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			Perfecto Andrés Ibáñez

			I.


			Como he afirmado cada vez que he escrito sobre Luigi Ferrajoli, si algo le distingue es el carácter poliédrico de su proyección de filósofo del derecho y de la política, formada por una notable variedad de perfiles que le dotan de una riquísima personalidad como teórico. Pero siendo mucho lo que hay que decir en esta perspectiva, la aproximación sería solo parcial de no completarse con una atención específica al ser humano que rige, anima y compacta el conjunto, impregnándolo de una inusual sensibilidad a los valores en juego en todas sus proyecciones.

			Comenzando por la vertiente hoy más notoria y de mayor evidencia inmediata, resulta imprescindible referirse a su condición de autor de una obra gigantesca, radicalmente innovadora, que ocupa ya un puesto preeminente en la historia de la cultura jurídica. Una obra singular en extremo en cuanto movida por una profunda preocupación teórica, pero muy atenta a la dimensión práctica de los problemas y, por eso, integradora de ambas vertientes, rigurosa y felizmente complementarias. En efecto, pues resulta de lo más expresivo que ya una parte consistente de sus primeros trabajos versase, en una inédita clave crítica, sobre la experiencia jurisdiccional. Inicialmente en el plano organizativo,1 para recaer, enseguida, en el terreno de las garantías procesales,2 donde se juega el aspecto —antes, por lo general, descuidado— más relevante, de la vertiente empírica de los derechos concretamente afectados por una función de poder. Al mismo tiempo, y singularmente en ese momento, por así decir auroral, de su peripecia intelectual, nuestro autor alienta ya una viva preocupación por la teoría del derecho en el más fuerte de sus sentidos y, todavía un jovencísimo licenciado, por afán de rigor, se embarcará en una empresa cultural, de altísimo vuelo, hasta entonces nunca acometida por nadie: la axiomatización de la teoría del derecho. Este afán, ciertamente insólito, tiene una primera originalísima concreción en 1970,3 pero seguirá latente y sobre todo vivo en su dedicación, de modo que en 2007 (¡cuarenta años más tarde!) emergerá bajo la forma de esa obra monumental, epocale, es decir, de las que hacen época, que es Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia.4

			Por tanto, ya en el principio de su itinerario como autor, su interés gira sobre dos ejes: rigor en el tratamiento de los instrumentos jurídicos, con especial atención a los de garantía como límites y vínculos a las instancias de poder; y preocupación por el modo de producirse la incidencia de aquellos —otra forma de poder, al fin y al cabo— en la vida de los sujetos de carne y hueso. Es como la categoría de garantía jurídica comenzará a ser objeto de una inédita y por demás fructífera conceptualización, ocupando el lugar central que le corresponde en una concepción del orden jurídico conforme a principios.

			En esta línea, tiene, a mi juicio, particular relevancia un trabajo, menor en el conjunto de la producción ferrajoliana, y por eso hoy sepultado bajo la mole de las obras mayores. Me refiero a la redacción de las voces del Dizionario critico del diritto,5 dirigido por Cesare Donati, en las que articulará una expresiva comparación entre los perfiles teóricos y los perfiles reales del proceso penal y de la pena, con un afinado tratamiento de ambos fenómenos desde un punto de vista radicalmente crítico y garantista, entonces ciertamente inusual.

			En tales textos está el germen de Derecho y razón. Teoría del garantismo penal.6 Norberto Bobbio, un prologuista de lujo, dará precisa cuenta del alto significado de esta obra regia que, escribe: «se desenvuelve de forma compacta entre la crítica de los fundamentos gnoseológicos y éticos del derecho penal […] y la crítica de la praxis judicial […] huyendo de los dos vicios opuestos de la teoría sin controles empíricos y de la práctica sin principios [… todo para] la elaboración de una teoría general del garantismo o, si se quiere, la construcción de las paredes maestras del Estado de derecho que tienen por fundamento y fin la tutela de las libertades del individuo frente a las variadas formas de ejercicio del poder».7

			Y es que Derecho y razón, que inicialmente gira en torno al ius puniendi con su proyección a través del proceso, lo hace afrontándolos con singular lucidez. Como fruto de esa «historia de horrores», la de las penas, y «de errores», la del proceso,8 que han sido y que, con todos los temperamentos que se quiera, permanecen abiertas y en curso como tales en nuestras realidades, cual la más descarnada proyección de un Estado precariamente de derecho y casi nunca de derechos. Con admirable coherencia, incorpora también una rigurosísima aproximación teórico-práctica a la experiencia jurisdiccional,9 con particular atención a la epistemología del juicio, poniendo a disposición del juez un inapreciable instrumento de trabajo.10 Para concluir con el esbozo de una «teoría general del garantismo», que no es sino la necesaria teoría del Estado constitucional que estaba por hacer.11

			La peripecia histórica de las garantías se inició, como es sabido, en el campo del derecho privado, en torno al de propiedad (entonces y ahora el más, si no el único efectivamente garantizado). Haciéndolo con particular eficacia, porque en este marco de relaciones la garantía acompaña naturalmente al derecho desde su misma génesis. Hasta el punto que la ciencia jurídica, fiel a su matriz iusprivatista, acabó condicionando la propia existencia del derecho a la de la garantía. De este modo, derechos como los fundamentales, que no la llevan consigo en su alumbramiento y precisan de una ley de actuación al respecto, han sido vistos, ideológicamente, como una suerte de paradójicos constitucionalmente no-derechos, en cuanto librados su propia existencia a la discrecionalidad del legislador ordinario. Esto, mientras esa misma cultura liberal llevaba a cabo la, también ideológica, obra maestra consistente en unificar/confundir los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales, con el efecto de concebir los derechos de autonomía privada como libertades y no como los descarnados poderes que también son. Por eso, la ausencia de una teoría del Estado de derecho y de los derechos de las personas frente a los poderes privados equivalente a la elaborada frente a los poderes públicos. Lo evidencia el sintagma Estado de derecho, según el cual solo el Estado y la política serían lugares de poder; no en cambio la sociedad civil y el mercado, publicitados tramposamente como supuesto reino de la libertad que, incluso, habría que proteger frente a los posibles abusos de los poderes públicos.12

			Pues bien, precisamente, es a Luigi Ferrajoli a quien se debe una eficaz, lucidísima labor de desvelamiento de este aspecto central de la cultura jurídica convencional, que ha tenido el efecto, ya secular y terrible en sus consecuencias, de privar de garantías jurídicas eficaces a las personas frente a los insaciables leviatanes de derecho privado, auténticos «poderes salvajes»13 en la rigurosa labor clarificadora del autor. Hoy potenciados hasta límites incalculables en su capacidad depredadora en el tenebroso escenario del anarcocapitalismo global.

