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PREFACIO


El 12 de enero de 2009 se celebró en la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de Toledo la solemne investidura del profesor LUIGI FERRAJOLI como Doctor Honoris Causa por la Universidad de Castilla-La Mancha. El acto académico tuvo lugar en la iglesia del antiguo convento de la Orden Dominica de San Pedro Mártir, hoy sede universitaria, en presencia de cientos de estudiantes y de profesores, muchos de ellos procedentes de Latinoamérica, ya que el acto honorífico coincidió con la sesión inaugural de los Cursos de Posgrado en Derecho para juristas latinoamericanos, que han alcanzado su novena edición. La "Lección magistral" del nuevo doctor versó sobre "La democracia política y su crisis actual" y fue precedida por una "Laudatio" a cargo del profesor LUIS PRIETO SANCHÍS, catedrático de filosofía del derecho de la propia facultad{1}. LUIGI FERRAJOLI, profesor ordinario de filosofía del derecho de la Universidad de Roma III, suma este galardón académico a otros cuatro doctorados Honoris Causa, por cierto todos ellos en universidades de Latinoamérica{2}, lo que no es de extrañar habida cuenta de su extraordinaria influencia teórica y de su tenaz compromiso con la efectividad de la democracia y de los derechos en estas latitudes.


El volumen Constitucionalismo y garantismo, que el lector tiene entre sus manos, pretende dar continuidad a los actos de homenaje y dejar constancia del paso del profesor Ferrajoli por estos cursos para juristas posgraduados. A tal fin, se edita el texto de la Lección ordinaria que impartió en el seno del programa de teoría y filosofía del derecho de los referidos cursos, así como las ponencias que varios profesores del área de filosofía del derecho de la Universidad de Castilla-La Mancha presentaron con ocasión del referido evento, cuyo común denominador es su conexión con distintos aspectos y problemas del binomio constitucionalismo-garantismo. No obstante, dada la variedad de los temas tratados y la pluralidad de enfoques, el público potencial de este libro no se limita a los teóricos del derecho, sino que comprende también a los cultivadores de las distintas dogmáticas, a los estudiantes de derecho y en general a cuantos tengan inquietud por ahondar en diferentes dimensiones del Estado de derecho y en sus transformaciones actuales.


La contribución de FERRAJOLI, "El paradigma normativo de la democracia constitucional", abunda en la tesis ampliamente desarrollada en su recentísima obra magna Principia iuris{3}- de que en una definición de democracia que esté a la altura de nuestros tiempos la caracterización formal y procedimental es necesaria pero no suficiente, dado que el paradigma de la democracia constitucional incluye, además de una dimensión política o formal, una dimensión sustancial, relativa a los contenidos de las decisiones, o sea, a los contenidos que a la mayoría le está vetado o le resulta obligatorio decidir. La constitución no es ya sólo la norma formal o procedimental de la democracia, regulando quién manda y cómo se manda, sino que es también su norma material o sustantiva, la que regula aquello que no puede mandarse, esto es, la esfera de lo indecidible incluso por la mayoría, y aquello otro que no puede dejar de mandarse, es decir la esfera de lo indecidible que no.


En este sentido, como el propio  FERRAJOLI resalta, el constitucionalismo rígido ha producido cambios estructurales tanto en el derecho como en la democracia; cambios entre los que existe un nexo biunívoco: las constituciones rígidas han cambiado las condiciones de validez de las leyes, que se encuentran sometidas a las normas constitucionales formales y sustantivas que regulan su producción. Esta nueva complejidad de las condiciones de la validez repercute sobre las condiciones de la democracia, en el sentido de que las condiciones de validez formal de las normas son las condiciones de la democracia formal, y, dado que el constitucionalismo rígido exige también la validez sustancial de las normas, ésta se corresponde con la democracia sustancial, exigiendo ambas la coherencia de los significados de las normas producidas con los principios y derechos constitucionalmente establecidos. En definitiva, el paradigma constitucional exige una redefinición tanto de la validez como de la democracia.


El garantismo de FERRAJOLI se inscribe expresamente en ese nuevo paradigma jurídico que se conoce como constitucionalismo o neoconstitucionalismo y que con frecuencia se formula como una alternativa o superación del viejo paradigma positivista, invitando a revisar no ya los aspectos centrales de la teoría del derecho tradicional, como es el caso de la distinción entre normas y principios o la decidida apertura a la argumentación jurídica, sino también las premisas conceptuales y metodológicas que parecían inamovibles para aquel positivismo, como la tesis de la separación entre derecho y moral o la primacía del punto de vista externo. El garantismo es sin duda una forma de constitucionalismo, pero que se separa de la versión estándar de este último, manteniéndose fiel a buena parte de la herencia positivista.


El garantismo suele presentarse como una filosofía penal, y seguramente es en este ámbito donde tal vez ha encontrado un desarrollo más amplio y sofisticado. Sin embargo, a lo largo de su monumental obra,  FERRAJOLI ha sabido exportar los postulados garantistas a todas las esferas del derecho e incluso, más allá, a la construcción de una nueva teoría del derecho apta para dar cuenta del modelo del Estado constitucional. Su núcleo fundamental es la denuncia y el remedio de la divaricazione, de la divergencia o tensión entre las prescripciones del derecho y la realidad, entre el "deber ser" constitucional y el "ser" legal, entre el modelo ilustrado de preeminencia de los derechos y su plasmación normativa, nunca por completo satisfactoria. En suma, el legislador y el conjunto de los poderes públicos pueden frustrar la fuerza normativa de la Constitución por acción, lesionando derechos de libertad y de autonomía, y produciendo antinomias, o por omisión, dejando de satisfacer derechos sociales, y dando lugar a lagunas. Corresponde a una ciencia jurídica crítica, que es al mismo tiempo normativista y realista, denunciar tanto la falta de coherencia como la falta de plenitud del derecho legislado en relación con el derecho constitucional.


