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De este modo, puede establecerse una sociedad y
mantener la inviolabilidad del pacto comun sin
lesionar el derecho natural. La sociedad en que
domina éste derecho se llama democracia, la cual
puede definirse como: asamblea general que
posee comunalmente su derecho soberano sobre
todo lo que cae en la esfera publica.
Spinoza, Tratado Teologico-politico
Resumen:
El objeto del presente estudio es mostrar la estructura y naturaleza de la teoria del
garantista de Luigi Ferrajoli sobre los derechos fundamentales. Dentro de nuestro
analisis, nos cefiremos a las criticas del modelo de derechos fundamentales y su
interrelacion con la concepcion de democracia sustancial. Sefialaremos que lugar ocupa
la teoria garantista en el marco del neoconstitucionalismo, asi como sus diferencias y
similitudes. A su vez, trataremos de explicar desde nuestra dptica, cual es el aporte que
realiza el garantismo a la teoria de los derechos fundamentales desde una vision critica.
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I. Introducciéon

Los derechos fundamentales tienen una base edificada en las distintas revoluciones
burguesas inglesa, americana y francesa junto a diversos movimientos sociales que se
han encargado de plasmar los valores juridicos de igualdad, libertad y fraternidad; a
partir de los cuales se ha erigido y construido el Estado liberal de derecho' y
posteriormente, el Estado constitucional.
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! La diferencia entre Estado Liberal de Derecho y Estado Constitucional, es que, el primero nace con las
revoluciones liberales, y representa el primer paradigma dentro de la teoria juridica y politica; mientras
que el Estado Constitucional, simboliza el actual paradigma de las democracias contemporaneas, cuyas
caracteristicas abordaremos en el presente estudio. También es preciso sefialar, que el Estado Social y



Podriamos ubicar al garantismo en el paradigma neoconstitucionalista’, el cual nace
posterior a la segunda posguerra. Durante el siglo XIX, y parte del XX, no se concebia a
la Constitucion de acuerdo a principios y valores debido al esquema formalista y
normativista en el que estaba sumergida la teoria del derecho. De esta manera, la tutela
y proteccion de los derechos fundamentales se ha vuelto uno de los ejes rectores y
fundamentales de la concepcion de Estado Constitucional’.

Actualmente, existe una interesante, abundante y prolija bibliografia de divulgacion y
critica sobre el garantismo de Luigi Ferrajoli*, pues estamos hablando de uno de los
autores mas sefialados y renombrados dentro del nuevo paradigma juridico del
neoconstitucionalismo, cuyas ideas siguen teniendo tanto una gran aceptacion como una
gran critica en el mundo juridico americano y europeo. El propdsito del presente estudio
en su primera parte, consiste en describir la estructura garantista de los derechos
fundamentales; se analizaran los conceptos de derechos fundamentales y la relacion
intrinseca que propone el paradigma garantista con la democracia sustancial, asi como
la fundamentacion de los mismos. Posteriormente, abordaremos las variadas criticas
realizadas por distintos juristas y expertos de la teoria del derecho, filosofia politica y la
filosofia de la justicia. Por ultimo, exhibiremos nuestro aporte intelectual, evidenciando
las semejanzas y carencias del garantismo frente al neoconstitucionalismo. Igualmente,
desde el plano de la filosofia politica y la teoria del derecho, mostraremos nuestros
puntos de discrepancia con ciertas percepciones, como la metafora de la constitucion
como pacto social hobbesiano, la ausencia en el garantismo de técnicas de la
argumentacion y la prevalencia del constitucionalismo de reglas mas que de principios.

1. 1. Teoria del Garantismo
La teoria juridica de Luigi Ferrajoli tiene sustento las ideas pertenecientes a la Escuela

analitica italiana (Escuela de Turin), cuyo fundador fue Norberto Bobbio, dentro de la
cual, se formé una nueva generacion de filosofos del derecho, los cuales lograron

Democratico de Derecho es la formula que subsume las dos anteriores concepciones de estado, y tiene
tres dimensiones, el Estado de Derecho, el Estado Democratico y el Estado Social.

> PRIETO SANCHIS, Luis, Derechos findamentales, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial,
Palestra, Lima, 2002. El citado autor concibe esta corriente como neoconstitucionalismo,
constitucionalismo moderno o simplemente constitucionalismo, lo ubica desde tres Opticas: tedrico,
metodolégico y como ideologia. Sintetiza las caracteristicas del neoconstitucionalismo tedrico expuesto
por diversos juristas ubicados en esta concepcion como: “mas principios que reglas; mas ponderacion que
subsuncion; omnipresencia de la constitucion en todas las areas juridicas y en todos los conflictos
minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcion legislativa o reglamentaria;
omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; y coexistencia de una constelacion
plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios”. /bidem., p. 121.

° DE VEGA, Pedro: “Constitucion y Democracia” en La Constitucion de la Monarquia Parlamentaria,
Fondo de Cultura Econémica, México, Madrid, 1983. Recordemos los principios que el maestro Pedro de
Vega ha descrito: el principio democratico, el principio liberal (que se compone del respeto a los derechos
fundamentales y al principio de division de poderes recordando el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano) y el principio de supremacia constitucional.

* FERRAJOLI, Luigi, Derechos y Garantias. La Ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999. Derecho y
razon. Teoria del Garantismo Penal, Trotta, Madrid, 1998. Epistemologia juridica y garantismo,
Fontamara, México, 2004. Garantismo. Una discusion sobre derecho y democracia, Trotta, Espaia,
2006. Los findamentos de los derechos findamentales, Trotta, Espana, 2005. CARBONELL, Miguel y
otros, (comp.), Garantismo, estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid, Trotta,
2005. Entre otras obras colectivas y articulos en revistas de ciencia juridica y politica.



conciliar la tradicion que habia separado la filosofia juridica de la ciencia del derecho y
de la practica judicial’. En el contexto de la filosofia analitica® participaron distintos
tedricos y filosofos del derecho como Norberto Bobbio, Uberto Scarpelli’, Giovanni
Tarello®, Giacomo Gavazzi, Mario Jori, entre otros.

Desde éste plano, la teoria garantista lleva a cabo un riguroso analisis del lenguaje
normativo dentro del universo del discurso de la dogmatica juridica y la teoria del
derecho’, asi mismo se ha propuesto toda una arquitectura tedrica compuesta por
términos, definiciones y teoremas, a la cual denomina: 7eoria axiomatizada del
derecho, sobre la que reposa su Garantismo'".

Existen tres planos sobre los cuales podemos entender el garantismo, segun Ferrajoli, y
son los siguientes:

- Modelo normativo de derecho: se caracteriza como un sistema de poder minimo que
concibe a los derechos fundamentales como limites, a través del cual se maximiza la
libertad y se minimiza la arbitrariedad, por parte del gobernante. Propone una
reestructuracion de la democracia, escindiéndola en dos dimensiones: democracia
formal (relacionada con el procedimiento) y democracia sustancial (ligada al contenido
de esas decisiones). Esta ultima concepcion se relaciona directamente con la legitimidad
formal y sustancial, creada a partir de la redimension del concepto de democracia y
relacionada directamente con el cumplimiento de las clausulas del Estado Social y
Democratico de Derecho'".

- Teoria del derecho y critica del derecho: el aporte de la positivizacion de los
derechos es propia del positivismo juridico; la cual se relaciona directamente con el

> FERRAJOLI, Luigi, “La filosofia analitica” en E/ garantismo y la filosofia del derecho, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2000, p. 29. La interaccion entre estas dos concepciones exigia que: “los
filésofos aprendieran de la escuela de los juristas y viceversa, que los primeros se ofrecieran a actuar y
experimentasen, y que los segundos adoptasen los métodos de analisis lingliistico y de la logica en la
construccion de los conceptos y teorias asi como en el planteamiento y solucion de los problemas
juridicos concretos”. FERRAJOLI, /bid,, p. 41.

% En este sentido podemos expresar que “la filosofia analitica se utiliza para designar la reflexion
filos6fica como analisis del lenguaje y, en particular, en lo que se refiere a la filosofia del derecho, de los
lenguajes juridicos (del derecho y sobre el derecho), bien las aproximaciones metodologicas propias del
empirismo logico y de la filosofia de la ciencia”. FERRAJOLI, /bid., p. 23.

" De este jurista Ferrajoli retoma los estudios de analisis del lenguaje juridico, de semantica del lenguaje
normativo y de metodologia de la ciencia juridica. FERRAJOLI, /b1d., p. 30.