			Dando consecuente continuidad a su esfuerzo crítico, Luigi Ferrajoli lo ha prolongado en una vertiente propositiva, que se concreta en la ideación de un «constitucionalismo más allá del Estado».14 Con la teorización de «un constitucionalismo de derecho privado», un «constitucionalismo de los bienes fundamentales» y, consecuentemente, al fin, de un «constitucionalismo global», que reclama la coherente extensión y puesta a punto de una esfera pública hasta allí donde lo hace imprescindible la garantía de los derechos de todos en juego y en riesgo. Un todos hoy también global, como la misma proyección de esos poderes todopoderosos y omnipresentes en la escena mundial, cuya existencia como tal se encuentra extraordinariamente facilitada por los actuales intensos y extensos procesos de intercomunicación. Que, por otra parte, confieren una nueva visibilidad a los problemas de toda suerte que actualmente hipotecan, ya no solo los derechos de la inmensa mayoría sino, incluso el futuro mismo de la humanidad.

			La conciencia de esta dimensión problemática tiene una expresión ejemplar en Por una Constitución de la Tierra. La humanidad en la encrucijada15 y últimamente en Progettare il futuro. Costituzionalismo globale,16 dos obras animadas por una conciencia extraordinariamente sensible a las gravísimas amenazas que ensombrecen nuestro presente y que, incluso, no importa insistir, hacen extraordinariamente problemático nuestro futuro como especie. Tales son el calentamiento climático y la devastación de la naturaleza producidos por el desarrollo industrial ecológicamente insostenible; la tremenda presencia de las guerras en las relaciones entre los Estados, con el peligro representado por la siempre posible degeneración en conflictos nucleares; la brutal explotación del trabajo —paraesclavista en no pocos lugares del mundo— hoy extraordinariamente favorecida por la libre circulación de los capitales, en abierto contraste con el estancamiento de los derechos; el drama de las poblaciones forzadas a la emigración por la presión insoportable de algunos de estos fenómenos. Frente a ellos, Luigi Ferrajoli postula, como única salida racional, la aludida extensión del constitucionalismo, con la creación de una esfera de derecho y de derechos, con sus correspondientes funciones e instituciones de garantía, a la altura de tales problemas.

			Al comienzo de estas líneas he hecho alusión al ser humano Luigi Ferrajoli asimismo como realmente excepcional. Con ello quiero referirme a la persona extraordinariamente sensible que también es, que convive en afortunadísima simbiosis con el intelectual y el jurista inigualables. Con el resultado de que, en su experiencia vital, los derechos de todos son, no solo un referente teórico, sino el objeto de un preciso empeño moral, de un compromiso actualizado en innumerables ocasiones con una presencia activa, concreta y militante en una multiplicidad de espacios de la sociedad civil.

			De la obra de Luigi Ferrajoli y de los valores que la nutren, se ha subrayado su inequívoca progenie ilustrada. Pues bien, se trata de una observación ciertamente inobjetable, que creo puede complementarse con otra: es que, sobre todo en sus últimas aportaciones, hay que ver una suerte de culminación del noble proyecto de la Ilustración. Algo que hace de él y, en particular, de su propuesta de una Constitución de la Tierra, ya ahora mismo, un verdadero clásico. Un clásico al que, diría, puede aplicarse la misma constatación de Calamandrei en relación con el «milagroso opúsculo» de Beccaria: es que tiene tanto trabajo por delante que tardará en hallar tranquilidad y sosiego en los anaqueles de las bibliotecas.17

			II.


			Hablar de Luigi Ferrajoli como autor, siendo un modo de denotar algo cierto, está, a la vez, aquejado de alguna insuficiencia en el plano descriptivo, porque no da cuenta bastante de la espectacular proyección de su obra, profundamente transformadora, tanto de la cultura jurídica como de las prácticas de sus actores.

			El mundo de habla hispana, Latinoamérica en particular, a veinticinco años de la publicación de Diritto e ragione en castellano,18 es el mejor campo de pruebas de la veracidad de esa afirmación. Pero el experimento podría llevarse a momentos anteriores en los que algunos trabajos menores habían comenzado a hacer de Ferrajoli el jurista teórico allí más citado en medios progresistas.19

			Con «El derecho penal mínimo»,20 Ferrajoli puso en circulación en ese ámbito territorial esta nueva categoría, erróneamente atribuida a veces Alessandro Baratta. Este concepto, con su potencial transformador del derecho punitivo, en el marco más general del garantismo ferrajoliano, produjo el efecto de desplazar al abolicionismo penal, hasta entonces —por causas bien comprensibles— sólidamente implantado en la izquierda jurídica del área. Es un dato revelador, por lo que expresa de rehabilitación de la forma jurídica, legal-constitucional, como imprescindible instrumento de garantía, frente a esa suerte de nihilismo jurídico representado por el pensamiento abolicionista, de comprensible fácil arraigo en una realidad asolada por la profunda radicación, no solo de un verdadero «derecho penal máximo», sino, muchas veces, de un auténtico terrorismo penal, justificadamente deslegitimador de todo lo que pudiera tener que ver con el ius puniendi y su aplicación.