El par constitucionalismo-garantismo constituye, como se ha señalado, el hilo conductor de estas páginas, y tras la contribución de  FERRAJOLI, el lector puede encontrar reflexiones de alcance general sobre la teoría jurídica del Estado constitucional, vista desde el prisma del profesor Ferrajoli, aunque dejando asimismo espacio al análisis crítico de sus tesis. Es el caso de los trabajos de LUIS PRIETO ("La teoría jurídica de Principia iuris"), MARINA GASCÓN ("Principia iuris: caracterización de una teoría jurídica"), ALFONSO GARCÍA FIGUEROA ("El neoconstitucionalismo excéntrico de LUIGI FERRAJOLI") y SANTIAGO SASTRE ("La teoría del derecho sobre el derecho de Ferrajoli"). Por otro lado, se someten a examen aspectos clave, aunque más concretos, de la filosofía política y de la teoría jurídica neoconstitucionalista de FERRAJOLI, como sucede en los textos de BETZABÉ MARCIANI  ("Sobre el concepto de derechos fundamentales de Luigi Ferrajoli: tras el rastro de una concepción metaética inaprehensible") y de MIGUEL ÁNGEL PACHECO ("Garantismo y derechos sociales"). Por fin, la inquietud de FERRAJOLI por contar con una esfera pública global y un derecho cosmopolita encuentra reflejo en las contribuciones de ISABEL TURÉGANO ("Un constitucionalismo mundial"); de FERNANDO ROVETTA ("Del derecho de gentes al constitucionalismo global") y de quien esto escribe ("Democracia global e identidades culturales").


Esta introducción, sin ánimo de dilatar más la lectura del libro, quiere finalizar mostrando el agradecimiento de los autores del volumen, en primer lugar, al profesor LUIGI FERRAJOLI por haber facilitado el texto original que ahora se publica y, sobre todo, por sus fecundas enseñanzas y por su presencia en la Universidad de Castilla-La Mancha; y agradecimiento también a la Universidad Externado de Colombia, y en particular al profesor CARLOS BERNAL PULIDO, director de la colección de teoría jurídica que alberga esta publicación, por el estímulo y el apoyo que en todo momento ha brindado a este proyecto editorial.


GEMA MARCILLA CÓRDOBA 


Profesora titular de filosofía del derecho 


Universidad de Castilla-La Mancha 


Albacete, marzo de 2009




EL PARADIGMA NORMATIVO DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL{4}



LUIGI FERRAJOLI


Sumario


I. La democracia como método. Dos aporías. II. Un modelo pluridimensional de "democracia": la dimensión formal y la dimensión sustancial. III. Constitucionalismo rígido y garantías de la democracia. IV. El derecho ilegítimo en el Estado constitucional de derecho y el papel de la ciencia jurídica



I. La democracia como método. Dos aporías


Hablaré del cambio de paradigma en la estructura de la democracia que, en mi opinión, se ha producido en el siglo pasado y que no ha sido adecuadamente tratado por la reflexión jurídica y política.


Según la concepción todavía dominante, la democracia consistiría únicamente en un método de formación de las decisiones colectivas: concretamente en el conjunto de reglas que atribuyen al pueblo, y por tanto a la mayoría de sus miembros, el poder de tomar tales decisiones, ya sea de forma directa o por medio de representantes. Esta no es sólo la acepción etimológica de "democracia", sino también la concepción compartida por la mayor parte de los teóricos de la democracia: de KELSEN a BOBBIO, de SCHUMPETER a DAHL, de POPPER a SARTORI y a WALDRON. Podemos llamar formal o procedimental a esta definición de la democracia. Esta definición identifica, en efecto, la democracia únicamente sobre la base de las formas o de los procedimientos idóneos para garantizar la voluntad popular: en otras palabras, sobre la base del "quién" (el pueblo o sus representantes) y del "cómo" (la regla de la mayoría) de las decisiones, independientemente de sus contenidos, cualesquiera que sean. Incluso un sistema en el que por mayoría se decidiese la supresión de una minoría sería, de acuerdo con este criterio, "democrático".


La cuestión que quiero plantear es la siguiente: esta caracterización sólo formal de la democracia ¿es suficiente, además de necesaria, para ofrecer de ella una definición adecuada?, ¿no requiere más bien ser completada con la indicación de algún vínculo de carácter sustancial o de contenido? Que la dimensión formal de la democracia como poder fundado sobre la voluntad popular expresa un rasgo necesario, es indudable: se trata de una condición sine que non, en cuya ausencia no puede hablarse en modo alguno de "democracia". Pero, como sabemos, la definición de un término debe indicar no sólo las condiciones necesarias sino también las suficientes en cuya presencia dicho término puede ser predicado de un cierto objeto. ¿Es suficiente una concepción puramente formal de la democracia para identificar todas las condiciones en presencia de las que un sistema político puede calificarse como "democrático"? La tesis que quiero sostener, y que he desarrollado ampliamente en Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia{5}, es que tal concepción resulta insuficiente a los fines indicados. Aquí me limitaré a señalar dos aporías que la hacen inadecuada.