¥ De él destaca que: las normas no son el objeto preexistente sino el producto (opinable y mutable) de la
interpretacion y las manipulaciones de los juristas. FERRAJOLI, /dem.

? Ferrajoli entiende por universo del discurso como: “el conjunto de cosas y/o experiencias de las cuales
la (o una determinada) teoria del derecho habla” y por dogmatica juridica como “el conjunto de los
conceptos y de los enunciados dedicados a la clarificacion del sentido de las normas, elaborados y a la vez
verificables o refutables mediante el analisis del lenguaje legal, formulado en un lenguaje metalingiiistico
respecto de éste y que de ¢l extrae dogmaticamente sus propias reglas de uso” FERRAJOLI, Luigi, “La
semantica de la teoria del derecho” en Epistemologia juridica y garantismo, Fontamara, México, 2004.
pp- 17y 52.

'" FERRAJOLI, Luigi, “Expectativas y garantias, primeras tesis de una teoria axiomatizada del derecho”
en Epistemologia juridica y garantismo, Fontamara, México, 2004. p. 141.

1 FERRAIJOLI, Luigi, Derecho y razon, Teoria del Garantismo Penal, Trotta, Madrid, 1998, pp. 854-
868.



garantismo, argumentando que mediante la creacion del Estado Liberal de Derecho se
brindé seguridad juridica al gobernado. Partiendo de la concepcion clasica de validez,
vigencia y eficacia de las normas juridicas'?, propone un iuspositivismo critico, frente al
iuspositivismo dogmatico. El iuspositivismo dogmatico sigue el esquema rigido de
vigencia de la norma, donde se privilegia la forma de produccion de la misma, en lugar
de su contenido. Por otro lado, el iuspositivismo critico retoma las tres caracteristicas ya
referidas, aqui el juez se encuentra obligado a emitir juicios de validez de las normas,
dotando de sustancia a las mismas leyes ante la existencia de lagunas y antinomias en la
ley, procurando la discrecionalidad en los juicios de validez que emite'.

- Una filosofia de la politica: ésta ultima concepcién concibe al Estado como un
instrumento o fin legitimado para garantizar los derechos fundamentales. El garantismo
como doctrina filoséfica-politica permite la critica de las instituciones juridico positivas,
conforme a la clasica y rigida separacion (propia del positivismo), entre derecho y
moral, o entre validez y justicia'®. Ferrajoli retoma el concepto de autopoyesis, de
Niklas Luhman sobre el caracter autorreferencial de los sistemas politicos, repasa la
division clasica que hace el autor aleman sobre las siguientes doctrinas: “las
autopoyéticas, en las cuales el Estado es un f#in y encarna valores ético-politicos de
caracter supra-social y supra-individual a cuya conservacién y reforzamiento han de
instrumentalizarse el derecho y los derechos, y, por otro lado, estdn los doctrinas
heteropoyéticas, en éstas, el Estado es un medio legitimado inicamente por el fin de
garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos, y politicamente ilegitimo si no
los garantiza o, mas aln, si el mismo los viola”". De esta forma, el garantismo, en
sentido filosofico-politico, consiste esencialmente en la fundamentacion heteropoyética
del derecho, separado de la moral en los diversos significados De tal manera, que la
deslegitimacion externa de las instituciones juridico positivas dependera directamente
de la eficacia con la que esos derechos sean cumplidos'®.

Consideramos que hemos dejado establecido los pilares sobre los que se sustenta la
teoria del filosofo italiano, por lo que podremos pasar al segundo apartado, el cual se
encargard de mostrarnos el mapa de la actual configuracién del Estado Constitucional
contemporaneo, en el cual los jueces constitucionales actuan y se legitiman diariamente.

2. Estructura y naturaleza de los derechos fundamentales en el garantismo
El diseno propuesto por FERRAJOLI para los derechos fundamentales se basa de las

propuestas de la Escuela analitica del derecho italiana, la cual confiere mucha
importancia a la semantica juridica, de ahi que su concepto de derechos fundamentales,

2. BOBBIO Norberto, £/ positivismo juridico, Debate, Madrid, 1998, p. 239. En esta obra, Bobbio
concluye con tres aspectos del positivismo juridico: como método, teoria y valor; en cuanto al primero,
analiza si es idoneo para alcanzar determinado fin, el segundo derivara un juicio de veracidad o falsedad
en cuanto pretende verificar la correspondencia entre la teoria y la realidad, y éste ultimo, del cual se
debera decidir si una norma es buena o mala (justa o injusta). “De ahi el triple orden de problemas de la
norma juridica: la justicia, la validez y la eficacia”. BOBBIO Norberto, 7eoria General del Derecho,
Debate, Madrid, 1998. p. 33.

3 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon. op. Cit., pp. 868-880.

* FERRAJOLI, /bid.,, p. 880.

' FERRAJOLI, /bid., p.881.

' FERRAJOLI, /bid., pp. 880-892.



sea calificado por ¢él, como meramente tedrico. A su vez, propone una redimension de
democracia, la formal, relacionada con la forma en que se toman las decisiones, y la
sustancial, la cual esta intimamente ligada al respeto de los derechos fundamentales. De
esta manera, se configura el concepto propuesto, y a su vez, se fundamentan sus cuatro
tesis sobre las cuales reposara el garantismo.

Complementando lo anterior, se encuentra la propuesta de los cuatro criterios
axioldgicos de los derechos fundamentales que responderia a la pregunta de la
justificacion y fundamentacion deontologica de los mismos, en este contexto, podemos
entrar al estudio de estas cuestiones.

2.1 Concepto de derechos fundamentales y su interrelacion con la democracia
sustancial

Diversas teorias han tratado de explicar el concepto y el fundamento de la evolucion de
los derechos fundamentales'’. Las posturas clésicas son el iusnaturalismo y el
iuspositivismo, que tienen como fundamento la misma naturaleza humana y su peculiar
visién del mundo'®, de esta manera, tenemos que todas las tesis explicativas de los
derechos tienen una verdad relativa que va conduciendo a una sincronia de los derechos
fundamentales'’. La definicién propuesta por Ferrajoli para los derechos fundamentales
ha sido la siguiente:

“todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos
los seres humanos en cuanto dotados del status de personas o ciudadanos, con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (de prestacion) o negativa (de no sufiir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista asi
mismo por una norma juridica positiva como presupuesto de su idoneidad para
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ser titular de situaciones y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas

7 La evolucion de los derechos fundamentales comprende las fases de positivacién, generalizacion,
internacionalizacién y especificacion. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Los derechos fiundamentales,
Madrid, Tecnos, 2004.

' La corriente iusnaturalista, afirma que hay derechos naturales anteriores al Estado y al Derecho
positivo, afirmando una superioridad de los mismos y la tradicion iuspositivista afirma que es el Estado
quien otorga esos derechos y coloca al Derecho positivo por encima del Derecho natural. Consideramos
que la problematica es atin mas compleja y seria irresponsable reducirla por nuestra parte, a unas cuantas
lineas, pero nos centraremos en un objeto distinto. PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, /ntroduccion
a la filosofia del derecho, Debate, Madrid, 1993.

' Existe gran discusién sobre el concepto derechos fundamentales, considerado por muchos como vago e
impreciso, nosotros nos adherimos a la denominacion de derechos fundamentales desde la postura de un
positivismo moderado del maestro Peces Barba, quien afirma: “los derechos fundamentales pueden
comprender tanto los presupuestos €ticos, como los componentes juridicos, significando la relevancia
moral de una idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia moral, y también la
relevancia juridica que convierte a los derechos en norma basica material del Ordenamiento (...) expresan
tanto una moralidad basica como una juricidad basica” PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de
Derechos Fundamentales, Universidad Carlos III, BOE, Madrid.1999. p. 37

Y FERRAJOLI, Luigi, “Derechos fundamentales” en Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta,
Madrid, 1999, p. 37. Cabe seialar que FERRAJOLI, con gran influencia positivista, abandona la
concepcion de “derecho subjetivo como mero reflejo de la obligacion juridica de otro” establecida por el
jurista austriaco. KELSEN, Hans, 7eoria pura del derecho, Porria. México, 2003, p. 145.



Recordemos que la definicion antes expuesta, tiene, segin Ferrajoli, las siguientes
caracteristicas:

1) es tedrica, porque aun estando elaborada con relacion a los derechos
fundamentales positivamente sancionados por las leyes, no esta basada
conforme a normas de ningiin ordenamiento concreto;

2) es puramente formal o estructural, porque prescinde de la naturaleza de los
intereses y de las necesidades tuteladas mediante su reconocimiento como
derechos fundamentales, y se basa unicamente en el cardcter universal de su
imputacion.

