Derecho y garantias

1.INTRODUCCION

Si consideramos el Derecho como un conjunto de
normas que aspiran a guiar el comportamientoe de
los destinatarios y que pueden realizar esa finalidad
mediante el uso de medios coercifivos, resulta dificil
no reconocer la impertancia que en el ambito juridi-
co, y especialmente en lo que se refiere al Derecho
publico, desempefa la nocion de garantia. Detras
del debate acerca de las garantias se defiende una
concepcién determinada del Derecho y un disefio
institucional que pretende dar respuesta, de un mo-
do u ofro, al problema que supone la creacion y la
aplicacidn del Derecho.

Mi intencién en este articulo es, en primer lugar,
realizar una aproximacion al concepto de garantia,
que es empleado en distintos contextos de forma tal
vez imprecisa. En segundo lugar trazaré un itinera-
fio, que incluye algunas interpretaciones acerca del
Estado, el Derecho y la ciencia juridica, que permite
ilustrar la importancia que tiene la nocion de garan-
fla en la reflexidn juridica. En fercer lugar profundi-
zaré en algunos rasgos de una teoria que gira en
torno a la nocién de “garantia”, como es la teorla
garantista defendida por Luigi Ferrajol.

2. ACERCA DEL CONCEPTO DE GARANTIA

Si acudimos a los textos juridicos con animo de
indagar en el lenguaje en el que se expresa el le-
gislador, no creo que resulte problematico admitir
gue quiza uno de los términcs mas empleados, so-
bre todo si nos situamos en los niveles superiores
del sistema juridico, es el de garantfa (y con él el
verbo garantizar).

En un primer acercamiento a la nocion de garan-
tia. me parece que resulta Gtil hacer una distincidn
entre garantia en sentido estricto y garantia en sen-
tido amplic. Con el primer sentido se alude a la
proteccidon de un bien especifice que es la libertad
individual. A ellc se refiere Tarello cuando afirma
que “cuando se habla de garantismo, se habla de
defensa y apoyo de la libertad individual”. Desde
este punto de vista, el Derecho debe estar orienta-
do a preservar el mayor grado de libertad posible y
a su vez el Estado (o el poder en general) tiene un
valor negativo o es contemplado con cierta descon-
fianza debido a la dificultad de compatibilizar su in-
tervencion con la libertad de los ciudadanos.

Con el segundo sentido se alude a la defensa de
los derechos fundamentales. Si bien la incorpora-
cion o la positivacion de éstos puede ser interpreta-
da ya come una garantia, este aspecto cobra una

' G. Tarello, “Due volli del garantismo: difesa delle lberta &
conservazione degli assell economic’” en S Caslignone (ed.),
L'opera di Glovanm Tarello nella cullura giuridica contempora-
ned, Il Muling, Bologna, 1988, pags 345-350, pag. 345
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mayor importancia una vez que figuran en unas
constituciones que se caracterizan por su ngidez en
materia de derechos v libertades y por la existencia
de mecanismos eficaces para su tutela concreta por
los tribunales. De todo ello se deriva, como habra
ocasion de profundizar mas adelante, una cierta vi-
sidn optimista o favorable hacia el Derecho que de-
fine el Estado constitucional contemporaneo, que se
manifiesta en una predileccién por el punto de vista
internc.

En el parrato anterior ya se apunta un problema
que suele aparecer cuando se aborda la cuestién
de las garantias. Me refiero a la confusion de dos
aspectos gue guardan entre si una estrecha rela-
cion y que conviene distinguir: a) el bien o valor que
se constituye en objeto de garantia y b) los instru-
mentos 0 medics mediante los cuales el Derecho
protege y tutela dicho bien o valor. Cuando se hace
referencia a las garantias se suele manejar el signi-
ficado expresado en el punto b. En este sentido, las
garantias son las técnicas empleadas para asegu-
rar y dotar de eficacia algo que es considerado es-
pecialmente valioso.