La primera aporía viene generada por la incapacidad de tal concepción para dar cuenta de las democracias constitucionales de nuestros días. En estas democracias, en efecto, no es verdad que el respeto hacia las formas y los procedimientos democráticos sea suficiente para legitimar cualquier decisión. No es cierto que en ellas el poder del pueblo, o sea de la mayoría, represente la única fuente de legitimación de las decisiones y que resulte por tanto ilimitado. Al contrario, este poder es un poder jurídicamente limitado, en relación no sólo con las formas, sino también con los contenidos de su ejercicio: en suma, se halla sometido al derecho -es decir a normas constitucionales como el principio de igualdad y los derechos fundamentales- según el paradigma del Estado constitucional de derecho que no admite la existencia de poderes absolutos. ¿Debemos sostener, siguiendo el criterio de la definición puramente formal de democracia simplemente como "poder del pueblo", que estos sistemas no son democráticos?, ¿que los derechos fundamentales sancionados en constituciones rígidas, como se ha dicho, siendo un límite a la democracia política, son por tanto un límite a la democracia tout court, o peor aún, que, cuando concebidos y sostenidos como "insaciables", encarnan su propia negación?{6} ¿O no debemos afirmar, al contrario, que justamente en ausencia de tales límites no podemos hablar -si no de "democracia"- de "democracia constitucional"?


La segunda aporía afecta a las garantías de supervivencia de la propia democracia política. En ausencia de límites de carácter sustancial a los contenidos de las decisiones legítimas, una democracia no puede -o, cuando menos, puede no- sobrevivir: en vía de principio, siempre resulta posible que con métodos democráticos se supriman los propios métodos democráticos. Siempre es posible en forma democrática, es decir por mayoría, suprimir los derechos de libertad y hasta el derecho a la vida. Aún más: es posible democráticamente, es decir por mayoría, suprimir los mismos derechos políticos, el pluralismo político, la separación de poderes, la representación, en suma el entero sistema de reglas en que consiste la democracia política. No se trata de hipótesis de laboratorio: se trata de las terribles experiencias de los nacionalsocialismos y de los fascismos del siglo pasado, que conquistaron el poder de forma democrática y luego lo entregaron "democráticamente" a un jefe que suprimió la democracia.


Si esto es verdad, la caracterización formal y procedimental de la decisión por mayoría es ciertamente necesaria para definir la democracia, pero no es suficiente, ni en el plano empírico, o sea en referencia a las democracias constitucionales de nuestros días, ni en el plano teórico, en referencia a la propia noción de democracia política. Para que un sistema sea democrático, se requiere cuando menos que a la mayoría se sustraiga el poder de suprimir a las minorías y por tanto el poder de las posibles, futuras mayorías. Pero esta es una connotación sustancial, que tiene que ver con el contenido de las decisiones, y que por tanto contradice la tesis de que la democracia consistiría únicamente en un método, es decir en las reglas procedimentales que aseguren la representatividad popular de las decisiones a través del sufragio universal y del principio de mayoría. Así pues, en garantía de las propias formas y del mismo modelo democrático y de sus variados y complejos presupuestos, exigencias sustanciales se requieren como necesarias para toda definición teórica de "democracia" que se quiera dotada de una adecuada capacidad explicativa{7}. De aquí resulta un paradigma complejo -la democracia constitucional- que incluye, junto a la dimensión política o "formal", también una dimensión que bien podemos llamar "sustancial" dado que atiende a los contenidos, o sea a la sustancia de las decisiones: esto es, lo que a cualquier mayoría le está por un lado prohibido decidir, y lo que por otro le resulta obligatorio decidir.



II. Un modelo pluridimensional de "democracia": la dimensión formal y la dimensión sustancial


He comentado varias veces este paradigma, conectándolo a la revisión que he propuesto de la teoría jurídica de la validez -sustancial además de formal- de las leyes{8}. Existe en efecto un nexo biunívoco entre el cambio estructural del derecho y el cambio estructural de la democracia producidos por el paradigma del constitucionalismo rígido. Las constituciones rígidas han cambiado las condiciones de validez de las leyes, que han vinculado no ya sólo el "quién" y el "cómo", esto es la forma de producción de las decisiones, sino también el "qué cosa", es decir la sustancia o el contenido de las decisiones producidas. Puede decirse consiguientemente que, en las democracias constitucionales, sigue siendo cierto que quod principi placuit legis habet vigorem, esto es existencia, pero no es cierto ya que tenga también validitatem, bien pudiendo suceder que una norma formalmente válida porque producida en las formas normativamente previstas sea sin embargo sustancialmente inválida porque se halle en contraste con la normas constitucionales. En suma, con el paradigma constitucional no se cumple la vieja coincidencia entre validez y vigencia (o existencia) de las normas, que constituye el rasgo distintivo del Estado legislativo de derecho y un postulado del paleopositivismo, y que fue extraña y constantemente defendido por HANS  KELSEN a pesar de que había teorizado la estructura en grados del ordenamiento: para que de una norma legal sea predicable la validez, no sólo formal sino también sustancial, hoy es necesario que sus formas resulten no sólo conformes, sino también que sus significados, es decir su sustancia, o bien sus contenidos, sean coherentes con las normas constitucionales que regulan su producción.


Es esta nueva complejidad de las condiciones de la validez producida por el paradigma constitucional la que repercute sobre las condiciones de la democracia, también ella ya no sólo formal, sino también sustancial. Se producen así dos integraciones, una en el paradigma del derecho y la otra en el paradigma de la democracia, entre ellas conectadas y paralelas. Como en el viejo paradigma del Estado legislativo de derecho, las condiciones de la validez formal de las normas son las mismas condiciones de la democracia formal, siendo satisfechas unas y otras por la conformidad de las normas producidas con las reglas que determinan sus formas democráticas: concretamente, el "quién" (las normas de competencia que atribuyen los poderes de gobierno a órganos representativos) y el "cómo" (las normas de procedimiento sobre el sufragio universal y sobre el principio de mayoría) de su producción. Sin embargo, junto a la validez formal, el paradigma constitucional exige a las normas legales una validez sustancial, que por tanto se corresponde con aquella que bien podemos llamar democracia sustancial, una y otra satisfechas por la coherencia de los significados, es decir del "qué cosa", o bien de la sustancia de las normas producidas, con los principios y los derechos constitucionalmente establecidos.