			La imagen, recurrente en las atormentadas realidades latinoamericanas, de muchachos en edad universitaria manejando y, sobre todo, conociendo y discutiendo de Derecho y razón y accediendo así a la cultura de las garantías; la emergencia de jóvenes docentes formados y formando alumnos en el poderoso aparato conceptual de ese texto y de otros de su autor (mil veces fotocopiados), el goteo de sentencias y otras resoluciones judiciales de esa inspiración, es una alentadora metáfora. Que responde al hecho de que el pensamiento de Luigi Ferrajoli es una admirable construcción teórica, un hermoso fruto de la inteligencia, un acabado producto cultural. Pero que se explica, sobre todo, porque se lo ha tomado como lo que es: una poderosa herramienta de transformación del papel del jurista y del derecho mismo y, consecuentemente, de las propias relaciones sociales de poder. En efecto, pues, en Ferrajoli, el paradigma del Estado constitucional adquiere una coherencia radical que irradia desde el vértice de la kelseniana pirámide, actual sede de esa supernormatividad que forman los derechos fundamentales, con profundas consecuencias en los órdenes normativo, teórico y práctico. Y porque, como él mismo sostiene, el profesional del derecho, ya no podrá operar de espaldas a esa lógica sustancial sin deslegitimarse: «En un Estado de derecho con constitución rígida, jueces y juristas están institucionalmente avocados a ser, por así decirlo, reformadores de profesión, en el sentido de que se les confía no ya la conservación del derecho vigente como tal, sino el análisis y la crítica de los perfiles de inconstitucionalidad, a fin de promover la progresiva adecuación de su ser efectivo a su deber ser normativo».21

			

			
				
					1Cfr. al respecto «Posición institucional y función de la magistratura en el sistema político italiano», en Varios Autores, Política y justicia en el Estado capitalista, traducción y prólogo de P. Andrés Ibáñez, Fontanella, Barcelona, 1978, pp. 87 ss.

				

				
					2Cfr. «Por una reforma democrática del ordenamiento judicial», ibid., pp. 177 ss.

				

				
					3L. Ferrajoli, Teoria assiomatizzata del diritto, Giuffrè, Milán, 1970. De esos años son también «Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa», en Rivista internazionale di filosofía del diritto, I (1966) y «Linguaggio assertivo e linguaggio preceptivo», ibid., III (1967). De alguno de estos trabajos se haría eco el gran lógico polaco Jerzy Wroblewshy.

				

				
					4Trad. de P. Andrés Ibáñez, J. C. Bayón, M. Gascón, L. Prieto Sanchís y A. Ruiz Miguel, Principia iuris. Teoría del derecho y de la democracia, (3 vols.), Trotta, Madrid, 2ªed. 2016.

				

				
					5Cesare Donati (editor), Dizionario critico del diritto, presentación de G. U. Rescigno, Savelli editore, Milan, 1980.

				

				
					6L. Ferrajoli, Derecho y razón. Teoría del garantismo penal (1989), prólogo de N. Bobbio, trad. de P. Andrés Ibáñez, J. C. Bayón, R. Cantarero, Alfonso Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 10ª edición 2018.

				

				
					7N. Bobbio, Prólogo a Derecho y razón, cit., p. 13.

				

				
					8Ibid., p. 603.

				

				
					9Bien conocida desde dentro, como el juez que también fue, entre 1967 y 1975, antes de dedicarse de lleno a la investigación y a la docencia.

				

				
					10Derecho y razón, cit., en particular, pp. 129 ss. y 537 ss.

				

				
					11Ibid., pp. 851 ss.

				

				
					12Sobre esta mistificación, en la que le cabe a la cultura jurídica convencional una gravísima responsabilidad, véase L. Ferrajoli, La construcción de la democracia. Teoría del garantismo constitucional, trad. de P. Andrés Ibáñez, Trotta, Madrid, 2023, pp. 152-153. El perverso paradigma de referencia tiene hoy en Milei y sus astracanadas un portavoz de lujo. Con escenificaciones como la protagonizada recientemente en Madrid, donde —condecorado por la presidenta de su comunidad autónoma— llegó a calificar de «monstruosidad» a la justicia social, presentando al mercado como supuesto paraíso de la libertad, regularmente amenazado por el Estado (!) 

				

				
					13Cfr. Derecho y razón, cit., pp. 933 ss. y L. Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, traducción y prólogo de P. Andrés Ibáñez, Trotta, Madrid, 2ª edición 2011.

				

				
					14L. Ferrajoli, Constitucionalismo más allá del Estado, trad. de P. Andrés Ibáñez, Trotta, Madrid, 2018.

				

				
					15L. Ferrajoli, Por una Constitución de la Tierra. La humanidad en la encrucijada, trad. de P. Andrés Ibáñez, Trotta, Madrid, 2ª edición 2023. Por cierto, ya en 2001 había advertido de la necesidad de crear «una esfera pública del mundo», en «Per una sfera pubblica del mondo», Teoria política, 3 (2001), pp. 3 ss.
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			Derechos, democracia, política y constitucionalismo global ante los retos del mundo contemporáneo


		


		
El futuro del constitucionalismo*

			La impotencia y la inadecuación del constitucionalismo actual


			Partiré de la pregunta con la que se titula el libro de Gaetano Azzariti, Può il costituzionalismo moderno sopravvivere?1 «¿Hay un futuro (y cuál) para el constitucionalismo moderno en una época global?».2 La respuesta de Azzariti es pesimista. Los principios de nuestras constituciones, afirma, están hoy amenazados, bastante más que «por las transformaciones internas de los ordenamientos jurídicos y políticos nacionales», por los «procesos externos producidos por la globalización», el primero de todos la «mundialización de las economías».3 En relación con los actuales poderes globales —los poderes políticos de las grandes potencias militares y los poderes económicos y financieros transnacionales—no se puede «huir del tema —ineludible y esencial para el jurista “positivo”— de la efectiva fuerza normativa adscribible a las disposiciones constitucionales vigentes».4 Si es cierto que el papel de las constituciones consiste en la limitación de los poderes en garantía de los principios formulados en ellas —la paz, la igualdad, la igual dignidad de todas las personas, el universalismo de los derechos humanos—, entonces este papel no puede ser desarrollado por las constituciones estatales, dado que los poderes que cuentan y de los que provienen las mayores agresiones a los derechos establecidos por ellas están deslocalizados fuera de las fronteras nacionales.