En relacion con dicha confusion, hay que destacar
que [a identificacion entre derechos y garantias no
sblo es problematica desde un punto de vista con-
ceptual, sino gque también resulta perjudicial para
los derechos. En efecto, y sigo aqui el plantea-
miento de Ferrajoli, una vez que se destaca que a
los derechos fundamentales les corresponden ga-
rantias primarias, con las que se alude a la estipu-
lacion de ciertas obligaciones o prohibiciones, y
unas garantias secundarias, que ataien a la posibi-
lidad de sancionar o invalidar las viclaciones de las
garantias primarias, dicha identficacion llevaria a
sostener que un derecho que careciese de garan-
tias no seria un verdadero derecho, de tal forma
que practicamente se estaria equiparando la inefi-
cacia con la inexistencia normativa. Si se mantiene
esta interpretacion, entonces resultarian “descalifi-
cadas en el plano juridico las dos mdas importantes
conguistas del constitucionalismo de este siglo, es
decir, la internacionalizacién de los derechos fun-
damentales y la constitucionalizacién de los dere-
chos sociales™. En vez de hacer una lectura de los
derechos que carecen de garantias como derechos
inexistentes o devaluados, parece mas apropiado
considerar que estamos en presencia de una lagu-
na, primaria o secundaria segun el tipo de garantia
que falte, que los ¢rganos leqislativos correspon-
dientes fienen la obligacién de colmar.

Por ultimo, es importante sefialar que la satisfac-
cion de una garantia tiene un cardcler gradual, lo
que impide que se pueda hablar en este caso en
lérminos de todo o nada. Ello se debe fundamen-
talmente a dos razones: a) a la naturaleza del obje-

® L. Ferrajoll, Derecho y garantias, trad. P.A. |bafez y A Gre-
ppi, Trotta, Madrid, 1999, pag 59.
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to, ya que “las relaciones entre valores, normas y
hechos tienen naturaleza contrafdctica porque los
valores son inalcanzables ¢ irrealizables en la prac-
tica, si bien el acercamiento continuo a los mismos
es siempre posible™ y b) a la relacion existente en-
tre el funcionamiento efectivo del sistema y los dis-
tintos mecanismos de garantia que se hayan esta-
blecide en las normas juridicas.

3. EL ESTADO COMO GARANTIA
DE LOS DERECHOS

La vision del Eslado como garantia nos iraslada a
las teorias contractualisias que se desarrollan du-
rante los siglos XVII y XVIII. Ciertamente, en un pe-
riodo caracterizado por la secularizacion o, en pala-
bras de Wiese, por el final del monopolic teclogico
en la explicacion de los fendmenos’, e inicialmente
por el racionalismo, que encuentra su modelo de
gonocimiento en la I6gica cariesiana, parecia 10gico
explicar |a aparicién del Derecho y del poder eslatal
mediante un instrumento que encontrara su punto
de apoyo en la voluntad de los individuos, como es
la idea del contrato’. De esta manera, el contrato
social se erige en un nuevo principio de legitimidad
para el Derecho y el poder politico.

Es en este contexto donde hay que ubicar la con-
cepeion de! Estado como un instrumento de garan-
iia de los derechos fundamentales. Asi ocurre con
dos teorias paradigmaticas: la de Hobbes, aungue
se limita a la tutela del derecho a la vida, y la de
Locke, que junto al derecho a la libertad y a la vida
ahade, quiza de forma algo confusa, la propiedad’.
Mas tarde, con el pensamiento llustrado se produci-
ra un cambio ¢ un giro en la concepcién del contrato
social que vendria producido fundamentalmente por
una “reinterpretacién de! concepto de libertad, deri-
vado, a su vez, de una nueva conceptualizacion de
la naturaleza humana” y que estaria representado
por las propuestas de Rousseau y de Kant.

Dejando a un lado las peculiaridades de cada teo-
ria, lo que me interesa resaltar ahora son 10s rasgos

* A. M. Pana, La garantia en el Estado conshtucional de dere-
cho, Trotta, Madrid, 1987, pag. 27.