De aquí la necesidad de una redefinición tanto de la validez como de la democracia en condiciones de dar cuenta del nuevo paradigma constitucional de una y otra. De acuerdo con esta redefinición, el carácter representativo de un sistema político, asegurado por el sufragio universal y por el principio de mayoría, es sólo una condición de la validez de las leyes y sólo una característica de la democracia. Concretamente, designa sólo la dimensión política de la democracia, relativa al "quién" y al "cómo" de las decisiones públicas, es decir a sus formas democráticas en el sentido recién comentado, basadas justamente en los derechos políticos de autodeterminación en la esfera pública. Pero a esta primera dimensión formal, ciertamente necesaria, es preciso añadir otras para dar cuenta de la complejidad de los ordenamientos democráticos de nuestros días.


Ante todo es necesario añadir una segunda dimensión formal, relativa al "quién" y al "cómo" de las decisiones, no ya públicas sino privadas: la que he llamado la dimensión civil de la democracia, basada en aquellos específicos derechos de autodeterminación en la esfera privada a los que he reservado el nombre de derechos civiles y en aquella específica forma de producción directa del derecho por parte de todos los sujetos capaces de obrar que representa el autónomo ejercicio de tales derechos. Sobre esto hay un equívoco en la tradición liberal, que ha pesado mucho en la concepción y en la construcción del "Estado de derecho". En contra de su configuración usual como "derechos de libertad", proveniente de JOHN LOCKE, estos "derechos de autonomía" son en efecto poderes, además de derechos fundamentales, dado que su ejercicio consiste, a diferencia de lo que ocurre con los derechos de libertad, en actos prescriptitos productores de efectos normativos incluso en la esfera jurídica de otros{9}.


Por ello, los actos que constituyen su ejercicio, al igual que aquellos que son ejercicio de los poderes legitimados por la actuación de los derechos políticos, están sometidos a reglas sobre su formación que, regulando sus formas, bien pueden llamarse normas formales sobre la producción. De acuerdo con estas reglas, la validez formal y al mismo tiempo la legitimidad democrática de todas las decisiones jurídicas se fundan en procedimientos idóneos para garantizar que éstas sean expresión de la autonomía de sus destinatarios: indirectamente de su autonomía política, directamente de su autonomía civil.


Pero, sobre todo, a la dimensión formal de la democracia basada en los derechos políticos y en los derechos civiles es preciso añadir una dimensión sustancial, relativa al "qué cosa", es decir a la sustancia de las decisiones, tanto públicas como privadas. En las modernas democracias dotadas de constituciones rígidas, en efecto, el respeto de las reglas sobre la forma de las decisiones, comenzando por las leyes, es necesario para asegurar su vigencia y su validez formal, pero no es suficiente para garantizar su validez sustancial. Para que una ley sea válida es además necesaria la coherencia de sus significados con reglas y principios que bien podemos llamar normas sustanciales sobre la producción, dado que se refieren, precisamente, a los contenidos y por tanto a la sustancia de las decisiones. Estas reglas son esencialmente las establecidas por lo común en la primera parte de las cartas constitucionales: los derechos fundamentales, el principio de igualdad, el principio de la paz y otros similares, a los que corresponden otros tantos límites o vínculos de contenido frente a los poderes de la mayoría. Concretamente, los derechos fundamentales consistentes en expectativas negativas -como es el caso de todos los derechos de libertad- son derechos que imponen límites, es decir prohibiciones de lesión, cuya violación genera antinomias; los derechos fundamentales consistentes en expectativas positivas -como sucede con todos los derechos sociales- son en cambio derechos que imponen vínculos, es decir, obligaciones de prestación, cuyo incumplimiento genera lagunas.


En todos los casos los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos son normas sustanciales sobre la producción legislativa. En primer lugar son "normas" ellos mismos, estando conferidos en vía general y abstracta a sus titulares, a diferencia de los derechos patrimoniales, hipotizados en cambio por las normas como efectos de los actos previstos en ellas: el derecho de libre manifestación del pensamiento, por ejemplo -a diferencia de un derecho patrimonial como es el derecho real de propiedad, que no es nunca él mismo una norma sino que está siempre predispuesto por una norma como efecto de los hipotéticos actos por ella previstos-, no es más que (el significado de) la norma constitucional que enuncia tal derecho. En segundo lugar, son normas "sustanciales" sobre la producción de normas, en el sentido de que regulan no ya la forma, sino el significado, es decir, la sustancia de las normas producidas, condicionando su validez a su coherencia con las expectativas formuladas por tales derechos.


Pues bien, el conjunto de estas normas sustanciales circunscribe aquella que en varias ocasiones he llamado la "esfera de lo indecidible": la esfera de lo "indecidible que", determinada por el conjunto de los derechos de libertad y de autonomía que excluyen, en cuanto expectativas negativas, decisiones que puedan lesionarlos o reducirlos; la esfera de lo "indecidible que no", determinada por el conjunto de los derechos sociales que imponen, en cuanto expectativas positivas, decisiones dirigidas a satisfacerlos. Sólo lo que queda fuera de esta esfera es la "esfera de lo decidible", dentro de la cual resulta legítimo el ejercicio de los derechos de autonomía: de la autonomía política, mediada por la representación, en la producción de las decisiones políticas; de la autonomía privada, directamente a través del mercado, en la producción de las decisiones privadas. Principio de mayoría y libertad de empresa, discrecionalidad pública y disponibilidad privada, autodeterminación política y autodeterminación privada son en suma las reglas que presiden la esfera de lo decidible. Pero encuentran límites y vínculos insuperables en la esfera de lo indecidible diseñada por las normas sustanciales sobre derechos fundamentales.