			No hacen falta muchas palabras para mostrar la inadecuación del constitucionalismo nacional a la hora de hacer frente a los desafíos que hoy provienen de estas agresiones globales: las guerras y el peligro del holocausto nuclear; el calentamiento climático que, de no detenerse, tendrá como efecto el de hacer inhabitables partes crecientes de nuestro planeta; el aumento en el mundo de las desigualdades y las violaciones masivas de los derechos humanos; la explotación salvaje del trabajo; el drama de decenas de millares de migrantes, cada uno de los cuales huye de una de estas catástrofes. Las políticas nacionales están vinculadas a los estrechos espacios de los territorios nacionales y a los cortos plazos de las competiciones electorales, o, peor aún, de las encuestas. Espacios angostos y tiempos breves que evidentemente impiden a los gobiernos de los Estados, interesados sobre todo en el consenso electoral, afrontar los desafíos y los problemas globales con políticas a su altura. La democracia política actual está aquejada de presentismo y de localismo: no recuerda y elimina el pasado y no se hace cargo del futuro, o sea, de lo que acontecerá más allá de los tiempos de los vencimientos electorales y más allá de las fronteras nacionales.

			Por otra parte, debido a sus límites espaciales, los gobiernos nacionales y sus constituciones son objetivamente impotentes frente a las catástrofes planetarias en curso, lamentablemente destinadas a agravarse. Ningún Estado, por sí solo, es capaz de afrontar los desafíos globales. Ningún Estado abrirá totalmente sus fronteras si no lo hacen también los demás. Ningún gobierno podrá jamás hacer frente, por sí solo, a los problemas del cambio climático, las desigualdades globales, el hambre y la sed en el mundo o las enfermedades no tratadas de centenares de millones de personas. Ningún país, y menos aún los dotados de armamentos nucleares, procederá a un desarme unilateral. Además, se ha invertido la relación entre mercados y Estados, por la asimetría entre el carácter global de los primeros y el carácter local de los segundos. Ya no son los Estados los que garantizan la competencia entre las empresas, sino las grandes multinacionales las que ponen a competir a los Estados privilegiando, para sus inversiones, a los países que permitan explotar el trabajo en mayor medida, pagar menos impuestos, devastar el medio ambiente y corromper a los gobiernos.

			Por otra parte, ha quebrado el embrión de constitución del mundo formado por la Carta de la onu y las diversas cartas internacionales de los derechos humanos. Las razones del fracaso de la onu son esencialmente dos. La primera consiste en la contradictoria conservación de la soberanía de los Estados, en su Carta estatutaria. «La Organización se funda en el principio de la soberana igualdad de los Estados miembros», afirma el art. 2,1; aunque luego esta igualdad es contradicha por la posición de dominio reservada por la propia Carta a las potencias vencedoras de la segunda guerra mundial. Por tanto, todo el derecho internacional, todas las instituciones y las organizaciones internacionales están modelados según el paradigma del Estado nacional soberano. Los Estados son los únicos actores y destinatarios del derecho internacional. Es claro que la conservación de la soberanía de los Estados y consecuentemente de las distintas y desiguales ciudadanías estatales hace ilusorios, por no estar rígidamente vinculados, los principios de la paz y la igualdad y los derechos fundamentales, no obstante su proclamación en tantas cartas de los derechos humanos.

			La segunda razón del fracaso de estas cartas ha sido su falta de actuación, al no haberse introducido las garantías de los derechos de libertad y de los derechos sociales establecidos en ellas. A diferencia de los derechos patrimoniales, que nacen junto con sus garantías —el crédito con la deuda, la propiedad privada con la prohibición de perturbar su ejercicio— todos los derechos fundamentales requieren leyes de actuación, que introduzcan las prohibiciones de lesiones y las obligaciones de prestaciones que son sus garantías. En cambio, poco o nada se ha hecho en actuación de estas cartas. La única garantía importante que se ha introducido ha sido la institución del Tribunal Penal Internacional para los Crímenes contra la Humanidad, a cuyo estatuto, sin embargo, no se han adherido las mayores potencias. Los principios de la paz y de la igualdad, los derechos de libertad y los derechos sociales de todas las personas, prometidos en tantas cartas de derechos, se han quedado en el papel para la gran mayoría del género humano, como promesas incumplidas.

			Dos opuestas concepciones de la constitución y del constitucionalismo


			Así pues, el constitucionalismo, en sus formas actuales tal como han sido recibidas de nuestra tradición, no puede sobrevivir. Si no queremos resignarnos a la impotencia y a las catástrofes, la pregunta que hemos de hacernos es distinta de la formulada en el punto de partida: ¿cómo puede sobrevivir el constitucionalismo?

			Yo creo que la respuesta racional a tal pregunta es que hay una sola posibilidad: la expansión del paradigma constitucional más allá del Estado, al nivel de los poderes globales de cuyo ejercicio desregulado provienen hoy las principales agresiones a los bienes comunes y a los derechos fundamentales proclamados en tantas cartas constitucionales e internacionales. Dicho brevemente, el constitucionalismo solo podrá sobrevivir de ser llevado a la altura de los poderes salvajes, políticos y económicos, que debe limitar en garantía de la paz, la igualdad, la defensa y la salvaguardia de la naturaleza y de los derechos fundamentales de todos.

			Se plantea, al respecto, una primera cuestión teórica de fondo, relacionada con el papel de las constituciones y la naturaleza misma del constitucionalismo. En efecto, pues hay dos concepciones opuestas de la constitución y del constitucionalismo. Según la primera, que es la que prevalece en nuestra tradición, existiría un nexo entre constitución, pueblo y Estado nacional.5 Las constituciones serían posibles, antes aún que deseables, solo de tener como base la existencia de un pueblo y del correspondiente Estado soberano. «Hay que limitar la palabra “constitución”», escribió Carl Schmitt, al que se remonta esta concepción nacionalista e identitaria, «a constitución del Estado, es decir, de la unidad política de un pueblo».6 Esta expresa «la unidad del pueblo como conjunto político»,7 de acuerdo con «el axioma democrático fundamental de la identidad de voluntades de todos los ciudadanos».8 Es claro que tales unidad e identidad no existen a escala internacional.