3) neutralidad, nos explica el autor, que cualquiera que sea la filosofia politica o
juridica, ya sea iusnaturalista o iuspositivista, liberal o socialista, antiliberal o
antidemocrética ésta definicion puede ser valida®'.

En cuanto a lo relativo a la concepcion y justificaciéon del concepto antes aludido,
habremos de resumir las cuatro tesis en materia de derechos fundamentales que elabord
el maestro italiano, y fueron expuestos en la Revista “Teoria Politica” en 1998.

- Diferencia de estructura entre los derechos fundamentales y patrimoniales.

Mientras que los derechos fundamentales son universales, indisponibles, inalienables,
inviolables, intransigibles, personalisimos; los derechos patrimoniales son derechos
disponibles por su naturaleza, negociables y alienables®*. Estos son producto de la
filosofia iusnaturalista, propia del contractualismo liberal fundamentado en la filosofia
del liberalismo politico, cuyo maximo exponente fue John Locke. Sobre la filosofia de
Locke, podemos senalar que para €1, el derecho a la propiedad privada era considerado
un derecho fundamental, que se basaba en el esfuerzo y el trabajo del ser humano sobre
la naturaleza. El descubrimiento de vastos territorios en América del Norte, ayud6 a la
tesis de fusionar el sentimiento de propiedad como un derecho no enajenable. De hecho,
en sus tratados, el filosofo inglés, emplea frecuentemente la palabra property, donde
quiere significar un derecho natural como derecho bésico y sumamente importante
dentro de los derechos naturales de vida, libertad y posesion™.

A estas caracteristicas sobre los derechos patrimoniales y fundamentales, podemos
afiadir, que, mientras estos, son horizontales, ya que el individuo actta frente al Estado,
los derechos patrimoniales son verticales, es decir las relaciones juridicas de sus
titulares pueden ser frente a otros particulares.

- La segunda tesis: la democracia sustancial
Existe un consenso generalizado sobre la definiciéon contemporanea de democracia,

como “un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que establecen quien esta
. .. . . .. 24
autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo que procedimientos™ la cual ha

> FERRAJOLI, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Los findamentos de los derechos fundamentales,
Trotta, Madrid, 2005, pp. 19-21.

2 FERRAIJOLI, /bid., p. 31.

* SABINE, George, Historia de la teoria politica, F.C.E., México, 1984, p. 388.

** BOBBIO, Norberto, E/ fituro de la democracia, F.C.E., México, 2003, p. 24. También pueden
consultarse las obras: SARTORI Giovanni, ;Qué es la democracia?, Taurus, México, 2003.
SCHUMPETER, J. A., Capitalism, Socialism and Democracy, Harper, Nueva York, 1942, p. 269 (Trad.
cast.: Capitalismo, socialismo y democracia, Orbis, Barcelona, 1988). PEREZ LUNO. Antonio.



sido calificada como meramente procedimental o formal por el miembro de la Escuela
analitica italiana.

De esta manera, ¢l autor florentino redisena una estructura que propone dos
dimensiones, una formal, explicada en el parrafo precedente, y la otra, denominada
democracia sustancial, consistente en las normas sustanciales de validez, las cuales
vinculan la tutela y el respeto de los derechos fundamentales y los demas principios
axiologicos establecidos en ellas™. Por otra parte, la democracia formal significara
quien estd legitimado para decidir, mientras que la democracia sustancial se relaciona
con lo que es licito o ilicito, legitimo o ilegitimo decidir.

Es inevitable sefalar, que en la actualidad el Estado moderno sufre una crisis sistémica,
la cual viene acompanada de un debilitamiento en la esfera publica, que ha sido
descrita por el autor florentino como crisis del Estado y de la razén juridica, que
consiste en: “una crisis de legalidad, que permea a través de un sistema de corrupcion en
la administracion publica, una crisis del Estado social y una crisis del estado nacional
donde las decisiones en materia militar, politica monetaria y politicas sociales, son
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transferidas a los organismos internacionales no regidos por principios democraticos™”.

En el marco de esta crisis, surge el paradigma de la democracia constitucional, el cual
esta definitivamente ligado a la idea de contrato social; segiin Ferrajoli, dicho pacto es
una metafora de la democracia politica, porque alude a un consenso de los contratantes;
pero, también, es una metafora de la democracia sustancial, puesto que este contrato
cuenta con cldusulas, consistentes en la tutela de los derechos fundamentales®’ con los
que el soberano complementa la legitimaciéon formal o politica. De esta manera, el
paradigma garantista mantiene la incorporacion de los vinculos sustanciales, no
importando que consistan en deberes positivos (de hacer) en vez de negativos.

En cuanto a la metdfora del contrato social y su relacion con la democracia sustancial
ideada por el jurista florentino, existen opiniones encontradas en el sentido del
fortalecimiento de la democracia participativa y una ciudadania activa que sea el eje
rector de una nueva generacion de la sociedad civil y politica. Habermas, sostiene una
postura discursiva y deliberativa respecto al proceso constituyente de todo pais
democratico, mientras que Ferrajoli parece desconfiar de este procedimiento discursivo
y asambleario, y optaria por una salida de pacto constitucional hobbesiano, siguiendo la
tradicion positivista. Sin duda, piensa Habermas, el déficit democratico no se va a
eliminar por medio de una “reduccion estatista” del problema, esto mas bien lo
agudizaria. Por eso, “hasta el momento faltan los presupuestos reales para una

., . , . . D8
formacion de la voluntad de los ciudadanos que esté integrada a nivel europeo”".

Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Madrid, Tecnos, 1990; BOCKENFORDE, Ernst
Wolfang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, (prologo de Rafael Agapito Serrano),
Trotta, Madrid, 2000.

> FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon, op. cit., pp. 864-867.

* FERRAJOLL. Luigi, Derechos y Garantias, op. cit., pp. 15-20.

27 FERRAJOLI, Luigi, Derechos fiindamentales, op. cit., p. 38.

* HABERMAS, “;Necesita Europa una Constitucion?” en La inclusion del otro (Estudios de teoria
politica), Barcelona, Paidos, 1999, p. 138.



Habermas, insertado dentro del paradigma europeo, plantea tres requisitos funcionales o
condiciones necesarias> para el establecimiento de una identidad politica y juridica de
cualquier pais democraticamente constituido:

a) el nacimiento de una sociedad civil. La formacién de redes que amplien las
organizaciones, asociaciones, sindicatos, movimientos que ayuden a vertebrar la
sociedad desde los valores fundamentales de pluralismo politico e ideologico.

b) La construccion de una espacio publico. El espacio publico serd el remedio o
farmakon para el déficit democratico actualmente existente.

c) la creacién de una cultura politica susceptible de ser compartida por todos los
ciudadanos europeos. Para ello, es imprescindible el caracter de publicidad, visto
lucidamente por Kant, que ayuda a establecer una conexion entre la constitucion
juridica y la cultura politica de una comunidad. El “incremento de la cultura”

, . e 30
que conduce a “una mas amplio cuerdo sobre los principios”™".

Una vez establecida la premisa de la democracia sustancial, y comprendidos los
elementos inherentes al Estado Constitucional disefiado por el autor italiano, podemos
continuar con la fundamentacion de su garantismo, relativa a la distincion realizada
entre ciudadanos y personas que a continuacidon presentamos.

- Tercera tesis: naturaleza supranacional de los derechos fundamentales

La naturaleza supranacional de los derechos fundamentales tiene relacion especial con
la distincidon que actualmente se tiene entre ciudadania y persona. En su famoso ensayo
Citizenship and Social Class, Thomas Marshall expone una tipologia de derechos
pertenecientes a la ciudadania, los cuales estan divididos en tres clases: derechos civiles,
politicos y sociales”.

El destacado filésofo del Derecho Ferrajoli, ha expuesto una cierta inconmensurabilidad
o incomunicabilidad entre los estudios juridicos y sociologicos en materia de
“ciudadania” que deja al derecho sin la aportaciones de los estudios filosoficos y
sociologicos para un andlisis realista del grado de efectividad de los derechos y las
condiciones econdmicas, politicas y sociales de su garantia”.

La naturaleza supranacional de los derechos es defendida por el jurista italiano desde un
plano socio-juridico e historiografico™, ya que él expone, que los procesos de

* HABERMAS, /bid., p. 58.

* HABERMAS, J., “La idea kantiana de paz perpetua”, op. cit., p. 160.