De aquí deriva un modelo cuatridimensional de democracia, es decir articulado en cuatro dimensiones, que se corresponden respectivamente con los cuatro tipos de derechos que he distinguido varias veces: los derechos políticos, los derechos civiles, los derechos de libertad y los derechos sociales. Las dos primeras clases de derechos, es decir los derechos políticos y los derechos civiles que he llamado "secundarios", "formales" o "instrumentales", atendiendo a otras tantas esferas de autonomía -la autonomía política y la autonomía privada-, sirven para fundar la legitimidad de la forma de las decisiones, respectivamente en la esfera de la política y en la de la economía, y por tanto la dimensión formal de la democracia: por un lado la democracia política, por otro la democracia civil. Las otras dos clases, es decir los derechos de libertad y los derechos sociales que he llamado "primarios", "sustanciales" o "finales", atendiendo a aquello que resulta prohibido u obligatorio para la autonomía tanto política como privada, sirven para fundar la legitimidad de la sustancia de las decisiones y por tanto la dimensión sustancial, en negativo y en positivo, de la democracia: por un lado la democracia liberal o liberal-democracia, por otro la democracia social o social-democracia. Es sobre estas cuatro dimensiones, todas necesarias y conjuntamente suficientes, sobre las que se basa el paradigma de la "democracia constitucional" de nuestros días, en virtud del cual se halla sustraído a cualquier poder decisional, sea público o privado, la disponibilidad no sólo de los derechos políticos y del método democrático en la formación de las decisiones, sino el completo conjunto de los derechos fundamentales y de los demás principios constitucionales: como la división de poderes, la independencia de la jurisdicción y las distintas figuras de incompatibilidades dirigidas a impedir conflictos de intereses.



III. Constitucionalismo rígido y garantías de la democracia


Se comprende cómo esta concepción compleja y multidimensional de la democracia se encuentra en condiciones de superar las dos aporías generadas por su noción puramente política o formal. Sólo la imposición de límites y vínculos a los poderes de la mayoría por obra de normas constitucionales rígidamente supraordenadas a éstos resulta apta no sólo para dar cuenta de la dimensión sustancial de las democracias constitucionales de nuestros días, sino también para poner al resguardo de sí misma a la propia democracia política o formal frente a los excesos de un poder mayoritario ilimitado{10}.


Por lo demás, no es casual que el paradigma de la democracia constitucional, protegido por la rigidez de las constituciones, se impusiera y generalizase desde el día siguiente a la derrota del nazi-fascismo -con la Carta de la ONU de 1945, la Declaración universal de derechos de 1948 y luego con las constituciones de posguerra- a partir de las duras lecciones obtenidas con las tragedias de los totalitarismos y de las guerras mundiales. Se comprendió entonces que el poder de la mayoría, que había permitido el surgimiento de las dictaduras, no garantiza la calidad del sistema político y ni siquiera la supervivencia de las formas de la propia democracia política. Y por tanto se acuerda estipular en el pacto constitucional la no derogabilidad, por obra de las mayorías, del pacto mismo y de sus cláusulas, comenzando por los derechos fundamentales.


Pero creo que el paradigma de la democracia constitucional, justamente gracias a esta su dimensión sustancial, se halla también en condiciones de integrar y, por así decir, de reforzar la propia noción de "democracia política" y al mismo tiempo la noción, que está tras ella, de "soberanía popular". Todos los derechos fundamentales -los derechos de libertad y los derechos sociales, al igual que los políticos y civiles- se encuentran en efecto en la base de la igualdad, que es justamente una igualdad en droits, y aluden por tanto al pueblo entero, refiriéndose a poderes y a expectativas de todos, incluso más que el propio principio de mayoría{11}. ¿Qué comportan, en efecto, las dos tesis a) que los derechos fundamentales no están predispuestos por normas sino que ellos mismos son normas{12}, y b) que tales normas, en las democracias constitucionales, forman parte de las constituciones como otras tantas normas sustanciales sobre la producción de grado supraordenado a cualquiera otra? Comportan, me parece, dos implicaciones, ambas de enorme alcance para los fines de una teoría normativa no sólo de la democracia constitucional, sino de la propia democracia política.


La primera implicación es que de la parte sustancial de la Constitución son titulares -"titulares", entiéndase bien, y no simplemente "destinatarios", porque titulares de los derechos fundamentales por ella conferidos- los propios ciudadanos: mejor dicho, todas las personas a las que los distintos tipos de derechos fundamentales están constitucionalmente adscritos. En suma, la Constitución, en su parte sustancial, resulta por mi primera tesis "imputada" en el sentido técnico-jurídico del término, a todos y a cada uno, al pueblo en su conjunto y a cada una de las personas que lo componen. De aquí su "natural" rigidez{13}: los derechos fundamentales y por tanto las normas constitucionales en que consisten, justamente porque son derechos de todos y de cada uno, no son suprimibles ni reducibles por mayoría. La mayoría, en efecto, no puede disponer de lo que no le pertenece. Si todos y cada uno somos titulares de la Constitución porque titulares de los derechos fundamentales por ella adscritos, la Constitución es patrimonio de todos y de cada uno, y ninguna mayoría puede atropellarlos si no es con un golpe de Estado y una ruptura ilegítima del pacto de convivencia. Por ello, una vez estipulados constitucionalmente, los derechos fundamentales no son una cuestión de mayoría y deberían quedar sustraídos también al poder de revisión: o, mejor, debería estar admitida sólo su ampliación y nunca su restricción, ni mucho menos su supresión.