‘B, Von Wiesa, La culftura de ta flustracion (1931), trad. E.
Tierno Galvan, Cenltro de Estudios Constitucionales, 1979, pag
25

* A Passerin D'Entreves, Derecho natural (1968), trad. M
Hurtado, Aguillar, Madrid, 1972, pag 71

® La confusion se produce debido al cardcter polisemico de la
nocién da derecho de propiedad, ya gque con aste se alude tanto
al derecho a sar propietario y a disponer de los derechos de
propiedad como al darecho de propiedad sobre un bian concre-
1o, cuande son dos categorias Juridicas diferenles. Este aquivo-
¢o "ha sido responsable de dos opuestas incomprensiones y de
dos consiguientes operaciones politicas: la valorizacion de la
propiadad an el pensamiento liberal como derecho del mismo
tipo que la libartad vy, a la inversa, la desvalorizacién de las li-
bertades en el pensamianto marxista, desacreditadas comg de-
rechos “burgueses” a la par da la propiedad”, L. Ferrajol, Dere-
cho y garantias, citado, pag. 45, Hay guien sostiene gue el unico
o, al menos, ¢l mas impertante derecho natural en Locke es fa
propiedad, vid. CB. MacPherson, La teoria poiitica del indvi-
dualismo posesivo (1962}, trad. J R. Capella, Fontanella, Bar-
celona, 1970, pags 169y ss.

" F. Vallespin, Nuevas teorias del Contrato Social: John
Rawls, RAobert Nozick y James Buchanan, Alianza, Madrid,
1985, pag 43
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basicos sobre los que se sustenta la construccion
tedrica que hace aparecer al Estado como un ins-
trumento de garantia. Creo que estos rasgos pue-
den resumirse en dos: 1) El caracter artificial del
Estado. Con esta caracteristica se destaca que el
origen del Estado no se encuentra en la voluntad
divina ni tampoco es el resullado del curso de la
historia sino que su aparicion se debe a la voluntad
de los ciudadanos. 2) El cardcter instrumental del
Estado. Con ello se insiste en que el Estado (y con
gl el Derecho) no es interpretado como un fin en si
mismo sino como un medio ¢ un instrumento ade-
cuado para garanlizar ciertos contenidos,; otra ma-
nera de decir esto mismo es afirmar que frente al
Estado élico {que podria estar representado, por
ejemplo, por la doctrina roussoniana de la voluntad
general y por la concepeion organicista de la socie-
dad que mantiene la teoria hegeliana) se opone una
goncepeion técnica del Estado’. Esos contenidos
que deben ser respetados y protegidos por el Esta-
do son, como es sabido, unos derechos naturales
que los hombres disfrutaban en un supuesto estado
de naturaleza. Precisamente con la corriente deno-
minada usnaturalismo racionalista e! antiguo Dere-
cho Natural objetivo de caracter religioso se trans-
forma ahora en los derechos naturales subjetivos”.
Ahora bien, ;en qué sentido el Estado es un ins-
trumento de garantia? Esta pregunta puede ser
respondida a partir de dos reflexiones: 1} Es una
garantia porque el Estado, por medio del Derecho,
logra generar el grado suficiente de seguridad que
posibilita que los hombres puedan conseguir sus
fines. Los inconvenientes que puede acarrear la
existencia del Estado y del Derecho, que &s un ins-
trumenio de control social que se caracteriza por
institucionalizar el uso de la fuerza, aparecen com-
pensados si asi se logra conseguir paz social y
certeza. Quiza nadie como Hobbes ha ilustrado este
anhelo de seguridad cuando afirma, en un célebre
pasaje, gue en una sociedad sin un poder comun y
sin normas juridicas al hombre le espera “una vida
solitaria, pobre, desagradable, brutal y corta™. 2)
No es una garantia cualquier Estado sino aquel que
estd Imitado. Si el Estado surge a raiz de un con-
trato entonces liene ciertos limites u obligaciones.
La razén de ser del Estado consiste en tutelar y
prolegert los derechos naturales que 10s individuos
poseian en el estado de naturaleza. Este aparece
entonces como una hipdtesis racional que cumple
una importante funcidn: a) confirmar la existencia de
unos derechos naturales previos al contrato y b) ar-
ticular su presentacion como verdaderos limites o
bienes que deben ser respetados por todos y en

*Vid. N. Bobbia, “Prefaziong" a L Ferrajoli, Dinfto e ragione,
Latarza, Roma-Bar, 1990, pag. Xlll Tambien M Bovere, “La
fiosofia poktica di Ferrajoli” en L. Gianformaggic (ed ), Le ragion
del garanhismo. Discutendo con Luig Ferrajeh, Giappichalli, To-
rino, 1993, pags. 399-406, pag 401.