' MARSCHALL, Th. H. Citizenship and Social Class, 1950, (trad. cast. Marschall, Th. H, y Bottomore),
T. Ciudadania y Clase social, (trad. Pepa Linares), Alianza Editorial, Madrid, 1998. En esta obra define
la ciudadania como posesion de derechos y pertenencia a una comunidad. La nocién marshalliana de
ciudadania se inscribe en la tradicion ética-comunitarista-republicana que tiene como antecedentes a
Aristoteles, Maquiavelo y Rousseau.

32 FERRAJOLI, Luigi, “De los derechos del ciudadano a los de la persona”, en: Derechos y Garantias,
op. cit., p.98.

%3 Luigi Ferrajoli plantea que se ha generado una corriente iusnaturalista y antipositivista que recorre toda
la doctrina socioldgica sobre la ciudadania que resulta inadecuada para ordenamientos codificados. Estas
corrientes iusnaturalistas contemporaneas llevan a ampliar indefinidamente tanto la nocion de ciudadania



globalizacion, integracion mundial y fendémenos migratorios, han puesto en
contradiccion los derechos de la persona y del ciudadano en la actualidad. De tal
manera, propone superar esta contradiccion mediante la internacionalizacion de los
derechos fundamentales, eliminando esta distincion, al pasar del status civitatis al status
personae’, ya que para ¢l “la ciudadania representa el wltimo privilegio del status, el
ultimo factor de exclusion y de discriminacion, el altimo residuo premoderno de la
desigualdad personal en contraposicion a la proclamada universalidad e igualdad de los
derechos fundamentales®”. Hoy por hoy, en un contexto de explosion demografica,
aumento de la pobreza y los distintos problemas institucionales en América Latina, la
solucion aportada por Ferrajoli no es reducir los derechos del hombre a los derechos
ciudadanos, y al mismo tiempo, pretender fundar aun sobre la ciudadania la lucha por
los derechos y por la democracia en nombre del universalismo.

- Las relaciones entre derechos y sus garantias

Dentro de este complejo tedrico destinado a la estructura de la proteccion de los
derechos, se encuentran las garantias primarias, las cuales se relacionan con el
contenido de los derechos, es decir, las expectativas positivas o negativas que el Estado
debe satisfacer, las cuales podemos identificar como derechos fundamentales y sociales
respectivamente. Las garantias secundarias consisten en: “las obligaciones (de aplicar la
sancion o de declarar la anulacion) correspondientes a las expectativas positivas que
forman el contenido de la sancionabilidad y de la anulabilidad generadas, como efectos
especificos, respectivamente por actos ilicitos y por los actos invalidos>®”.

De esta manera, los derechos sociales pueden considerarse expectativas o pretensiones
de recursos y bienes dirigidos a satisfacer necesidades basicas de las personas, en
consecuencia, su reivindicacion interesa a todas las personas; pero, fundamentalmente, a
los miembros mas vulnerables de la sociedad, cuyo acceso a dichos recursos suele ser
escaso y, a veces, nulo o inexistente.

Luigi Ferrajoli observa como estos derechos sociales sufren una laguna de garantias,
imperfecciones o incluso atn su conculcacion. La ciencia juridica no ha elaborado atn
formas de garantias en eficacia y sencillez a las previstas para los demds derechos
fundamentales, como los de libertad y autonomia. Los derechos sociales imponen
deberes de hacer por los que su violacion no se manifiesta por tanto, como en el caso de
los de libertad, en la falta de validez de actos que pueden ser anulados por via
jurisdiccional, sino en lagunas de disposiciones o en carencias de prestaciones que
reclamarian medidas coercitivas no siempre accionables. Esto se debe a que los
problemas suscitados por los derechos sociales son sobre todo de caracter econdmico y

como el numero de derechos de ciudadania, mientras que la positivista lleva a restringirlos por su falta de
efectividad y garantias juridicas.

** Desde un punto de vista juridico, histéricamente se ha distinguido entre status civitatis (ciudadania) y
status personae (personalidad). Hombre y ciudadano, Hommey citoyen conforman dos clases diferentes
de derechos fundamentales: derechos de personalidad, que corresponden a todos los seres humanos como
individuos o personas, y derechos de ciudadania que corresponden de forma exclusiva a los ciudadanos.
Desde una vision positivista, indudablemente esta distincion puede provocar confusion.

> FERRAJOLI, Luigi, “De los derechos del ciudadano a los de la persona”, en Derechos y garantias, op.
cit, p.117.

*® FERRAJOLI, Luigi, “Expectativas y garantias”, en Epistemologia, op. cit., p. 161.



politico, tanto porque estos derechos tienen unos costos elevados, como por todo el
complejo y aparatoso sistema de mediacion burocratica del Estado de bienestar. Por
ejemplo, el derecho al trabajo incluido como derecho fundamental en todas las
Constituciones de América latina se convierte en una norma menos efectiva y retorica.
Evidentemente, esto se debe a que los problemas suscitados por los derechos sociales
son sobre todo de caracter econdomico y politico, tanto porque estos derechos tienen
unos costes elevados, como por todo el complejo y aparatoso sistema de mediacion
burocratica del Estado de bienestar.

Las garantias primarias y secundarias, van de la mano con la actividad denominada
fuspositivismo critico®’, propuesta por Ferrajoli, esta practica consiste en: “la tarea
cientifica del jurista de valorar la invalidez o la invalidez de las normas conforme a
pardmetros de validez tanto formales como sustanciales establecidas por normas de
rango superior’>” ante la existencia de lagunas deonticas las cuales son “generadas por
la carencia de garantias” o las lagunas juridicas consistentes en “la carencia de los
presupuestos normativos u organizativos® ” para hacer efectivos los derechos.

2.2 Fundamentacion axioldgica de los derechos fundamentales

Los criterios o valores juridicos universalmente aceptados por las Declaraciones,
Tratados y Acuerdos Internacionales a lo largo de la historia de los derechos
fundamentales han sido la igualdad, libertad y fraternidad (o solidaridad segin los
modernos); estos valores, junto con el valor de la dignidad® y de la libertad humana
pueden ser vistos desde distintos enfoques, debido a su enorme riqueza conceptual.
Desde el ambito de la Filosofia del Derecho y de la Filosofia politica estos conceptos

7 Al respecto, podemos mencionar lo que Norberto Bobbio caracteriza ejemplarmente las dos
concepciones iusfilosoficas clasicas: “Por jusnaturalismo entiendo aquella corriente que admite la
distincion entre derecho natural y derecho positivo y sostiene la supremacia del primero sobre el segundo.
Por positivismo juridico entiendo aquella corriente que no admite la distinciéon entre derecho natural y
derecho positivo y afirma que no existe otro derecho que el derecho positivo.” En realidad cuando
hablamos de iusnaturalismo o iuspositivismo cuestionando la dificil frontera existente entre moral y
derecho, es por esta razon que nos remitimos a al problema de la compleja y laberintica relacion entre
moral, politica y Derecho. BOBBIO, N, E7 problema del positivismo juridico, E. Garzén Valdés (trad.)
Editorial universitaria Buenos Aires, 1965. La postura de Bobbio respecto al Derecho natural es mas
moderada y comprensiva que la de Hans Kelsen o Alf Ross quienes tienen agudas y contundentes criticas
hacia esta filosofia del derecho natural. Véase KELSEN, H. y BOBBIO, N., Critica del Derecho Natural,
Introduccioén y traduccion E. Diaz, Taurus, Madrid, 1966.

*¥ FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon, op. cit., p. 874.

¥ FERRAJOLI, Luigi, Expectativas y garantias, op. cit., pp. 161-165.

40 CAMPS, V., “El descubrimiento de los Derechos humanos” en Muguerza, J.: El Fundamento de los
derechos humanos, ed. Debate, Madrid, 1989, Peter HABERLE desarrolla plantea la idea de la dignidad
humana como “premisa antropoldgica-cultural” de una sociedad plenamente desarrollada, el conjunto de
derechos y deberes permiten al ser humano llegar a ser persona, serlo y seguir siéndolo. El como es que el
ser humano llega a ser persona nos ofrece indicios de lo que sea la “dignidad humana”, y aqui debemos
distinguir dos cuestiones: como se forma la identidad humana en una sociedad, y en qué medida puede
partirse de un concepto vélido entre culturas y, por tanto, universal. HABERLE, P. E/ Estado
constitucional, (trad. Héctor Fix-Fierro), Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2001. p.
169. Ver también HABERLE, P., “La proteccion constitucional y universal de los bienes culturales: en
analisis comparativo” en Revista Espanola de Derecho Constitucional, 54, Sept-Dic. 1998, pp.11-38.
Sobre el concepto de dignidad humana ver el trabajo de CASTRO CID, Benito. Los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la teoria General de los Derechos Humanos, Leon,
Ed. Leon, 1987, p. 67.
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aportan un alto grado de confusion en lo que respecta a su tratamiento técnico-juridico
como principios fundacionales de los derechos humanos. Podemos hablar de libertad
social, politica, juridica, psicologica, metafisica, moral, libertad-autonomia (Kant),
libertad-participacion (Hegel), libertad-prestacion (Marschall), libertad positiva o
negativa (I. Berlin).

