la pretensién que solemos adjudicar al Estado de ejercer el
monopolio de la regulaciéon normativa dentro de una comunidad. Nos
puede molestar, por las razones que sea, que ciertos comportamientos
queden excluidos de la regulacion estatal, es decir, que no formen
parte del contenido de ninguna norma juridica perteneciente a un
determinado sistema juridico. Pero, precisamente debido a esa tltima
circunstancia, no tiene sentido en este caso, aplicando la propia defini-
cion de Ferrajoli, hablar de una ruptura en el camino ascendente de los
nodos que conforman la red de un sistema juridico; sencillamente, son
actos no juridicos (en el sentido de no regulados por ningiin ordena-
miento juridico), puesto que no estdn en la red. Dicho en terminologia
ferrajoliana, no son ni causas ni efectos juridicos.

2.3  UNIDAD, COMPLETITUD Y COHERENCIA

Una tercera cuestion problematica relativa a la unidad surge cuan-
do Ferrajoli equipara los rasgos de unidad, completitud y coherencia
de los sistemas juridicos, tratindolos como si fueran «principios nor-
mativos» y no meras descripciones de lo acaecido en los sistemas juri-
dicos realmente existentes. Dice de ellos nuestro autor que «no son
caracteristicas sino requisitos de los sistemas juridicos. No describen
su “ser” sino que enuncian su “deber ser”»?*. Podriamos decir, pues,
que las tres caracteristicas mencionadas no lo serian necesariamente
de los sistemas juridicos vigentes, ya que el hecho de que éstos sean
unitarios, no tengan lagunas o carezcan de contradicciones es una
cuestiéon puramente contingente. Por tanto, que un sistema juridico
consiga ser unitario, completo y coherente seria una especie de ideal
regulativo: no estd garantizado que llegue a serlo, aunque seguramen-
te sea deseable que lo sea desde una perspectiva racional.

Lo cierto es, sin embargo, que no es equiparable el estatus de la
unidad con el de la completitud y la coherencia. En efecto, es plausi-
ble considerar que estos dos ultimos rasgos son contingentes, puesto
que los sistemas juridicos vigentes dan muestras sobradas de tener un
nutrido grupo de ejemplos de lagunas y de antinomias. Ahora bien, no
ocurre lo mismo con la unidad. No es concebible un sistema juridico
no unitario, sencillamente por razones conceptuales. El concepto de
sistema juridico implica el de unidad y eso sin salirnos de las propias
definiciones propuestas por Ferrajoli. Se puede, en definitiva, hablar
con sentido de un sistema juridico incompleto, también de un sistema
juridico con contradicciones, pero no de un sistema juridico carente
de unidad. Por lo tanto, la unidad no es un rasgo contingente de los
sistemas juridicos como lo son la completitud y la coherencia, sino
uno de sus rasgos definitorios.

2 P, 421.
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3. Caracterizacion de la regla de reconocimiento

Ferrajoli entiende que su concepto de regla de reconocimiento le
permite dar cuenta tanto de modelos de ordenamientos nomo-estati-
cos (cuyo ejemplo tipico es la moral critica), como de los nomo-dina-
micos (cuyo ejemplo tipico es el derecho positivo). Esta serfa, segtin
el propio autor, una ventaja de su modelo respecto al disefiado por
Kelsen, a través de la Grundnorm, ya que ésta estaria pensada tnica-
mente para los ordenamientos nomo-dindmicos?. Asi, segtin Ferrajo-
li, serfa estatico aquel ordenamiento cuya regla de reconocimiento sea
una norma institutiva, es decir, una definicion, necesariamente sustan-
tiva, de «norma juridica». En cambio, seria dindmico el ordenamiento
cuya regla de reconocimiento sea una norma deontica, formal o pro-
cedimental, que identifique las fuentes de las normas juridicas que
pertenecen a ese ordenamiento?*

Dentro del dltimo tipo de ordenamientos hallariamos a los propios
de los estados constitucionales de derecho, cuyas reglas de reconoci-
miento serian «meta-normas de nivel constitucional»?, a las que que-
dan subordinadas el resto de normas. Puesto que estdn en la constitu-
cioén, habra que entender que estas reglas se han originado en un acto
constituyente?