®Al respeclo vid. E Femandez, “El contractualismo cldsico
(siglos XVII y XVIII) y los derechos naturales” en su libro Teoria
de la justicia y derechos humanos, Debate, Madnd, 1684, pags.
127 y 55 L Pneto, "La doctnna del Derecho natural” en J. Bete-
gon, M. Gascon, J.R. de Paramo y L. Prieto, Lecciones de Teo-
rfa del Derecho, McGraw-Hill, Madnd, 1997, pags 31-66, pags
51y ss.

‘yT. Hobbes, Lewatdn (1651), ed. de C. Moya y A. Escohota-
do, Editora Nacional, Madnd, 1980, pag. 225.



especial por el pader politico. Esta es la funcién que
cumple, segun creo, la “reserva” lockeana de los de-
rechos individuales.

Esta construccion tedrica de corte iusnaturalista
que concibe el Estado comg garante de fos dere-
chos tuvo mucha importancia en el movimento
constitucionalista posterior, sobre todo en el ambito
naorteamericang. Si hubiera que resumir dicha in-
fluencia en pocas palabras, me parece que no serfa
desacertado destacar tres puntos, sobre los que se
insistird en el epigrafe siguiente:

1. El contrato saocial es una metafora de la demo-
cracia''. La idea del consenso de los contratantes
terminaria desembocando en el consentimiento de
las gobernados como criterio de legitimidad.

2. La fuerza de los derechos naturales se trans-
formaria finalmente en la idea de la superioridad
constitucional, en el sentido de que ias narmas que
aparecen en la Constitucién se presentan coma li-
mites que determinan la actividad del legislador. Por
ello se ha llegado a afirmar que “el papel que de-
sempefiaba antes el Derecho natural respecto al
soberano, lo desempefa ahora la Constitucién res-
pecto del legislador”.

3. La dimensidn temporal que idealmente sirvio
para marcar un antes y un después del pacto ahora
se manifiesta en la importante distincion entre el
poder canstituyente y los paderes constituidas, que
pretende justificar la particular resistencia de la
Constitucion frente a las decisiones de los poderes
pablicas,

En las modernas ieorias contractualistas la virtua-
lidad del contrato se situa un pasa méas atras, puses
una vez que no parece pasible acudir al intuicionis-
mo para sostener la verdad de los juicios morales o
la existencia de derechos naturales, el contrato re-
presenta la posibilidad de gue en ciertas condicio-
nes ideales sea posible llegar a un acuerdo intet-
subjetivo para dotar a la justicia de algunos
contenidos y establecer después, ahora que ya no
resulta necesario justificar la existencia del Estado,
un modelo juridico-institucional acorde con aquellos.
Creo gque esta idea esta presents tanto en la pro-
puesta de la posicidn originaria de Rawls como en
la teoria de la comunidad ideal de dialogo de Ha-
bermas, que son quiza los mas mportantes repre-
sentantes de la corriente neocontractualista.

4. EL DERECHO COMO GARANTIA

SiI hubiese que especificar algln maomento histdri-
co en el gue el Derecho gquiso ponerse al servicio
de una funcidn de garantia, creo que habria cierto
consensc a la hora de acudir al modelo de legalidad

" Para Ferrajoli el contrato social es una metafora no sdlo de
la democracia formal, que alude a quién y cdmo se decide, sino
también de la democracia sustancial, que se refiere a "los prin-
cipios susfanciales expresados por los derechos fundamentalas
y relativos a lo que no es licito decidir y a lo que no as licito no
deadir’, L. Ferrajoli, Derecho y garantias, citado, pag. 53. En
contra del uso de la expresion "democracia sustancial” se mani-
fiesta M. Bovero, “La filosofia politica di Ferrajoli”, citado, pags.
403 y ss.

* L. Prieto, Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, Mé-
xico, 1998, pag 17.

penal y procesal trazado en el seno del pensa-
miento iluminista.