De esta manera, Ferrajoli propone una redimension de los criterios axiologicos que
fundamentan los derechos fundamentales, entre los que se encuentran la igualdad,
democracia, la paz y la tutela del mas débil, estos seran tratados en el presente apartado.

En el articulo “;Qué son los derechos fundamentales?” publicado en 1999, en la Revista
Teoria Politica, Ferrajoli propone cuatro®' distintas respuestas a la cuestion planteada:

a) larazon o el fundamento tedrico;

b) la fuente o el fundamento juridico;

c) la justificacion o el fundamento axiologico y;
d) el origen o fundamento histérico y sociologico.

La tercera cuestion enunciada anteriormente, ubica la justificacion o fundamento
axiologico, en el contexto de la filosofia politica o de la justicia, para lo cual Ferrajoli
propuso la creacion de cuatro criterios axiologicos para decidir cuales pueden ser o no
los derechos fundamentales. A continuacion los presentamos:

- Nexo entre derechos fundamentales e igualdad: este criterio, esté relacionado con el
principio clasico de igualdad, que han incorporado las distintas revoluciones burguesas,
de ahi la caracteristica de universalidad, que le atribuye el maestro italiano al concepto
de derechos fundamentales, y que pretende dar explicacion desde la filosofia politica y
sociologica del derecho. También propone el establecimiento de una sociedad civil
global mediante la creacion del “constitucionalismo global”, el cual estableciera niveles
minimos de subsistencia a las personas habitantes de paises menos privilegiados™.

A este respecto, el filosofo del derecho John Rawls, presenta una teoria peculiar sobre
este apartado, puesto que la tradicional contraposicion entre libertad e igualdad con
todas sus interpretaciones posibles no aclara el intento de fundamentacion filosofica ni
constitucional de estos derechos fundamentales. Consideramos que, hoy por hoy,
existen propuestas filosoficas sintetizadoras capaces de superar esta tradicional
contraposicion. La filosofia politica de Rawls trata de conciliar y compaginar los ideales
de libertad e igualdad®. Ni individualismo exacerbado, ni igualitarismo que de lugar a
la uniformidad, la mediocridad y la anulacién de diferencias. Ni individualismo que
venda la igualdad a cambio de libertad total, ni igualitarismo que venda la libertad y la
descarte. Como buen liberal, la libertad es fundamental para Rawls. Sin embargo, los
otros dos ideales ilustrados, igualdad y la fraternidad, esta ultima formulada en el
segundo principio de justicia o principio de diferencia, estan presentes en toda su obra.

*' FERRAJOLI, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en Los fiindamentos de los
derechos findamentales, Trotta, Madrid, 1999, p. 314.

*2 FERRAJOLI, Luigi, /bid., pp. 329-338.

¥ RAWLS, 1., El liberalismo politico, Barcelona, Gedisa, 1996.
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- Nexo entre derechos fundamentales y democracia: pasada la Segunda Guerra
Mundial surge el paradigma de la “democracia constitucional”, que tiene relacion con la
democracia sustancial, ya que los derechos fundamentales y sociales seran establecidos
en las constituciones, y de esta manera, se garantizara su cumplimiento frente al poder.

- Nexo entre derechos fundamentales y paz: el cual quedd establecido en la
Declaracion Universal de 1948, este valor surge y se fundamenta en la filosofia
contractualista de Tomas Hobbes*, de quien Ferrajoli ha tomado diversos criterios para
sus tesis. Segun Hobbes, el paso del status naturalis al status civilis, se consiguié a
través del pacto social, mediante el cual se transfieren todos los derechos naturales al
Leviathan. El objetivo prioritario de éste pacto social es, alcanzar a toda costa los bienes
juridicos de seguridad y paz.

- El papel de los derechos fundamentales como leyes del mas débil: el profesor de la
Universidad de Roma ya habia establecido en su principal obra, una clasificacion de los
micro y macro poderes salvajes, tanto piiblicos como privados®™, creadores de
desigualdades sustanciales dentro y fuera del Estado, los cuales pueden consistir en los
fendémenos de la criminalidad, narcotrafico, corrupcion, clientelismos, en este sentido,
desde un plano axioldgico, fundamenta este nexo “como leyes del mas débil en
alternativa a la ley del mas fuerte que imperaria en su ausencia: de quien es mas fuerte
fisicamente como en el estado de naturaleza hobbesiano; de quien es mas fuerte
politicamente, como en el Estado absoluto; de quien es mas fuerte econdémica y
socialmente, como en el mercado capitalista*®”,

Los anteriores nexos deben estar intimamente relacionados mediante una racionalidad
instrumental de tipo weberiana que liga a medios con fines, de tal manera que: “la forma
universal de los derechos fundamentales identificada por la definicion tedrica
ferrajoliana es, segun el autor, el medio o la técnica normativa racionalmente idonea,
cuanto mas extensas son las clases de sujetos a los que se refiere, para conseguir los
fines o valores, a su vez no justificados, sino postulados, que su concreta estipulacion

positiva persigue™’.

3. Ubicacion en el marco del neoconstitucionalismo

Analizaremos los diversos principios sobre los que descansan los diversas visiones del
neoconstitucionalismo, expuestas por distintos juristas, y repasaremos brevemente el

* La formula Auctoritas, non veritas facit legem aparece en la obra Leviatin de Thomas Hobbes, en ella
se expresa la afirmacion del monopolio estatal de produccion juridica y por tanto del principio de
legalidad como norma de un Estado valido que responde a la vision ideolégica del positivismo juridico
actual. Podemos apreciar el origen y configuracion del Estado legislativo de Derecho moderno, pero no el
origen del Estado constitucional de Derecho. HOBBES, Thomas (1940) Leviatdn, o la materia, forma y
poder de una repiiblica eclesidstica y civil, trad. Manuel Sanchez Sarto, F. C. E., México (original en
inglés 1651).

* FERRAJOLI Luigi, Derecho y razon, op. cit. pp. 936-940. También puede consultarse al respecto:
FERRAIJOLI, Luigi, “Contra los poderes salvajes del mercado: para un constitucionalismo de derecho
privado”, coordinador CARBONELL, Miguel, Estrategias y propuestas para la reforma del estado, 11J,
UNAM, México, 2001.

% FERRAJOLI, Luigi, Los fundamentos de los derechos findamentales, op. cit, p. 316

* FERRAJOLI, Luigi, /bid., p. 317.
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transito del Estado legislativo al moderno Estado Constitucional; reiteramos, que no es
nuestro proposito el estudio profundo sobre esta materia, sino solamente mostrar al
lector cuales son las caracteristicas mds importantes de éstas interpretaciones, y asi
podamos contar con elementos adecuados para poder analizar criticamente el
garantismo, a la luz de la teoria neoconstitucionalista.

El paradigma del derecho positivo moderno tiene su fundamento en las revoluciones
liberales inglesa, americana y francesa, que culminaron con el nacimiento del Estado
moderno (Estado legislativo), que se basa en el monopolio de la elaboracion de normas.
De esta manera, el principio de legalidad quedé reafirmado en las cartas
constitucionales de cada nacion, donde el eterno conflicto entre el gobierno de hombres
y leyes, quedo sintetizado en el imperio de las normas sobre los poderes del Estado. Los
cuales deberian estar divididos y colaborar entre si, para llevar a cabo la premisa de la
libertad juridica, politica y social.

Para explicar la evolucion del estado constitucional contemporianeo seguiremos el
recorrido de tres paradigmas epistemologicos, propuesto por el autor de la teoria
garantista: “el derecho premoderno de tipo jurisprudencial doctrinal y correspondiente
al antiguo régimen, el derecho positivo moderno de tipo legislativo perteneciente al
estado legislativo de derecho y el derecho positivo contempordneo subordinado a
constituciones rigidas perteneciente al estado constitucional de derecho™*®.