			Pero en sociedades democráticas —basadas en el pluralismo, en el conflicto político, en la lucha de clases y en la «igual dignidad social» de todas las diferencias, según las palabras del art. 3 de la Constitución italiana— tampoco existen a nivel nacional. En efecto, pues solo son concebibles sobre la base de la idea schmittiana, autoritaria e iliberal, del demos como entidad homogénea, en relación de oposición y de exclusión con los demás pueblos pero también con cuantos son diferentes o disienten de esta supuesta homogeneidad y, por eso, virtualmente enemigos.9

			Totalmente opuesta es la idea de constitución expresada por el universalismo de los derechos humanos estipulados en las constituciones de la segunda posguerra y por el principio de igualdad tal como se encuentra formulado en los dos incisos del art. 3 de la Constitución italiana: la «igual dignidad social» de todas las diferencias de identidad y la reducción de las desigualdades económicas y materiales. Entendidas en este sentido, las constituciones y los principios establecidos en ellas, a diferencia de las leyes ordinarias, no pertenecen a la que se puede llamar la esfera de lo decidible y que, en democracia, está confiada a la voluntad popular y a sus representaciones. Aquellas son pactos de convivencia pacífica y solidaria entre diferentes y desiguales, en las que está estipulada la esfera de lo no decidible: lo que ninguna mayoría puede decidir, esto es, las limitaciones de los derechos de libertad que son todos derechos a la tutela y a la afirmación de las diferencias personales, y lo que ninguna mayoría puede no decidir, es decir, la satisfacción de los derechos sociales que son todos derechos a la eliminación o a la reducción de las desigualdades económicas y materiales. Por eso, las constituciones son legítimas y democráticas no en cuanto «queridas» por el pueblo, o sea, por todos o por la mayoría, sino porque garantizan a todos, incluso a su pesar. Antes bien, son tanto más legítimas y necesarias cuanto mayores sean las diferencias que están llamadas a tutelar y las desigualdades que les corresponde reducir. Legítimas y necesarias, pues, todavía más que a escala nacional, en el plano internacional, a nivel global, donde mayores son las diferencias de identidad —étnicas, lingüísticas, religiosas, culturales— que las constituciones tienen el deber de tutelar y las desigualdades económicas y materiales que deben reducir.

			Por esto, todos los nacionalismos son los obstáculos y no las bases sociales y culturales del constitucionalismo. Por eso, los Estados soberanos, inventados por la cultura occidental en simultaneidad con sus distintas ciudanías, son, al igual que los mercados globales, asimismo resistentes a los límites y vínculos jurídicos, los verdaderos enemigos del constitucionalismo, del principio de igualdad y de los derechos fundamentales: porque tales derechos y sus garantías son universales, o no son. Es por lo que las constituciones democráticas, teniendo el cometido de garantizar el pluralismo político y el multiculturalismo y, a la vez, condiciones de una vida digna a todos los seres humanos, son por su naturaleza internacionalistas, es decir, antinacionalistas y antifascistas. En efecto, pues su lógica, expresada por los derechos humanos y por el principio de igualdad, no es nacional sino universal. No es casualidad que la Declaración de los Derechos Humanos de 1948 haya querido llamarse «universal».

			Por tanto, en garantía de la convivencia pacífica, de los derechos humanos de todos, de la protección de la naturaleza y de sus bienes vitales y, por eso, de la misma supervivencia de la humanidad, esta concepción universalista de las constituciones requiere la expansión de constitucionalismo rígido más allá del Estado. En una cuádruple dirección: hacia un constitucionalismo supranacional, agregado al estatal; hacia un constitucionalismo de derecho privado, agregado al de derecho público, edificado solo frente a los poderes públicos, pero no también frente a los poderes económicos privados; hacia un constitucionalismo social agregado al liberal, para las garantías de los derechos sociales; hacia un constitucionalismo de los bienes fundamentales, de los bienes comunes a los fármacos esenciales y a la alimentación básica, agregado al de los derechos fundamentales. Son cuatro expansiones dictadas por la propia lógica del constitucionalismo, cuya historia, hasta hoy, ha consistido —y podrá consistir aún si es que quiere sobrevivir— en una ampliación progresiva de la esfera de los derechos, De los derechos de libertad en las primeras declaraciones y en las constituciones del 800, a los derechos de los trabajadores y a los derechos sociales en las constituciones del pasado siglo, hasta los nuevos derechos a la paz, al medio ambiente, la información, al agua potable y la alimentación, hoy reivindicados y todavía no constitucionalizados. Se ha tratado de una historia social y política, antes que teórica, dado que ninguno de estos derechos ha caído desde lo alto, sino que todos han sido conquistados por movimientos revolucionarios: las grandes revoluciones liberales americana y francesa, después los movimientos europeos por los estatutos, en el siglo xviii, más tarde, la lucha de liberación antifascista de la que nacieron las actuales constituciones rígidas del pasado siglo. Hoy, lo que los desafíos globales imponen al derecho y a la política, es un nuevo salto de civilidad. En respuesta a tales desafíos y, antes aún, en actuación de su lógica universalista, el constitucionalismo tomado en serio solo podrá ser, en el futuro, un constitucionalismo global.10

			El constitucionalismo tomado en serio: una constitución global como adveración y actuación del paradigma constitucional


			Si este es el constitucionalismo tomado en serio —el expresado por la Constitución italiana y la alemana, basadas ambas en las garantías del pluralismo y de la igualdad como igual valor de las diferencias de identidad y como reducción de las desigualdades materiales— entonces su expansión más allá del Estado no es solo una ampliación. Es también, e incluso antes, su adveración y su coherente actuación, capaz de superar las dos contradicciones internas del constitucionalismo actual, enormemente agravadas con la globalización. La primera contradicción es entre universalismo de los derechos fundamentales establecidos en tantas cartas y convenciones y la ciudadanía como presupuesto de sus garantías. La ­segunda es entre principio de la paz y la soberanía armada de los Estados.

			El paradigma constitucional adverado por la universalización de sus garantías es, en primer lugar, incompatible con la ciudadanía, que es el último accidente de nacimiento —un derecho a tener derechos— que diferencia a las personas y las garantías de sus derechos sobre la base de su estatus, en manifiesta contradicción con el principio de igualdad. Las personas a las que se deja ahogar en el Mediterráneo cuando intentan alcanzar nuestros paraísos democráticos, el apartheid mundial en el que viven y mueren un millardo de seres humanos, las represiones violentas de las libertades fundamentales en gran parte del planeta, nos dicen que fuera de las fronteras de Occidente los derechos fundamentales se muestran como privilegios y sus proclamaciones, sin su carácter indivisible, se degradan a vacía retórica.