Las viejas practicas penales —sin duda, el ambito
penal es donde mejor se manifiesta el choque ¢ la
tensidn entre el poder del Estado y los derechos de
los ciudadanos— Incluian actuaciones como las
mutilaciones, la pena de muerte para delitos meno-
res, como era el caso del robo, y la tortura. Basta
leer algunos casos desgraciadamenie célebres,
como el tormento de Raobert Damiens o el castigo
que sufrio el caballero De la Barre, para hacerse
una idea de! modelo de ius puniendi que caracteri-
zaba el Antiguo Régimen".

Muchos autores ilustrados de la segunda mitad
del siglo XVIIl —entre ellos podriamos citar a Becca-
ria, Voltaire, Verri, Diderot, Filangien y Pagano—
formularon propuestas para reformar este Derecho
penal y procesal. Se padria afirmar que la situacion
juridica claramente entraba en contradiccion “con
los principios basicos de la nueva filoscfia: con la
secularizacion, incompatible con un Derecho penal
concehido como frasunto de la penitencia religiosa;
con el racionalismo, que tampoco podia asimilar un
sistema juridico arbitrario y carente de proporciona-
lidad; con el utilitarismo, que excluye una concep-
cién expiatoria de la pena donde ésta no reporte
ningun beneficio social; con el espiritu humanitario y
filantrépico, que habia de horrorizarse ante la cruel-
dad de los procedimientos y de los castigos™™.

Pues bien, el Derecho penal y procesal del siglo
de las Luces representa un importante intenta por
desempenar una funcidn garantista. Esta funcion de
garantia que debe lograr el Derecho aparece muy
bien reflejada en las dos siguientes circunstancias:

1. En un sentido amplio, cabe afirmar que la exi-
gencia de que el legislador deba someterse a nor-
mas juridicas dotadas de clertas caracteristicas, y
entre sllas se citan la unidad, la sencillez, la clari-
dad, la abstraccion y la generalidad, gue, por otra
parte, se corresponden con los criterios que satisfa-
cian las normas del Derecho natural defendido por
el iusnaturalismo racionalista, es un paso impaor-
tanta para que el Derecho pueda aparecer como
una auténtica garantia de la seguridad y de los de-
rechos.

2. En un sentido estricto, es en este contexto don-
de nace el garantismo penal. El sistema garantista
que se forja en torno a este modelo juridico se ca-
racterizaria, como ha destacada Ferrajoli, por los
diez siguientes axiomas: Nulla poena sine crimine,
Nullum crimen sine lege, Nulla lex (poenalis} sine
necessitate, Nulla necessitas sine iniuria, Nulla iniu-
ria sine actione, Nulla actio sine culpa, Nulla culpa
sine iudicio, Nuffum iudicium sine accusatione, Nulla
accusalio sine probatione y Nulla probatio sine de-
fensione **. Precisamente, |a teorfa juridica que pro-

" vid, J.A. Delval, “Introduccion” a C. Beccana, De los debtos
y las penas (1764), trad. J.A. De las Casas, Allanza, Madrid,
pégs. 5y ss. Las acfas de la gjecucion de Damiens figuran en el
libro de M. Foucault, Vigilar y castigar (1975), trad A. Garzon,
siqlo XXI, Madrid, 1978, pags 11y ss.

“ L. Pneto, "La filosofia penal da la llustracion”, texto inédito
Este trabajo es una reglaboracién de su articulo "La hlosofia
penal de la llustracion. Aportacion a su estudio”, Anuano de de-
rechos humanos, 3, 1985, pags. 287-356.

* L. Ferrajoll, Dintto e ragione, citado, pag. 69.
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pone Ferrajoli, como luego se vera con mas deteni-
miento en el dltimo epigrafe, representa un enarme
esfuerzo por recuperar el modelo garantista de la
llustracién que concibe e! Derecho fundamental-
mente como un sistema de garantias.