La segunda implicación no es menos importante en el plano teórico. La constitucionalización de los derechos fundamentales, elevando tales derechos a normas del ordenamiento supraordenadas a cualquiera otra, confiere a sus titulares -o sea a todos los ciudadanos y a todas las personas de carne y hueso- una posición a su vez supraordenada al conjunto de los poderes, públicos y privados, que se hallan vinculados y funcionalizados al respeto y a la garantía de esos mismos derechos. Es en esta común titularidad de la Constitución, consiguiente a la titularidad de los derechos fundamentales, donde reside en mi opinión la "soberanía", en el único sentido en que todavía es lícito hacer uso de esta vieja palabra. En el Estado constitucional de derecho, en que también el poder legislativo se halla sometido a la ley, y precisamente a los derechos fundamentales establecidos por la Constitución, no hay espacio, en efecto, para la idea de soberanía en la vieja acepción de potestas legibus soluta. Es sin duda verdad que en todas las constituciones se dice que "la soberanía pertenece al pueblo". Pero una norma así sólo puede entenderse con dos significados, complementarios entre sí: en negativo, en el sentido de que pertenece al pueblo y a ningún otro y que nadie, ni asamblea representativa ni presidente elegido por el pueblo, puede apropiársela o usurparla; en positivo, en el sentido de que, no siendo el pueblo un macrosujeto sino el conjunto de todos los coasociados, la soberanía pertenece a todos y cada uno, identificándose con el conjunto de aquellos fragmentos de soberanía, es decir de poderes y de contrapoderes, que son los derechos fundamentales de los que todos y cada uno son titulares.


De este modo resulta ampliada y reforzada la misma noción política usual de "democracia": la democracia consiste en el "poder del pueblo" no ya simplemente en el sentido de que al pueblo y por tanto a los ciudadanos corresponden los derechos políticos y por tanto el autogobierno a través de la mediación representativa, sino también en el sentido ulterior de que al pueblo y a todas las personas que lo componen corresponde igualmente el conjunto de aquellos "poderes" que son los derechos civiles y de aquellos "contrapoderes" que son los derechos de libertad y los derechos sociales a los que todos los poderes, incluso los mayoritarios, vienen sometidos. Corresponden, en una palabra, las situaciones jurídicas supremas, a las que todas las demás se hallan subordinadas y funcionalizadas y que por ninguna de ellas puede ser atropellada.


Sólo de esta manera, a través de su funcionalización para la tutela y la satisfacción de las distintas clases de derechos fundamentales, el Estado democrático, o sea el conjunto de los poderes públicos, viene a configurarse, según el modelo contractualista, como "Estado instrumento" para fines no propios. Son las garantías de los derechos fundamentales -del derecho a la vida a los derechos de libertad y a los derechos sociales- los "fines" externos y, por así decir, la "razón social" de aquellos artificios que son el Estado y cualquier otra institución política. Y es en esta relación entre medios institucionales y fines sociales y en el consiguiente primado del punto de vista externo sobre el punto de vista interno, de los derechos fundamentales sobre los poderes públicos, de las personas de carne y hueso sobre las maquinarias políticas y sobre los aparatos administrativos, en lo que consiste el significado profundo de la democracia. Por lo demás, en tiempos como los que vivimos, es precisamente esta concepción garantista de la democracia la que debe ser afirmada y defendida, contra las derivas mayoritarias y tendencialmente plebiscitarias de la democracia representativa y sus degeneraciones video-cráticas y, por otro lado, contra las análogas pretensiones absolutistas y la análoga intolerancia hacia los límites y controles por parte de los poderes económicos sobre el mercado.



IV. El derecho ilegítimo en el Estado constitucional de derecho Y el papel de la ciencia jurídica


Hay en fin un último orden de consideraciones que deseo desarrollar y que se refieren al papel de la ciencia jurídica en la democracia constitucional.


Se ha dicho que el rasgo distintivo de la democracia constitucional es la estipulación, en constituciones rígidas supraordenadas a todas las demás fuentes, de aquella esfera que he llamado la esfera de lo indecidible: de lo que no puede ser decidido, es decir la violación de los derechos de libertad, y de lo que no puede dejar de ser decidido, es decir la satisfacción de los derechos sociales. Pues bien, este "indecidible (que o que no)" es obviamente un indecidible de carácter deóntico o normativo: lo que es "no decidible que" puede en efecto, de hecho, ser decidido; y lo que es "no decidible que no" puede ser, de hecho, no decidido. En otras palabras, como ya he señalado, pueden producirse violaciones de la Constitución por parte del legislador: violaciones por comisión, es decir antinomias consistentes en la indebida producción de normas inválidas; violaciones por omisión, es decir lagunas consistentes en la omitida producción, igualmente indebida, de leyes de actuación. De donde sigue una divergencia entre el deber ser constitucional y el ser legislativo del derecho, que equivale a lo que es un virtual defecto pero también, con aparente paradoja, lo más valioso del Estado constitucional de derecho: la aparición del "derecho jurídicamente ilegítimo", que es una expresión impensable, auténtica contradicción en términos según el paradigma paleo-iuspositivista del Estado legislativo de derecho, en el que validez y vigor de la ley coinciden a causa de la ausencia de normas de grado supraordenado a las leyes. Y sigue también un papel crítico y proyectivo para la ciencia jurídica: crítico frente a las antinomias sobre las que tiene el cometido de exigir la supresión, proyectivo frente a las lagunas sobre las que tiene el cometido de exigir que sean colmadas.


Lo singular es que la idea del "derecho ilegítimo" -por la indebida presencia de normas inválidas o por la indebida ausencia de normas obligadas- es una idea inadmisible e impensable incluso para HANS KELSEN, que, sin embargo, como ya he recordado, ha sido el teórico más ilustre de la estructura en grados del ordenamiento y del control constitucional de legitimidad de las leyes; tanto para KELSEN, como para BOBBIO y para gran parte de la doctrina jurídica, todavía cimentada en la defensa del método técnico-jurídico, es inadmisible un papel no puramente descriptivo y avalorativo, sino crítico y normativo de la ciencia jurídica. Las dos tesis -la teórica de la equivalencia entre validez y vigencia de las normas y la metateórica del carácter descriptivo y avalorativo de la ciencia- están evidentemente conectadas. Y están conectadas, a su vez, a la concepción únicamente formal de la democracia. A mi juicio, el nexo reside en la incomprensión de las dos grandes novedades introducidas por el paradigma del constitucionalismo rígido: la virtual presencia del derecho ilegítimo y por tanto el papel también normativo y no simplemente descriptivo de la ciencia jurídica.