			En segundo lugar, el paradigma constitucional estipulado en garantía de la paz es incompatible con la soberanía de los Estados, en virtud de la cual las relaciones entre Estados soberanos son aún, según la configuración que de ellas ofrece la entera filosofía política clásica, las relaciones de guerra propias del estado de naturaleza, basadas en la ley del más fuerte.11 Hoy esta ley, no solo ha entrado en contradicción con todas las cartas internacionales sobre la paz y sobre los derechos humanos, sino que ha llegado a ser más que nunca insostenible a causa de dos nuevos fenómenos: la ilimitada potencia destructiva de los armamentos en posesión de los Estados y la creciente integración y la inevitable interdependencia de todos los pueblos de la tierra generadas por la globalización.

			De aquí la necesidad de una redefinición tanto de la ciudadanía como de la soberanía, lógicamente consecuente con el universalismo de los derechos humanos y con el principio de la paz, y por eso la urgencia de un salto de cualidad del constitucionalismo impuesto por las emergencias globales que pesan sobre el futuro de la humanidad. La ciudadanía, cuando desaparezcan las exclusiones y las limitaciones de las garantías de los derechos fundamentales generadas por las fronteras entre los Estados, dejará de ser una figura distinta del estatus de persona, convirtiéndose en la igual titularidad de tales derechos por parte de todos los seres humanos, de acuerdo con su carácter universal.12 Lo mismo vale para la soberanía. «La soberanía pertenece al pueblo», afirman aún muchas constituciones democráticas, incluida la italiana. Pero esta norma es compatible con el paradigma constitucional, que no admite poderes absolutos, solo si se la entiende en dos significados complementarios entre sí. En negativo, en el sentido de que la soberanía pertenece al pueblo y a ningún otro, de modo que ningún poder constituido, ni asamblea representativa, ni presidente electo pueden usurparla; y en positivo, en el sentido de que, al no ser el pueblo un macrosujeto sino el conjunto de todos los asociados, la soberanía pertenece a todos y a cada uno, identificándose con el conjunto de esos fragmentos de soberanía , es decir, de poderes y contrapoderes, que son los derechos fundamentales de los que todos y cada uno son titulares. Dicho brevemente, la soberanía es de todos o, lo que es igual, no es de ninguno; del mismo modo que la ciudadanía corresponde a todos, o, lo que es lo mismo, no corresponde a ninguno.

			Lo que hay que cuestionar, es, pues, el nexo entre constitución y Estado nacional, que pesa todavía en la actual cultura constitucionalista. No solo porque está ligado a un fenómeno contingente como fue la formación del Estado moderno, con los dogmas correspondientes de su unidad, coherencia y plenitud internas; no solo porque el constitucionalismo nacional hoy ya no está a la altura de los grandes desafíos históricos generados por la globalización y por los poderes globales que amenazan a los derechos y los bienes fundamentales de todos, más aún que los tradicionales poderes estatales. Ese nexo debe rechazarse en el plano teórico porque contradice la idea de constitución expresada por las constituciones rígidas dela segunda posguerra. Por otra parte, también la idea de «territorio», conexa por lo común con la de constitución, debe ser ampliada. «No se puede tener constitución sin territorio, del mismo modo que no hay nomos sin tierra» ha escrito Gaetano Azzariti.13 Pero ¿qué impide considerar como territorio de una Constitución global la misma tierra? Por lo demás, la fuerza del carácter formal de la teoría del derecho, y por ello de la sintaxis lógica expresada por la estructura en grados de los sistemas constitucionales, está en que tal estructura —cuyos contenidos democráticos son el producto de las batallas civiles, políticas y sociales libradas en su defensa— es válida para cualquier institución política.

			Dos realismos: el realismo vulgar que naturaliza la política y la economía y el realismo racional que se hace cargo de los desafíos e indica las soluciones posibles


			Naturalmente, nada permite ser optimistas. En efecto, pues es difícil prever si esta expansión del constitucionalismo y de la democracia llegará a desarrollarse, o bien seguirán prevaleciendo la miopía y la irresponsabilidad de los gobiernos y los intereses de los grandes poderes económicos globales. No obstante, hay que distinguir lo que resulta improbable por la miopía de la política y por los obstáculos opuestos por los grandes intereses privados, de lo que es imposible en el plano teórico, para no eximir de responsabilidad a la política y para no legitimar como inevitable lo que solo es fruto de la voluntad de los poderosos.

			Esta es una confusión que se produce con frecuencia y que, en nombre del realismo político, permite descalificar como utópica e irrealizable la perspectiva de la posible expansión del paradigma constitucional más allá del Estado, que aquí se defiende. Por eso, paso a la segunda cuestión teórica de fondo —más exactamente, una cuestión de carácter metateórico y epistemológico— que, a mi juicio, se impone a la reflexión de la filosofía política, la ciencia jurídica y, sobre todo, de las disciplinas constitucionalistas. El significado mismo del realismo político y jurídico, que desde hace algunos decenios pesa, como una suerte de obsesión, sobre los estudios de teoría política y de teoría del derecho, paralizando sus capacidades de innovación teórica y de planeamiento político.

			Pienso que hay que distinguir dos tipos opuestos de realismo. Hay un realismo que llamaré realismo vulgar, consistente en la naturalización de la realidad social, del derecho y de la política a través de la bien conocida tesis de que «no existen alternativas» a cuanto acontece. Es un realismo ideológico que produce una suerte de legitimación cruzada: la legitimación científica de la tesis teórica de la falta de alternativas al actual estado de cosas, mediante la descripción del funcionamiento de hecho de las instituciones y, a la inversa, la legitimación política del estado de cosas existente por la tesis teórica de que no existen alternativas a las reales, en cuanto efectivas, leyes del más fuente, como normas fundamentales bastante más efectivas que las cartas constitucionales. Es el realismo que ignora la normatividad del derecho y específicamente de las constituciones y, así, acaba legitimando y secundando como inevitable lo que no es sino obra de los hombres y responsabilidad de los actores de nuestra vida económica y política.