Hoy dia la mejor expresion del Derecho como ga-
rantia quiza lo representa cierto tipo de constitucio-
nalismo. Frente al antiguo Estado liberal de corte
europeg, que ve en la Constitucion una amenaza
para la soberania del Estado y por ello queda rele-
gada a ser un instrumento de organizacion de los
poderes ptblicos, el Estado constitucional contem-
pordneo se caracteriza por ofrecer un contexto juri-
dico en el que desempefia un papel fundamental
una determinada concepcién de la Constitucion.
Ahora, como escribe Fioravanti, en algunas consti-
tuciones democraticas posteriores a la segunda
guerra mundial “se descubre en su conjunto /a su-
premacia de la constitucion, bien como maxima
forma de garantia de los derechos y libertades, bien
coma norma directiva fundamental a seguir para la
realizacion de los valores constitucionales””.

Segun el citado profesor italiano, lo que caracter-
za a estas constituciones es que combinan dos as-
pectos que en las revoluciones habian aparecido
por separado:

a) En 1a revolucién francesa, la aparicion de un
legislador virtuoso que o es por ser representante
del pueblo 0 nacién, dejé en un segundo planc la
concepcion normativa de la Constitucion. Los dere-
chos vy libertades se confian a un legislador cuya
omnipotencia deriva de encarnar la voluntad gene-
ral, lo que impide que se puedan establecer Iimites
a su actuacion. Vistas asi las cosas, la Constitucion
aparece como una norma directiva en el sentido de
que es un programa donde se expresan los fines de
la comunidad. b) En la revolucion americana, la
Constitucidn es concebida como un limite al gobier-
no y por &llo su interpretacion como una auténtica
garantia va unida a la rigidez constitucional y al
control de constitucionalidad de las leyes ordinarias.
De esta forma, es en los Estados Unidos de Amér-
ca donde se gesta el constitucionalismo entendido
como una técnica de garantia cuyo objetivo primor-
dial es la limitacién del poder".

Segun el planteamiento de Fioravant, muchas
constitucionss actuales alnan esta doble visién
come direccién y como garantia. Ei primer aspecto
resalta la visian instrumental del Estado en el senti-
do de que la Censtitucion es un proyecto comun en
el que se establecen unos objetives, unos valores y
unos deberes que los gobiernos deben perseguir o
cumplir. El segundo aspecto destaca la visién del
Estado limitado, en el sentide de que la rigidez
constitucional y el control de constitucionalidad de-
sempefian una impertante funcién como auténticas
garantias dirigidas a limitar al legislador para prote-
ger asi los derechos que han sido incorporados en
el texto constitucional. Ambos aspectos consiguen
erosionar en cierto modo la scherania del Estado,

" M. Figravantt, Los derechos fundamentales (1995), trad M.
Marinez Neira, Trotta, Madnd, 19596, pag. 128.

" Al respeclo vid. B.L. Blanco, Ef valor de la Constitucion,
Alianza, Madnd, 1954.
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en el primer caso estableciendo fines que preceden
y determinan su actuacion, y en el segundo limitan-
do su capacidad para crear Derecho.

Estos dos aspectos sin duda han sido y son ob-
Jeto de criticas. Ahora me voy a detener en una cri-
tica que, en cierta medida, afecta a la funcion de ga-
rantia de la Constitucién. La critica, que se podia
denominar “la objecidn contramayoritaria® segun la
expresion acufiada por Bickel™, obviamente no es
nueva pero ha sido reactivada en la actualidad mer-
ced a los trabajos de Jeremy Waldron™ y, entre no-
sotros, de Juan Carlos Bayén®, José Juan Moreso™,
Pablo de Lora®, Roberto Gargarella® y Victor Ferre-
res™, entre otros.

En principio, la funcion de garantia parece exigir un
modelo institucional que sea acorde con la necesidad
de salvaguardar los derechos fundamentales que
operan como limites a los poderes publicos y que,
por tanto, deben quedar protegidos frente a la actua-
cidn de tas mayorias. A esta necesidad de eslablecer
un territorio al que no tenga acceso la politica ordina-
ria responde la idea del coto vedado al que se refiere
Garzon Valdés™. Y esta misma finalidad subyace, en
cierto modo, a la argumentacién tedrica que pretende
|ustificar la superioridad de lo establecido por el poder
constituyente frente a las decisicnes adoptadas por
los poderes constituides.