Este altimo paradigma del derecho positivo contemporidneo surge en la segunda
posguerra donde las constituciones van a representar “el intento por recomponer la gran
fractura entre democracia y constitucionalismo”*. De esta manera, la Constitucion deja
de ser s6lo un sistema de garantias y pretende ser también un sistema de valores, “una
norma directiva fundamental™’. Ejemplo de ello son las cartas fundamentales, Ley
Fundamental de Bonn de 1949, la Constituciéon Espafiola de 1978, entre otras. El
anterior proceso de evolucion es definido por FERRAJOLI como: “la sumision del
legislador a normas juridicas positivas, como lo son los principios ético-politicos
juridicamente positivizados en las constituciones rigidas”°'. En dicho proceso, como lo
sefiala el autor florentino, se tiene una preponderancia especial en la coherencia de los

* FERRAJOLI, Luigi, “La pragmatica de la teoria del derecho” en Epistemologia juridica, op. cit, p.
113.

* FIORAVANTI, Maurizio, Constitucion, de la antigiiedad a nuestros dias, Trotta, Madrid, 2001, p. 163.
Y FIORAVANTI, Maurizio, Los Derechos Fundamentales. Apuntes de la Teoria de las Constituciones,
Trotta, Madrid, 2000, p. 133. Este autor propone tres modelos de libertades de los derechos
fundamentales: el estatalista en donde “se admite y se afirma que el estado nace de la voluntad de los
individuos, pero tal voluntad no puede ser representada por el esquema negocial y de caracter privado del
contrato entendido como composicion de intereses individualmente distintos”. FIORAVANTI, 7bid, p.
50, el modelo individualista que “admite y quiere, al comienzo de la experiencia colectiva, la sociedad de
individuos politicamente activos, con su autéonoma subjetividad distinta y precedente al estado, que
impone respectivamente la presuncion general de libertad y la presencia de un poder constituyente ya
estructurado”. FIORAVANTI, /bid,, p. 43 y el modelo historicista, “consiste en la concesion de libertades
por parte del estado, mediante el transito pacifico del estado medieval al estado moderno inglés del siglo
XVII, prescindiendo de la presencia de un poder politico soberano altamente concentrado, capaz de
definir las esferas de las libertades individuales”. FIORAVANTI, /b:d.,, pp. 31- 33.

31 FERRAJOLI, Luigi, “Iuspositivismo critico y democracia constitucional", Isonomia, México, n. ° 16,
2002, p. 8.
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contenidos de los derechos fundamentales™. Por lo que, se abandona el predominio de
la forma de produccion de las normas.

En este sentido, podemos resaltar una clara diferencia entre Estado de Derecho y Estado
Constitucional™; un Estado Constitucional implica un Estado de Derecho, pero no todo
Estado de Derecho implica necesariamente ser un Estado Constitucional. Esta
delimitacion puede sernos util para expresar la legitimidad constitucional del actual
modelo de Estado que propone la corriente neoconstitucionalista cuyo eje principal
estaria marcado por la primacia, garantia y defensa de los derechos fundamentales. El
Estado de Derecho quiere expresar el sometimiento del Estado a un conjunto de normas
e instituciones juridicas, sin embargo, el Estado Constitucional especifica que es a la
Constitucion a lo que ante todo y primariamente se somete el Estado.

En el marco del neoconstitucionalismo, diversos autores han expresado  sus
posiciones, afirmando que han surgido nuevos paradigmas en la ciencia juridica en
general y constitucional, en especial, como las teorias de la argumentacion y de
ponderacion judicial, las cuales son necesarias en la labor judicial que diariamente lleva
a cabo el juez constitucional, todo esto, haciendo frente a la crisis del positivismoss, el
cual ha mostrado sintomas de agotamiento desde hace tiempo.

Sin duda, asistimos ante un cambio de paradigma en el mundo juridico, un nuevo
modelo emerge tras los derroteros, ruinas y cenizas del neopositivismo, se trata del
neoconstitucionalismo como nuevo paradigma que interpreta y entiende el Derecho ya
no sélo por normas (visibn normativista), sino como principios, valores (vision
axioldgica); mas en concreto, aplicado al Derecho Constitucional, nos hallamos ante un
nuevo modelo que entiende las Constituciones no so6lo desde una lectura meramente
formal y normativa, sino dotadas de un denso contenido sustancial fundado en valores y
principios.

Como muy bien expresa Gustavo ZAGREBELSKY"®, el derecho se hace mas flexible y
ductil, mas maleable, menos rigido y formal, y con ello se amplian las esferas en las que
cobra relevancia decisiva y fundamental la filosofia moral, politica y juridica del
intérprete del derecho. Por tanto, el derecho que era un conjunto de normas externas,

52 FERRAJOLI Luigi, “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Neoconstitucionalismo (s), Trotta,
Madrid, 2003, p. 18.

>3 Es oportuno precisar que “Estado constitucional de Derecho” y “Estado de Derecho” en sentido fuerte
no son términos sindénimos, sino como bien ha sefialado el profesor Luigi Ferrajoli, dos modelos
normativos diferentes. Véase FERRAJOLI, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de Derecho” en
CARBONELL, M.: Neoconstitucionalismos, Madrid, Trotta, 2003. También puede consultarse el articulo
del profesor PERALTA, Ramoén: Sobre la naturaleza del Estado Constitucional, Revista de Estudios
Politicosnum125, Julio-Septiembre 2004, p. 255.

> Al respecto puede verse: ALEXY Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997. PRIETO SANCHIS, Luis, Derechos findamentales,
Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, Palestra, Lima, 2002. ANDRES IBANEZ, Perfecto y
ALEXY Robert, Jueces y ponderacion argumentativa, 11J, UNAM, 2006. ATIENZA Manuel y
FERRAIJOLI Luigi, Jurisdiccion y argumentacion en el Estado constitucional de derecho, 11J, UNAM,
2005.

> SERNA BERMUDEZ, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoldgicos. De la crisis del
positivismo a las teorias de la argumentacion juridica y sus problemas, Porrtia, México, 2006.

>® ZAGREBELSKY, G., E/ derecho diictil, (trad., de M. Garcon), Trotta, Madrid, 1995. p. 65.
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heterénomas y coactivas se va convirtiendo progresivamente en un conjunto normativo
flexible, adaptable y movil en el cual los principios de argumentacion e interpretacion,
prioridad axiologica y deontologico van cobrando prioridad y primacia. La ley ha
dejado de ser la unica, suprema, y racional fuente del Derecho y comienza un sintoma
de crisis irreversible del paradigma positivista. Como expresa el profesor Jaime
CARDENAS: “El Estado de derecho ya no es el “imperio de la ley” sino el “imperio
del derecho”, esto es, de la Constitucion, de los principios y de la labor de intérpretes y
argumentadores.”’

Podemos decir que los rasgos caracteristicos de la corriente neoconstitucionalista tienen
puntos de coincidencia entre los juristas que la han abordado, entre estas se
encuentran’:

1. La existencia de mas principios que reglas o el valor superior de los primeros sobre
las 0lltimas.

2. En la actuacion judicial se da un procedimiento de ponderacion antes que de
subsuncion.

3. La omnipresencia de la constitucion en todas las areas juridicas y en todos los
conflictos relevantes.

4. El caracter extensivo de la actuacion judicial en lugar de la autonomia del legislador
ordinario.

5. Coexistencia de una constelacion plural de valores que a veces entran en
contradiccion, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un puflado de escasos
principios coherentes entre si.

Por parte de la teoria garantista, el constitucionalismo contemporaneo, calificado por
Ferrajoli como rigido, tiene una relacion estrecha con lo que ha llamado: “dimension
sustancial impuesta por los principios constitucionales y en particular, por los derechos
fundamentales, que vinculan de igual modo al contenido de las leyes, condicionando la
validez sustancial de éstas a su garantia™”

> CARDENAS GRACIA, Jaime, “Diez tesis sobre nuestro atraso juridico” en Neoconstitucionalismo y
Estado de Derecho, TORRES ESTRADA, Pedro (comp.), México, Limusa, 2006, pp. 41-66.

>¥ La doctora Angela Figueruelo Burrieza sintetiza y recapitula las peculiaridades de esta corriente, dentro
de la obra: “Nuevas tendencias del derecho constitucional en Europa”, en: Neoconstitucionalismo y
Estado de derecho, op. cit., p. 126.

** FERRAJOLI, Luigi, Garantismo y Estado de derecho, en El garantismo y la filosofia del derecho, op.
cit, p. 134.
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4. Conclusiones

Disentimos de esta vision vertical Constitucional que propone Luigi Ferrajoli, cuando
concibe a la constituciéon como metafora del contrato social. No podemos eludir que la
Constitucion no es so6lo norma, sino cultura e integracion social, por lo cual debemos
acudir a un amplio proceso constituyente con el maximo consenso posible entre todos
los interlocutores, un pacto constitucional ampliamente legitimado por la sociedad civil.