Vista someramente la caracterizacion que de la regla de reconoci-
miento hace Ferrajoli, es el momento de analizar algunos problemas
que en mi opinién puede plantear.

3 Pl,434.

2 Pl,432-3.

3 Pl,433.

Hay que tener en cuenta que cuando, en el capitulo VI dedicado al estudio de
las situaciones juridicas, Ferrajoli habla de situaciones constituyentes sigue aludiendo
aun acto (P1, 311-3). También se refiere a veces a reglas de reconocimiento (en plu-
ral), mientras que en otras emplea el singular. Puesto que la presencia de una regla de
reconocimiento es lo que permite identificar la existencia de una institucion, entonces
habr4d tantas instituciones como reglas de reconocimiento haya dentro del mismo sis-
tema juridico. Esto estd bien visto y justifica el uso del plural. Ahora bien, cuando a la
regla de reconocimiento se le hace jugar el papel de indicador de la unidad del siste-
ma, debe existir algin criterio que permita deslindar de entre todas las reglas de reco-
nocimiento cudl es la que confiere unidad al conjunto. En este caso, sélo se justifica-
ria el singular. Este es un aspecto que se aborda explicitamente en Principia iuris (P1,
435), pero no me queda demasiado clara la pertinencia de su solucién, que consiste
basicamente en apostarlo todo a la cadena de subordinacién y en entender que halla-
remos al final una Unica regla que regula sin estar regulada (pero: ;jen qué sentido,
entonces, son reglas de reconocimiento las otras, si estan subordinadas a ésta?). Me
da la impresién de que es un recurso que se sigue moviendo en un terreno excesiva-
mente formal, cuando aqui habria que dar entrada a criterios «materiales» o «politi-
cos» que permitieran la distincién a la que aludo. Sin embargo, entrar ahora a fondo
en esta cuestion nos llevaria més alld del objetivo de estas paginas. Remito por ello a
VILAJOSANA, J. M., «Towards a material criterion of identity of a legal order»,
Rechtstheorie. Zeitschrift fiir Logik, Methodenlehre, Kybernetik und Soziologie des
Rechts, 27, 1996, pp. 45-64. Para un tratamiento mds pormenorizado, cfr. VILAJOSA-
NA, J. M., El significado politico del derecho, México, Fontamara, 1997.
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3.1 LA DICOTOMIA DEFINICION-PRESCRIPCION

Es de sobras conocido el debate acerca de si la regla de reconoci-
miento hay que entenderla como una definicién o como una prescrip-
cion?’. En algun sentido, Ferrajoli esquiva la polémica al asignar una
regla de reconocimiento de distinto tipo a cada una de las clases de
sistema normativo que hemos visto. La regla de reconocimiento de un
sistema estdtico serfa una definicién, mientras que la de un sistema
dindmico seria una prescripcion.

En mi opinién, existe una tercera manera de imaginar la regla de
reconocimiento que confiere unidad a un sistema juridico y es la mas
plausible. Se trata de concebirla como una regla constitutiva de un
tipo especial, dado que emerge de una prictica unitaria de identifica-
cién de las normas de un sistema por parte de quienes se dedican pro-
fesionalmente a esa identificacion y, en especial, por parte de los jue-
ces. Obedece a la férmula acufiada por Searle: «X vale como Y en el
contexto C»2. Podria, entonces, decir de manera simplificada «Lo
dispuesto a partir de tales fuentes (y €stas serian las efectivamente
usadas por los juristas de la sociedad de que se trate a la hora de
identificar su derecho) vale como derecho en esta sociedad». Es
importante destacar que, aunque esta férmula pueda ser equiparada a
una definicién (Y seria el significado del término X en un contexto
lingiifstico determinado C), en realidad hay una diferencia relevante
entre una regla de reconocimiento con una dimensién constitutiva y
una definicion: mientras una definicion es estipulativa, la regla de
reconocimiento no lo es. Esta dltima es una regla social, que emerge
de una prictica unitaria de identificacidn, la cual no puede ser otra
cosa que una accién colectiva, en la que el uso de unos mismos
criterios no es decidido por nadie en particular de forma discrecional,
sino que surge de un entramado de acciones, creencias y actitudes
relacionadas de los miembros del colectivo, del modo que expondré
maés adelante.