Se suele afirmar que el disefio institucional que
parece requerir esta idea de constitucionalismo, que
pretende apuntalar la supremacia de la Constitucion
y proteger asi los derechos fundamentales, se apo-
ya en dos pilares:

1. La rigidez constitucional. Como es sabido, la
superioridad jerarquica de la Constitucion respecto
de la ley se manifiesta en que su modificacién o re-
forma no puede realizarse por ley ordinaria, ya que
se exige un procedimiento especialmente gravoso.
Desde este punto de vista, segun los requisitos y
las materias a las que afecte, se puede afirmar que
las constituciones pueden ser mas 0 menos rigidas.

2. El control de constitucionalidad de las leyes ordi-
narias. De acuerdo con éste, la validez o pertenencia
de las leyes al sistema juridico se hace depender de
un juicio de coherencia con los derechos vy libertades
que la Constitucion establece. Ahora bien, conviena
precisar dos ideas sobre este requisito, La primera es

" A. Bickel, The Least Dangerous Branch, Yale University
Press, New Haven, 1962, pags 16y 17.

“ J. Waldron, “A Right-Based Crtique of Constitutional
Rights”, Oxford Journal of Legal Studies, 13, 1993, pags 18-51.
Tambien su articulo “Freeeman's Dafense of Judicial Review”,
taw and Philosophy, 13, 1994, pags 27-41

® J.C. Bayon, "Dinth, demacrazia, costituzione”, Ragion Frali-
ca, 10, 1998, pags 41-64. También “Principios y raglas legisla-
cion y Junsdiceion en el Estado consltucional”, Jueces para la
democracia, 27, 1996, pags 41-49.

2 J.J. Maresa, “Diritti e giustizia procedurale impertetia”, Ra-
gion Pratica, 10, 1998, pdgs. 13-39 En ese misma numera “Su-
IIagonata del vincolo preventiva”, pags 75-83

P. da Lora, La interpretacion cniginahista de fa Canstitucion.
Una aproxtmacion desde la Fiosofia del Derecho, Centro de
Estudios Polticas y Constilucionales, Madnd, 1928.

"R Gargarella, La justicia frente al gobierno. Sobre ¢l carde-
ter contramayontano del poder judicial, Ariel, Barcelona, 1996

* v, Ferreres, Justicia constitucional y democracia, Gentro de
Estudics Politicos y Constitucionales, Madrd, 1997,

* E. (3arzdn Valdés, “Algo mas acerca del “coto vedada”, Do-
xa, 6, 1989, pags 203-213 En la pag. 212 afirma que ‘no es
necesario sustentar una posicion objetivisia en la etica para
sostener la necesidad de un “cota vedado™.



que la existencia de dicho control no define concep-
tualmente la supremacia constitucional. Si alguien uti-
lizara el siguiente argumento: "la Constitucién tiene
supremacia o es vinculante porque existe una san-
cidn o remedio cuando aparece una norma que la
contradice, que consiste en su pérdida de validez
porque deja de pertenecer al sistema juridico”, esta-
ria defendiendo que no hay obligacidn juridica sin
sancién, lo que supondria iniciar un razonamiento
que conduciria a "la paradoja de la necesidad de una
cadena infinita —¢ 0 tal vez circular?— de tales san-
ciones o remedios” . Ademas, esta argumentacién
confunde los criterios de pertenencia y aplicabilidad®,
ya que nada impide gue la Constitucidn sea concebi-
da como norma suprema de cardcter vinculante y
que sin embargo se apliquen normas inconstitucio-
nales que, por tanto, no forman parte del sistema. Se
trata de dos nociones de validez que no conviene
agrupar en una misma categoria porgue no son
coextensivas, no identifican el mismo Derecho. Kel-
sen incurrié en este error y por ello recurrio a la fa-
mosa cldusula alternativa tacita que tuvo unas con-
secuencias devastadoras para el sistema juridico,
pues vacio el "deber ser" que establecian las normas
superiores al defender que éstas contienen una clau-
sula que permite el dictado de cualquier norma con
cualquier contenido. Lo segundo que queria advertir
es que no viene mal echar un vistazo al constitucio-
nalismo comparado para reconocer gue en algunos
paises la Constitucién es considerada la norma su-
prema y no existe un control de constitucionalidad
atribuido a los jueces (sugle citarse el caso de Fin-
landia y Helanda). En definitiva, esta reflexién acerca
del control quiere demostrar que no existe una rela-
cion légica entre dicho mecanisme y la supremacia
de la Constitucidn.