Creo que esta incomprensión es el reflejo también de un equívoco epistemológico que ha pesado grave y largamente, gracias precisamente al aval de KELSEN, sobre los estudios de teoría del derecho, impidiendo aceptar su dimensión pragmática. El equívoco consiste en la identificación entre (teoría) "formal" o "pura" y teoría "avalorativa" o "descriptiva". "Formal", en cambio, no equivale en absoluto a "avalorativa", ni tanto menos a "descriptiva". Ciertamente la teoría del derecho es una teoría formal -como justamente sostiene BOBBIO{14} o "pura", como dice KELSEN- hasta el punto de que en Principia iuris he proporcionado una formalización y una axiomatización de ella. Lo es en el sentido de que, en sí, constituye una sintaxis -la sintaxis de aquel universo lingüístico que es el derecho positivo- que no nos dice nada sobre los contenidos de los concretos ordenamientos, es decir sobre lo que el derecho dispone o sobre lo que es justo que disponga o sobre cómo funciona de hecho, sino que se limita a estipular conceptos y tesis en condiciones de explicar y analizar la estructura de cualquier fenómeno jurídico. Pero precisamente por esto -y no, simplemente, a pesar de esto- la teoría no puede ser ni puramente avalorativa ni exclusivamente descriptiva.


No puede ser puramente avalorativa y descriptiva, en primer lugar, a causa de las opciones que inevitablemente presiden la estipulación de los postulados y de las definiciones teóricas. Justamente porque formal, es decir fruto de una construcción lógica basada en asunciones convenidas o deliberadas del propio teórico, no puede ser puramente descriptiva: por un lado porque, si fuese descriptiva de los contenidos empíricos de un cierto ordenamiento o de su deber ser, no sería formal en el sentido recién comentado sino que equivaldría a la ciencia jurídica de ese determinado ordenamiento; por otro porque las asunciones operadas por la teoría implican siempre opciones, que no son ni verdaderas ni falsas. Estas opciones son generalmente de carácter teorético, justificadas por la mayor capacidad explicativa que revelan, en el curso mismo de la teoría, respecto de posibles opciones alternativas. En ocasiones, sin embargo, se trata de opciones a las que no son extraños criterios valorativos de carácter ético-político, dictadas por la específica finalidad reconstructiva perseguida por el teórico a la vista de las implicaciones prácticas que ellas sugieren. Piénsese en las distintas implicaciones teóricas y prácticas de las definiciones de "ilícito" y de "derecho subjetivo" propuestas por KELSEN, el primero como presupuesto de una sanción y el segundo como reflejo de un deber a su vez concebido como presupuesto del ilícito y de la consiguiente sanción{15}, respecto de las implicaciones de la definición que he propuesto de ilícito como "acto (informal) prohibido" y de derecho subjetivo como "expectativa de prestaciones o de no lesiones". Para KELSEN la guerra, si bien prohibida por el derecho internacional, no constituye un ilícito al no estar introducida la correspondiente sanción{16}; ni son derechos, sino simples flatus vocis los derechos fundamentales si no han sido introducidas las obligaciones y las sanciones correspondientes a sus violaciones. A partir de mis definiciones, al contrario, la guerra es un ilícito simplemente porque está prohibida y los derechos, incluso privados de sanciones, son derechos vinculantes simplemente porque están positivamente establecidos y la ausencia de leyes de actuación dirigidas a introducir sus garantías, es decir los deberes correspondientes y la sanción, es configurable como una indebida laguna que reclama ser colmada.


En segundo lugar, y sobre todo, la teoría no puede ser puramente descriptiva dado que impone la coherencia del derecho consigo mismo: una coherencia que de hecho puede también faltar, debido a la divergencia arriba comentada que siempre virtualmente subsiste entre el ser (legislativo) y el deber ser (constitucional) del derecho. Es en esta divergencia interna al derecho entre niveles normativos donde reside el rasgo distintivo del paradigma constitucional, caracterizado justamente por la sujeción a la ley de la ley misma, no sólo en cuanto a las formas de los actos que la producen sino también en cuanto a los contenidos normativos producidos. Esta sujeción acontece mediante la incorporación, en constituciones rígidas, de principios ético-políticos -como la separación de poderes, el principio de igualdad y los distintos derechos fundamentales- transformados así de fuentes de legitimación política o externa en fuentes de legitimación (y, cuando son violados, de deslegitimación) también jurídica o interna.


La principal implicación metateórica de esta divergencia se refiere a la relación entre la lógica y sus aplicaciones en la teoría del derecho, por un lado, y el derecho mismo, por otro. En un sistema de derecho positivo -en el que las normas son puestas o producidas por autoridades competentes, y no deducidas de otras normas- no siempre los principios lógicos son satisfechos por el derecho. Antinomias y lagunas estructurales no sólo existen de hecho, sino que no pueden dejar de existir entre normas de distinto nivel a causa del divorcio que siempre virtualmente subsiste entre normatividad y efectividad{17}. Consiguientemente, coherencia y plenitud, requeridas por la lógica a la teoría como condiciones de existencia de cualquier discurso sobre el derecho que enuncie implicaciones entre figuras deónticas, no son ni pueden ser, en el paradigma constitucional, caracteres intrínsecos del derecho que es objeto de la teoría; ya que este derecho es un sistema nomodinámico, articulado en varios niveles, cada uno de los cuales es normativo en relación con el inferior y virtualmente por tanto siempre puede ser violado o contradicho. En breve, la lógica es propia de los discursos sobre el derecho, mientras que no lo es, aunque debería serlo, del discurso del derecho positivo, frente al cual desempeña por tanto un papel no ya descriptivo sino prescriptivo.