3.2 (REGLA DE RECONOCIMIENTO COMO NORMA CONSTITUCIONAL?

Antes hemos visto que Ferrajoli entiende que la regla de reconoci-
miento de un estado constitucional de derecho es una meta-norma de

2T Véase, al respecto, el debate llevado a cabo en la revista Doxa. Cfr. BULYGIN,
E., «Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos», Doxa, 9, 1991, pp. 257-
279; Ruiz MANERO, J, «Normas independientes, criterios conceptuales y trucos ver-
bales; Respuesta a Eugenio Bulygin», Doxa, 9, 1991, pp. 281-293; CaraccioLO, R.,
«Sistema juridico y regla de reconocimiento», Doxa, 9, 1991, pp. 295-309; BULYGIN,
E., «Regla de reconocimiento: ; Norma de obligacién o criterio conceptual? Réplica a
Juan Ruiz Manero», Doxa, 9, 1991, pp. 311-318.

2 Cfr. SEARLE, J., The Construction of Social Reality, New York, Simon &
Schuster, 1995. Traduccion castellana de DOMENECH, A., La construccion de la reali-
dad social, Barcelona, Paidés, 1997, por la que cito: p. 58.
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rango constitucional. Si esto fuera asi, puesto que la constitucién es
fruto de un acto constituyente, entonces la regla de reconocimiento
también habria sido creada a través de ese acto. En mi opinidn, sin
embargo, hay buenas razones para entender que ni la regla de recono-
cimiento es una norma constitucional ni es creada por un acto consti-
tuyente.

En este punto puede confundir el hecho generalizado de que en las
constituciones escritas se establezca la lista ordenada de fuentes de un
ordenamiento®. Después de todo, si el contenido de la regla de reco-
nocimiento no es mas que esa lista, entonces ;qué problema puede
haber en equipararla a una norma constitucional? Para entender dénde
estriba el inconveniente, es ttil realizar el siguiente experimento men-
tal. Imaginemos que en una determinada sociedad algunos de los cri-
terios que se establecen en su constitucién como identificadores de las
normas del sistema no son los efectivamente seguidos por quienes se
dedican profesionalmente a la identificacién del derecho.

La pregunta, entonces, es: ;cudles son en esa sociedad los criterios
que forman la regla de reconocimiento? Desde mi punto de vista,
resulta claro que son los que efectivamente usan los juristas, aunque
no coincidan con los formalmente establecidos en la constitucién. Por
eso tiene sentido entender la regla de reconocimiento como una regla
social, tal como hace Hart. Y por eso carece de €l decir que una regla
de reconocimiento no es efectivamente seguida. Y eso es lo que dice
precisamente en alguin lugar el propio Ferrajoli: «una norma de reco-
nocimiento es siempre efectiva o no es tal norma: comporta siempre la
existencia del ordenamiento formado por el conjunto de normas reco-
nocidas como pertenecientes a €1»*°. Esta afirmacion, que suscribo
plenamente, encaja mal con la concepcién excesivamente formal de la
regla de reconocimiento, segin la cual ésta es una meta-norma de
rango constitucional. En cambio, engarzaria perfectamente en mi pro-
puesta de una regla de reconocimiento entendida como una regla
social (una convencién) con una dimension constitutiva. En este punto
parece mejor un enfoque orientado mas hacia el ambito de la adjudi-
cacion del derecho que otro que se fije exclusivamente, o de una
manera preponderante, en el origen de las normas, como es el caso de
Ferrajoli. No es casual su insistencia en el acto constituyente, cuando
en realidad no me parece que pueda hablarse de un acto constituyente
respecto de la regla de reconocimiento. Su planteamiento en este
punto se queda corto a la hora de extraer todas las potencialidades de

¥ Este planteamiento, de entrada, deja fuera las constituciones consuetudinarias,
lo cual ya deberia hacernos sospechar que no va por el camino adecuado. Pero es que,
ademds, hay ordenamientos juridicos escritos en los que su sistema de fuentes se
recoge en otra parte. El ordenamiento espafiol, sin ir mas lejos, lo hace en el preambu-
lo del Cédigo Civil.

0P, 433.
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una vision pragmédtica del derecho, como veremos mds detalladamen-
te en el préximo y ult