En este sentido, encontramos puntos de discrepancia con el autor florentino, puesto que,
el identificar la constitucion con un contrato social, equivale, por una parte, a relegar el
principio de autogobierno (principio de soberania popular), y por otra parte, el
interpretar las constituciones como contratos sociales, significa convertir las
constituciones en eternas, ademas de volverlas insaciables, ya que terminarian por
devorar su propia fuente y fundamento®.

La respuesta de Ferrajoli a estas criticas ha sido el interpretar desde su peculiar punto de
vista, la idea de pacto constituyente, sefialando que: “lo que en realidad cuenta en el
plano tedrico y justifica la 7magen del pacto constituyente, no son sus contenidos
contingentes normativos, sino su paradigma, en virtud del cual los titulares de los
derechos constitucionalmente establecidos, (...) se les priva de la disponibilidad de los
propios derechos (...) la rigidez de las normas constitucionales con las que se establecen
los derechos fundamentales los sustrae a la autonomia politica ejercida mediante el voto

y la eleccion de representantes (...)°"”.

En oposicion a una concepcion organicista y metafisica del cuerpo social que
presuponen un demos, una voluntad o consenso popular como fuente de legitimidad,
ademas de como fuente de efectividad. Ferrajoli adopta una concepcion antiilustrada vy,
por tanto, anti-soberania, y por lo tanto, desde nuestro punto de vista, antidemocratico.
Las Constituciones, segun Ferrajoli, deben ser entendidas hobbesianamente, como
pactos de convivencia, necesarios para regular los conflictos, tensiones de las distintas
subjetividades heterogéneas que compone una sociedad. Las Constituciones son, en
suma, para ¢l pactos de no agresion, cuya razon social es la garantia de la paz y de los
derechos fundamentales de todos.

Ferrajoli insiste en que las Constituciones no siempre ni necesariamente parten del
presupuesto de una esfera publica o sociedad civil bien formada, es decir, o sea, una
cohesion prepolitica y una comunidad de valores, de intereses y tradiciones. Nos
advierte que entre la esfera publica y la sociedad civil y la Constitucion existe en el
plano fenomenoldgico, una interaccion compleja a partir de la cual las primeras son mas
bien efecto que el presupuesto de la segunda. Con ello trata de combatir la idea
dominante de la teoria constitucional de que las Constituciones son el reflejo de una
cierta homogeneidad social que presuponen un demos, voluntad popular o consenso
popular como fuente de su efectividad.

% PINTORE, Ana, “Derechos insaciables”, en Fundamentos de los derechos findamentales, op. cit., pp.
243-250.
! FERRAJOLI, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, op. cit.,, p. 349.
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El Estado, por tanto, estd compuesto por el conjunto de ciudadanos, y la norma
constitucional posibilita la unificacion e integracion efectiva de una comunidad de
ciudadanos a nivel interno. En este sentido, el profesor Héberle profundiza y conecta la
idea de un Estado constitucional en el concepto de soberania popular y democrética, a la
manera de Rousseau, cuando critica las deficiencias del sistema representativo: “el
pueblo no es precisamente una majestad unitaria que emana solo el dia de la elecciones.
El pueblo como majestad pluralista no es menos presente y legitimador para las
interpretaciones del proceso constitucional.”®>. Sin lugar a dudas como expresa
acertadamente el profesor aleman, la sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales, corresponde a un tipo evolucionado de sociedad, a la vez, altamente
informada e integrada o al menos, medianamente culta, ilustrada y civica. Héberle se
pregunta: “Todo poder viene del pueblo”, ;pero, a donde va? La democracia es
consecuencia organizativa de la dignidad del hombre, no es mas, pero tampoco es
menos. Asi mismo, el profesor Héberle, subraya la importancia de la dimension cultural
de la Constitucion que impide fluctuaciones arbitrarias de la norma, hace predecible y
controlable el funcionamiento de las instituciones, reduce la tension entre gobernantes y
gobernados y, finalmente refuerza el Estado de derecho mediante un sistema
espontaneo, general y duradero de adhesion a la norma.

Uno de los debates mas enriquecedores que ha tenido Ferrajoli sobre la concepcion de
democracia es el sostenido con Michelangelo Bovero. El politélogo italiano coincide
con Ferrajoli acerca de la formula de “democracia constitucional”, la diferencias es que
Bovero restringe su significado a la designacion de la formula histérica de la
democracia politica, la cual esta instituida y, al mismo tiempo, limitada por una
Constitucion rigida®.

Asi mismo, argumenta que los derechos de libertad y los derechos sociales que forman
parte de la dimension sustancial, deben ser considerados precondiciones de la misma
democracia®. Un problema que ha sido definido, segiin Bovero, como de gramatica del
concepto®. La formula establecida por el politdlogo italiano para resolver la cuestion es
distinta, ya que ¢l establece que: “hay democracia cuando todos aquellos a los que estan
dirigidas las decisiones colectivas tienen igual derecho-poder de participar, directa o
indirectamente, en la formulacién de esas decisiones”®. Ferrajoli ha respondido a esta
critica, afirmando que las normas constitucionales no predeterminan el contenido de las
leyes o de los actos de gobierno, sino que, sencillamente, condicionan su validez,
precluyendo las decisiones que sean contrarias a las mismas®’.

En este mismo sentido, la critica mas aguda y corrosiva, desde el aspecto de la filosofia
politica, a las tesis Ferrajolianas, ha sido la posicion de Ana Pintore. Primeramente, al

2 VALADES, Diego, Estudio introductorio HABERLE, Peter: E/ Estado Constitucional, Universidad
Nacional Auténoma de México.

63 BOVERO, Michelangelo, “Democracia y derechos fundamentales”, Isonomia No. 16, Abril 2002,
Mgéxico, p. 31.

% BOVERO, Michelangelo, “Derechos fundamentales y democracia en Ferrajoli en Los findamentos de
los derechos findamentales, op. cit., p.242.

% En ese sentido se encuentra la obra del Michelangelo Bovero denominada: Una gramdtica de la
democracia. Contra el gobierno de los peores, Trotta, Madrid, 2002.

% BOVERO, Michelangelo, Derechos fundamentales y democracia op. cit., p. 239.

7 FERRAJOLI, Luigi, Los findamentos, op. cit., p. 326.
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acusar al maestro italiano de “convertir a los derechos en un instrumento insaciable,
devorador de la democracia, del espacio politico y (...) de la autonomia moral de la cual
los hacemos derivar®”. En cuanto al concepto de democracia sustancial, lo acusa de
otorgar una solucién semantica a un problema normativo®.

A la anterior critica, se suma la acusacion de fagocitar la democracia procedimental y la
discusion publica, de reducir la posibilidad de eleccion entre proyectos alternativos de
sociedad y de deliberacion por el sistema de mayoria’. Mas atn, hay quienes creen que:
“el pacto que funda la democracia constitucional implica la renuncia al derecho de
decidir autonomamente lo que queremos hacer con nuestros derechos fundamentales
(...) implica, en cierto modo, renunciar a la democracia para abrazarnos al mastil del

constitucionalismo’"”.

Ferrajoli contesta a la critica de la “insaciabilidad de los derechos” afirmada por Pintore,
manifestando que, dentro de su teoria, los derechos siempre son impuestos como una
obligacion encomendada a la politica asi como la garantia de su efectividad. Asi que no
puede afirmarse, como lo establece Pintore, que la autoridad, las formas y los
procedimientos, propios de la democracia formal y del sistema politico son superfluos o
aplastados por los mismos derechos dentro de la estructura garantista, propuesta por el
maestro florentino’.

Desde nuestra perspectiva, la acusacion de insaciabilidad de los derechos y la de
fagocitar la democracia no esta debidamente fundamentada; pues, desde la sociologia
juridica, podriamos afirmar como atinadamente plasma Andrea Greppi: “la
constitucionalizacion del contenido sustancial de democracia sirve como baluarte
defensivo contra el desmantelamiento del Estado Social en una época en la que la
opinion dominante busca hacerse de los ideales igualitarios, abdicando frente a la logica
de un mercado que tiende a volverse autonomo respecto de la ética y de la politica,

, . ;. . 3
desembarazandose de cualquier clase de limite normativo’”.