			Hay un segundo tipo de realismo, que llamaré realismo racional —el realismo de Hobbes, Kant, Marx, pero también, y, sobre todo, de las constituciones más avanzadas— que, frente a las injusticias y las catástrofes determinadas por el juego «natural» e incontrolado de las relaciones de fuerza, elabora en el plano teórico y formula, normativamente, los remedios racionales capaces de asegurar la dignidad de las personas y su convivencia pacífica. Según este realismo, las alternativas existen y las ofrece la propia tradición del constitucionalismo moderno como sistema de límites y vínculos a los poderes salvajes de los más fuertes, y depende de la cultura jurídica actualizarlas, de los movimientos y las fuerzas democráticas reivindicarlas y de una política de progreso adoptarlas. Mientras la verdadera utopía, la hipótesis menos realista, es la idea de que la realidad puede permanecer a largo plazo tal como es: que podremos seguir basando nuestras democracias y nuestros despreocupados tenores de vida en el hambre y la miseria del resto del mundo, en la fuerza de las armas y en el desarrollo ecológicamente insostenible de nuestras economías. Todo esto no puede durar. Es el mismo preámbulo a la Declaración Universal de los Derechos de 1948 el que establece, con realismo y racionalidad, un nexo de implicación recíproca, que solo una Constitución de la Tierra y sus instituciones de garantía pueden asegurar hoy, entre paz y derechos, seguridad e igualdad y, hay que añadir, entre salvamento de la naturaleza y salvamento de la humanidad.

			Hay una bella página de Kant sobre la naturaleza de la paz y la guerra que vale para iluminar el sentido del realismo racionalista: la guerra —escribe en La paz perpetua— es un fenómeno natural, que refleja el estado de naturaleza, mientras la paz es un fenómeno artificial, que debe ser instituido por el derecho.14 Idéntica tesis había sido formulada por Thomas Hobbes: el estado de naturaleza es el estado del bellum omnium, que solo puede ser superado con un pacto de civil y pacífica convivencia. Así pues, mientras la guerra es un hecho natural, la paz es un hecho artificial, que el derecho debe instituir y garantizar con la prohibición de las armas y también, añadía Kant, con la abolición de los ejércitos permanentes.15 Pero lo mismo puede decirse para la democracia, para la igualdad de los seres humanos, para su dignidad de personas, para todos los derechos fundamentales. La ley del más fuerte es natural. En cambio, son artificiales esas leyes del más débil que son todos los derechos fundamentales y sus garantías. Es natural la opresión política ejercida por los despotismos iliberales. Son, en cambio, artificiales las libertades fundamentales. Son naturales la ignorancia, las enfermedades, la pobreza, la explotación del trabajo, las violencias criminales. Son artificiales las garantías de la educación, la salud, la subsistencia, el trabajo y la seguridad. Es natural, por efecto de la ausencia de límites al desarrollo industrial ecológicamente insostenible, la devastación de la naturaleza. Es artificial la prohibición de emisiones de efecto invernadero y el demanio planetario dirigido a sustraer los bienes vitales de la naturaleza a la comercialización y a la destrucción. El realismo racionalista no es más que la invención y la institución de los artificios jurídicos y políticos, que deberán ser instituidos si se quiere impedir y prevenir las prevaricaciones y las devastaciones naturales.

			El papel de la cultura jurídica y política: mostrar que la alternativa, el constitucionalismo global, es posible, debido, necesario, urgente


			El constitucionalismo global no es, pues, una utopía. Por el contrario, es la única respuesta racional y realista al mismo dilema afrontado hace cuatro siglos por Thomas Hobbes: la inseguridad general determinada por la libertad salvaje de los más fuertes, o bien el pacto racional de supervivencia, convivencia pacífica y socorro mutuo basado en la prohibición de la guerra y en las garantías de la vida.

			Pero hay una diferencia que hace las emergencias actuales, y en particular el calentamiento climático y la pesadilla nuclear, incomprensiblemente más graves y dramáticas que aquellas contra las que, en el pasado, la humanidad pudo formular en cada caso sus solemnes «nunca más» constitucionales. La sociedad natural del homo homini lupus hipotizada por Hobbes ha sido sustituida por una sociedad de lobos ya no naturales, sino artificiales —los Estados y los mercados— dotados de una fuerza destructiva incomparablemente mayor que cualquier armamento tradicional. A diferencia de todos los horrores del pasado, hasta de las guerras mundiales y los totalitarismos, la catástrofe ecológica y la nuclear, no solo son más graves, sino también irreversibles. En efecto, pues, por primera vez en la historia, existe el peligro de que se adquiera conciencia de la necesidad de cambiar de vía cuando ya sea demasiado tarde.

			Si esto es así, corresponde a los juristas una tarea insustituible. Las constituciones rígidas han diseñado el deber ser del derecho. Han impuesto límites y vínculos a los poderes salvajes de los más fuertes. Han tomado posición, como es el caso del art. 3, 2 de la Constitución italiana, contra la realidad de los obstáculos que de hecho limitan la libertad y la igualdad de las personas. Han señalado horizontes y proyectos altos, difíciles pero posibles, a la política y a las luchas sociales. Y con ello han invertido la antigua función social del derecho, la jurisdicción y la ciencia jurídica: ya no la mera conservación, sino la transformación del estado de cosas de los poderes y las relaciones sociales, en actuación de los principios establecidos en ellas. De aquí un papel y también una nueva fascinación del derecho y de la cultura jurídica, llamada a la crítica de la realidad existente y al planeamiento de la realidad futura.

			Ciertamente, no podemos ni debemos hacernos demasiadas ilusiones acerca de la capacidad de tutela y sobre el papel de progreso del derecho. El garantismo, los derechos, las garantías, los principios constitucionales son las leyes de los más débiles, que tienen de su parte la fuerza del derecho y de las constituciones. Sin embargo, los fuertes tienen de su parte el dinero, la violencia, la prepotencia, la despreocupación, la capacidad de mistificación ideológica, la total disponibilidad a violar, en su interés, el derecho y los derechos cada vez que les resulte posible. Pero esta es una razón de más para que los juristas tomen en serio el derecho vigente y su misma profesión, que no les permite ignorar las divergencias entre el deber ser y el ser efectivo del derecho, entre los derechos y los principios de justicia positivamente establecidos y sus llamativas violaciones en perjuicio de millardos de seres humanos. Precisamente frente a estas violaciones, la ciencia jurídica puede desarrollar un papel de desvelamiento, de crítica, deslegitimación y, sobre todo, de estímulo a la actualización y la actuación del paradigma constitucional. Tales son los objetivos que me he propuesto con el proyecto de una Constitución de la Tierra: sobre todo, mostrar con la elaboración de un esbozo en 100 artículos,16 que la alternativa es posible; en segundo lugar, que de tomar en serio el derecho y las constituciones, la alternativa es obligada; y, en tercer lugar, que es necesaria y urgente porque, esta sí, es la única alternativa posible a un futuro de catástrofes.