Esto quiere decir que los principios de la lógica deóntica y todos los de la teoría que hacen uso de figuras de la lógica deóntica -como la contradicción entre permitido y prohibido, o la implicación entre expectativa positiva y obligación correspondiente expresadas respectivamente por los dos cuadrados de las oposiciones de los que he hablado desde los dos primeros capítulos de Principia iuris{18}- son, sí, principios del derecho, pero no principios en el derecho. En otras palabras, no consisten en principios internos al derecho positivo, es decir en aquellos que podemos llamar principia iuris et in iure, al no estar expresados ni explícita ni implícitamente por normas jurídicas. Son por cierto principia iuris tantum, que imponen al derecho positivo, como principios externos, la lógica que él mismo, de hecho, no tiene pero que, de derecho, debe tener. En un ordenamiento positivo o nomodinámico, expresan el "deber ser" del derecho establecido por el derecho mismo, y esta es la normatividad de los principia iuris et in iure establecidos por las normas de grado supraordenado a las fuentes que regulan{19}.


De aquí la función normativa que el paradigma teórico de la democracia constitucional, estructurado en varios grados o niveles normativos, desarrolla -y sugiere desarrollar a la ciencia jurídica- frente al derecho positivo: porque en tal paradigma los principios teóricos por ella teorizados como principia iuris tantum son por un lado principios analíticos lógicamente verdaderos, descriptivos justamente del modelo teórico; pero por otro lado son principios normativos que imponen al derecho, no de modo distinto que los principios de la lógica o de la matemática respecto de los discursos que hacen uso de ellos, coherencia y plenitud respecto de los principia iuris et in iure estipulados por las normas constitucionales. En suma, los principios de este segundo tipo -iuris et in iure- son, sí, principios axiológicos, pero son también principios internos de derecho positivo; mientras que los principios del primer tipo -iuris tantum- son, sí, principios externos al derecho positivo, pero no son en absoluto principios axiológicos, sino principios lógicos, cuya normatividad no es distinta de la normatividad de las reglas de la gramática o de la ortografía. El paradigma constitucional, caracterizado por los desniveles normativos, postula en suma, si tomado en serio, una teoría del derecho normativa y una ciencia jurídica no puramente recognitiva sino a su vez crítica y proyectiva frente a la virtual presencia de antinomias y de lagunas: es decir una teoría del derecho y una dogmática jurídica que no pueden limitarse a decir, según una clásica tesis bobbiana, "aquello que el derecho es"{20}, no pudiendo no decir también "aquello que el derecho debe ser" y que igualmente forma parte, a un nivel normativo superior, del "derecho que es", aun cuando a niveles normativos inferiores "ilegítimamente no es".
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I. Un modelo de ciencia jurídica


La cultura jurídica contemporánea se alimenta de dos grandes tradiciones filosóficas: por un lado, el que podemos llamar pensamiento dialéctico o problemático, que tiene su origen en la Retórica de ARISTÓTELES y que suele concebir el derecho, más que como un universo normativo, como un conjunto de tópicos y argumentos aptos para guiar el razonamiento, pero sin plantear o incluso rechazando expresamente la posibilidad de (re)construir el orden jurídico como un sistema racional, unitario, pleno e internamente coherente; las corrientes tópicas, retóricas o hermenéuticas del siglo pasado y también algunos desarrollos de la actual teoría de la argumentación se inscriben en esta forma de pensamiento. La segunda es la tradición que cabe denominar racionalista o sistemática, cuya máxima expresión fueron seguramente las construcciones iusnaturalistas del siglo xvii, que se prolongan a través de la Ilustración en el movimiento codificador y constitucionalista y que alcanzan a la ciencia jurídica del positivismo: el derecho aparece aquí como un orden racional dotado de una lógica interna (el derecho natural) o, cuando menos, como un objeto de análisis susceptible de un conocimiento y de una reconstrucción racional; en suma, el derecho aparece como sistema. Pues bien, si resulta pertinente esta primera observación es justamente porque Principia iuris representa acaso la expresión más ambiciosa y acabada que del racionalismo jurídico se ha intentado en las últimas décadas, incluso, por lo que ahora se dirá, en las últimas centurias. En mi opinión, su rasgo más singular consiste en haber recuperado todo el arsenal teórico y metodológico del iusnaturalismo racionalista, pero poniéndolo al servicio del conocimiento y de la reforma del derecho positivo.


En primer lugar, Principia Iuris es una teoría formal en el sentido de que estudia el derecho en su estructura, con independencia de los concretos contenidos o valores que incorpora o que debiera incorporar según alguna doctrina moral o política; su objeto se limita al análisis de los conceptos teórico-jurídicos, que "no nos dicen nada en torno a los contingentes contenidos del derecho" y cuyas definiciones pretenden informar sólo de "qué cosa son las normas, las obligaciones, las prohibiciones [...] y no ya cuáles son [...] ni cuáles deben ser"{21}. Precisamente porque es una teoría formal es también una teoría axiomatizable, anhelo que se encuentra en el mismo frontispicio del programa iusnaturalista: "Así como los matemáticos consideran las figuras con abstracción de los cuerpos, así yo, al tratar del derecho, prescindí de todo hecho particular"; de ahí que, al igual que los números y las figuras, el derecho natural existiría "aunque concediésemos [...] que no hay Dios"{22}. Si este es el punto de partida de la secularización del derecho natural, lo es también de su formalización, que lo sitúa siempre a salvo de las contingencias históricas, es decir, de lo que establecen los concretos órdenes jurídicos.
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