Nuestra postura es clara, en el sentido de justificar los argumentos expuestos por Luigi
Ferrajoli cuando dota de una naturaleza sustancial a la democracia. Aspiramos a realizar
un Estado Social y Democratico de Derecho, y ésta formula de Estado, responde a una
evolucion de la sociedad, en donde la justicia social sea un valor inherente al mismo; o
como diria Ferrajoli, esos derechos no amanecieron plasmados en las constituciones ni
cayeron del cielo, son producto de de luchas y movimientos que lograron destruir
paradigmas juridicos, sociales y/o politicos, tal como ocurrid con las tres grandes

8 PINTORE, Ana, Derechos insaciables, en Los fiindamentos de los derechos findamentales, op. cit, p.
243.

% PINTORE, /bid., p. 250.

" VITALE, Ermanno, “;Teoria general del derecho o fundacion de una repiiblica 6ptima? Cinco dudas
sobre la teoria de los derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli”, en Los findamentos..., op. cit, p. 71.

" SALAZAR UGARTE, Pedro, Los limites a la mayoria y la metifora del contrato social en la teoria
democrdtica de Luigi Ferrajoli. Dos cuestiones controvertidas, en: Garantismo, estudios sobre el
pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, CARBONELL, Miguel y otros, (comp.), Madrid, Trotta, 2005.
p. 442.

2 FERRAJOLI, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, op. Cit., p. 329.

 GREPPI, Andrea, “Democracia como valor, como ideal y como método”, en Garantismo, estudios
sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, op. Cit., p. 346.
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revoluciones liberales, movimientos feministas, antiracistas, etc. /O, seria conveniente
dejar al arbitrio de una mayoria, de una ciudadania inactiva y pasiva, los derechos
conquistados, o incluso peor, retroceder en los logros constitucionalmente alcanzados?.

Ferrajoli ha vislumbrado el paradigma de la democracia constitucional y ha propuesto
su ampliacion hacia tres directrices:

1/el garantizar todos los derechos (de libertad y sociales, de tercera y cuarta
generacion);

2/frente a todos los poderes publicos y privados (los del mercado);

3/en todos los niveles estatal e internacional, se debe transitar de los derechos del
ciudadano a los derechos de la persona’”.

Respecto al primer paradigma embrionario, podemos dejar en claro lo establecido por
Mario Jori quien ha elaborado un andlisis al respecto, sefialando que seria imposible la
distribucion de recursos necesarios para otorgar esas garantias materiales a todos los
derechos mediante la apertura de la ciudadania a cualquiera que lo solicitara,
convirtiendo este paradigma en lo que el denomina: “imperialismo de los derechos” a lo

largo de toda la tierra”.

Ello sin dejar de mencionar la propuesta de Ferrajoli sobre el establecieminto de cuota
minimas de presupuesto asignadas a los diversos capitulos sociales. Viene la pregunta
del maestro Pablo de Lora “;Podria por esa via el juez constitucional decidir también la
politica impositiva?, ;Qué queda entonces del gobierno y del legislador?’® Existe atn en
nuestras sociedades un peligro al denominado: gobierno de jueces. Y es logica tal
preocupacion, en el contexto de este nuevo constitucionalismo, donde el juez se
convierte en el principal actor de las decisiones y el eje principal para la estabilidad del
Estado de Derecho.

En lo que respecta a la ampliacion del paradigma embrionario del constitucionalismo de
derecho privado propuesto por Ferrajoli, existe desde hace décadas en la jurisprudencia
alemana la teoria los efectos juridicos de los derechos fundamentales frente a terceros
(dritwirkung der grundrechte); de esta manera, podemos decir que esa clase de
constitucionalismo propuesta por Ferrajoli, pudiera de alguna manera ser factible
gracias a la labor del jurista que utiliza las teorias de la argumentacion y ponderacion
judicial para dictar sus fallos.

El tercer punto ha sido ampliamente respondido por sus criticos en el sentido de sefialar
que: “una estructura de poder global estaria, en la actualidad, inevitablemente destinada
a reprimir las diferencias culturales del planeta, a penalizar a los sujetos mas débiles y a
reducir drésticamente la complejidad de las estructuras politicas intermedias (...)
provocaria, muy probablemente, reacciones mas intensas del terrorismo internacional

" FERRAJOLL, luspositivismo critico y democracia constitucional, op. cit., p. 277.

> JORI, Mario, “Ferrajoli sobre los derechos”, en Los findamentos de los derechos findamentales, op.
cit, pp. 132y 137.

" LORA, Pablo de, “Luigi Ferrajoli y el constitucionalismo fortisimo”, en Garantismo, estudios sobre el
pensamiento juridico, op. cit., p. 259.
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contra los paises industriales, cuya hegemonia actuaria, inevitablemente, de soporte

técnico militar de la nueva Cosmdpolis’” .

Identificaremos los rasgos de la teoria garantista, en relacion con el paradigma
. . . . . , . 8
neoconstitucionalista, siguiendo al maestro Alfonso Garcia Figueroa’®:

- Pragmatismo: esto requiere de una vinculacion de la teoria del derecho y la dogmatica
constitucional. Se pretende establecer una teoria del derecho particular. Rasgo propio
del modelo de Ferrajoli, en el caso de su garantismo basado en el derecho penal.

- Eclectismo metodologico: este nuevo paradigma relativiza distinciones importantes de
la tradicion analitica y explora una via entre la orientacion analitica y la hermenéutica,
el cual comparte con reservas Ferrajoli. Estas ideas fueron analizadas en la primera
parte del presente estudio.

- Principialismo juridico: ausente en la teoria de Ferrajoli. La teoria de garantista de
Ferrajoli, como diria Prieto Sanchis, no invitan al juez garantista a ponderar pesos y
proporcionalidades relativas, ni a realizar juicios consecuencialistas; lo invitan
simplemente a subsumir’ . De igual manera, no hallamos en la teoria garantista ninguna
renovacion de la antigua forma de positivismo, ya que hay aspectos en los que se aleja
totalmente de la corriente neoconstitucionalista, verbigracia, la tesis basica del
positivismo conceptual, donde Ferrajoli no reconoce en lo mas minimo un aporte del
neoiusnaturalismo  constitucionalista, ni  del positivismo  incluyente o
inorporacionismo®’. De esta manera podemos observar como rasgo definitivo de su
teoria la rigida y antigua separacion entre derecho y moral. Igualmente, podemos
recalcar la ausencia de técnicas de argumentacion, ante la imposicion rigida de
principios constitucionales, donde el juez no es el principal actor en el Estado
Constitucional a diferencia del constitucionalismo contemporaneo.

De esta manera, como diria Bernardo Bolafios, “Cuando un sistema normativo [...]
acepta la ponderacion, no tenemos que hablar de la <ley del mas fuerte>, ni de la <ley
del mas débil>, sino, como los griegos, de la proporcionalidad®'.

- Estatalismo: se manifiesta en cierta actitud de confianza en las posibilidades del
Estado y del derecho como Instrumentos de paz y de justicia social. Coincidimos con la
postura en el sentido de que: “La teoria de Ferrajoli en su conjunto parece expresar una
gran contradiccion preformativa: por un lado parece haber perdido toda esperanza en
redimir al derecho y al Estado de su intrinseca inmoralidad, pero, por otro, los

7 ZOLO, Danilo, “Libertad, propiedad e igualdad en la teoria de los derechos fundamentales. A propésito
de un ensayo de Luigi Ferrajoli”, en: Los fiindamentos, op. cit., p. 100. Respecto al mismo tema puede
leerse también: ZOLO, Danilo, Los sefiores de la paz Una critica del globalismo juridico, Instituto de
derechos humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, 2005.

" GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “Las tensiones de una teoria cuando se declara positivista, quiere ser
critica, pero parece neoconstitucionalista. A propdsito de la teoria del derecho de Luigi Ferrajoli”, en
Garantismo, estudios sobre el pensamiento juridico, op. cit., pp. 281-283.

7 PRIETO SANCHIS, “Constitucionalismo y garantismo”, en Garantismo. Estudios sobre el
pensamiento juridico, op. cit, p. 53.

% PRIETO SANCHIS, /bid. pp. 53-54.

1 BOLANOS, Bernardo, La estructura de las expectativas juridicas, en Garantismo, estudios sobre el
pensamiento juridico, op. cit, p. 313.
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propositos transformadores de su modelo no se pueden comprender sin el presupuesto
de una minima confianza en las propias posibilidades morales del Estado y del derecho”

Sin duda alguna, la teoria de Ferrajoli presenta una clara disposicion en favor del
paradigma neoconstitucionalista, pero “se aferra a los postulados fundamentales del
positivismo juridico (...) el positivismo critico encierra en si una contradiccién porque
el positivismo no puede ser critico y porque la critica no es una funcién de la teoria del
derecho positivista®”.

2 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “Las tensiones de una teoria cuando se declara positivista...”, op. cit.,
p. 283.
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