			En esta perspectiva, quiero concluir con una nota de optimismo. Se está poniendo de manifiesto una novedad: el mundo es cada vez más interdependiente. Hace sesenta años vivíamos en él dos millardos de personas, pero desconocíamos lo que sucedía en la otra parte del planeta y era en todo caso irrelevante e indiferente. Hoy somos casi ocho millardos y, sin embargo, el mundo es bastante más pequeño que entonces: basta pensar en el virus de la pandemia, que, nacido en China, no conoce fronteras e inundó el mundo en unas pocas semanas. Cada vez la humanidad está más integrada, es más frágil y, repito, más interdependiente. Porque estamos todos interconectados; porque estamos todos gobernados por poderes económicos y financieros globales; porque todos estamos expuestos a las mismas amenazas y a las mismas emergencias que pueden llevar a hacer la tierra inhabitable y a la extinción de la humanidad.

			Esto quiere decir que por vez primera en la historia existe un pueblo global, en cuanto interconectado y unificado por los mismos desafíos y amenazas globales. No solo. Es la primera vez en la historia que está manifestándose un interés público y general bastante más amplio y vital que todos los diversos intereses públicos del pasado: el interés de todos por la supervivencia, asegurado hoy por los tratamientos y las vacunas y, mañana, por la prohibición de las armas y de los ejércitos y por las garantías de los bienes comunes y los derechos fundamentales de todos, como límites y vínculos a todos los poderes, tanto políticos como económicos. Esta es la gran, positiva novedad generada por las emergencias y los desafíos globales: la creciente interdependencia entre los pueblos de la tierra, apta para generar una solidaridad sin precedentes entre todos los seres humanos y para refundar la política como política interna del mundo.

			Naturalmente, el proceso constituyente de una Federación global basada en una Constitución de la Tierra está destinado a encontrar obstáculos potentísimos: en la miopía de la clase política, interesada en mantener sus pequeños poderes, y en los intereses de los grandes poderes económicos y financieros. Pero, frente a los desafíos y las amenazas que unen a todos, pobres y ricos, débiles y fuertes —la tierra, dice un viejo eslogan, es el único planeta que tenemos—, un despertar de la razón es posible. A la demanda acerca del sujeto constituyente de este proceso se puede responder que es el pueblo de la tierra; y que sus vanguardias son los sujetos débiles, víctimas de las violaciones —cada vez más masivas y visibles, escandalosas e intolerables— de los derechos fundamentales de los que ellos, como todos, son titulares.

			

			
				
					*Publicado en Costituzionalismo.it, 2 (2022), pp. 182 ss.
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					15I. Kant, Por la paz perpetua, cit., Sección primera, § 3, p. 7: «”Los ejércitos permanentes (miles perpetuus) deben desaparecer totalmente con el tiempo”. Pues suponen una amenaza de guerra para otros Estados con su disposición a aparecer siempre preparados para ella. Estos Estados se estimulan mutuamente a superarse dentro de un conjunto que aumenta sin cesar y, al resultar finalmente más opresiva la paz que una guerra corta, por los gastos generados por el armamento, se convierten ellos mismos en la causa de guerras ofensivas, al objeto de liberarse de esta carga; añádase a esto que ser tomados a cambio de dinero para matar o ser muertos parece implicar un abuso de los hombres como meras máquinas e instrumentos en manos de otro (del Estado); este uso no se armoniza bien con el derecho de la humanidad en nuestra propia persona». Este «abuso de los hombres como meras máquinas o instrumentos en manos de otros», con violación de la primera máxima de la moral, fue estigmatizado por Kant todavía más duramente un año después, en un pasaje de Principios metafísicos de la doctrina del derecho, en La metafísica de las costumbres, trad. cast. de A. Cortina y J. Conill, estudio preliminar de A. Cortina, Tecnos, Madrid, 1989, § 55, p. 183-184: «Qué derecho tiene el Estado frente a sus propios súbditos a servirse de ellos en la guerra contra otros Estados, a emplear o arriesgar en ello sus bienes, e incluso su vida?». Kant responde que «este derecho […] es el de cada uno de hacer lo que quiera con lo suyo (con su propiedad)», es decir, la absurda pretensión del soberano de dar «a sus súbditos» el trato propio de un «producto suyo», como el que se daría a «las plantas (por ejemplo, las patatas) y los animales domésticos» a los que se «puede utilizar, consumir y destruir (hacer que los maten), parece que también pueda decirse del poder supremo del Estado, del soberano, que tiene el derecho de mandar a la guerra a sus súbditos […] como a una cacería y a un combate como a una excursión».

				

				
					16Es el incluido como apéndice a Por una Constitución de la Tierra, cit., pp. 127 ss. Lo he escrito por invitación del Comité ejecutivo de la asociación «Costituente Terra», para facilitar el debate y estimular, a partir de un texto base, modificaciones e integraciones. Al ser el fruto de una reflexión teórica sobre el «deber ser» de una esfera pública a la altura de los desafíos globales, el esbozo, como escribo en Presentación, ibid., p. 128, se caracteriza por la radicalidad de muchas de sus normas: de la justiciabilidad de las lesiones de las libertades fundamentales debidas a los regímenes despóticos a la garantía de los derechos a la salud, la educación y la subsistencia de todos los seres humanos, de la ciudadanía universal a la abolición de las armas y los ejércitos, de la creación de un demanio planetario para la tutela del medio ambiente a la institución de una fiscalidad mundial sobre los grandes patrimonios y sobre las altísimas rentas capaz de financiar las instituciones globales de garantía.
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