Oftra cuestion es que sea conveniente la existen-
cia del control para conseguir en lo posible que los
preceptos constitucionales sean eficaces y que esta
tarea sea encomendada a los jusces, bien a todos
los jueces o bien a un érgano concentrado de inspi-
racion kelseniana como es el Tribunal Constitucio-
nal. Esta es la férmula de constitucionalisme gue
esta vigente en paises como los Estados Unidos,
donde tuvo su origen, y en ltalia, Alemania y Espa-
fa.

Este medele juridico-pelitico resulta coherente
con la vision de la Constitucidn como norma de ga-
rantia en cuanto los derechos gue integran esa es-
pecie de coto vedado aparecen especialmente pro-
tegidos o blindados frente a las mayorias. Ahora
bien, si tenemos en cuenta no sdlo la importancia
moral de los darechos sino también el caracter va-
lioso del procedimiento democrdtico entonces apa-
rece la necesidad de argumentar cual es la mejor
formula para conjugar la supremacia de la Constitu-
cidn con la democracia o, mas concretamente, ana-
lizar hasta qué punte estan justificadas las imitacio-

* C.5. Ning, “Los fundamentos del control judicial de constitu-
cionahdad”, en Fundamentos y alcances del control judicial de
constifucionalidad, Ceniro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, pags. 97-137, pag. 107. Vid P. de Lora, La interpretacicn
originalista de la constitucion, citado, pags. 100 y ss.

© Vid. E. Bulygin, “Algunas consideraciones sobre los siste-
mas Juridicos”, Doxa, 9, 1991, pags. 257-279, pags. 266 y s

nes que este tipo de constitucionalismo impone al
proceso democratico.

Poner de manifiesto las virtudes o ventajas de la
regla de la mayoria como procedimiento para tomar
decisiones exigiria un estudio mas pormenorizado
que excede con mucho las pretensiones de este ar-
ticulo. Para los fines que nos interesan es suficiente
con destacar ahora que el valor intrinseco que po-
see el procedimienta democratico se suele relacio-
nar, en primer lugar, con la igualdad, en cuanto to-
dos tienen la posibilidad de participar y el voto de
todos tiene el mismo valor, v, en segundo lugar, con
la autonomia, en cuanto quienes participan toman
decisiones acerca de cuestiones que les afectan, de
tal forma que se produce un acercamiento al ideal
del autogobierno. Como es sabido, Nino ha insistido
en defender el valor epistérmico del procedimiento
democratico porgue, debide a las condiciones que
reune y dejando a un lado las cuestiones relativas a
las preferencias personales, tiende a producir deci-
siones politicas moralmente correctas®™. Con todas
las limitaciones que se quiera, y que hay que tener
en cuenta, el sistema juridico-politico de la demo-
cracia representativa parece reunir importantes ma-
ritos. Baydn resume el valor moral del gobierno re-
presentativo de acuerdo con los dos siguientes
puntos: 1) Los representantes no lo son por sus
cualidades sino por la cantidad de ciudadanos que
los apoyan (y aqui se respeta el igual valor de to-
dos}. 2) Es un procedimiento que asegura a la ma-
yoria de los ciudadanos la misma capacidad de
reaccién frente a decisiones que desaprueban (son
los ciudadanos quienes, en condiciones de igual-
dad, tienen la ultima palabra)®.

Pues bien, el argumento democratico ofrece una
vision critica de |las dos caracteristicas que definen
este tipo de constitucianalismo:

a) de la rigidez constitucional porque la reforma
de la Constitucion, a la que podria acudir el Parla-
mento para contrarrestar la declaracion de invalidez
de una ley, requiere la concurrencia de mayorias
cualificadas, lo que supone gue el voto de la mino-
tia que se epone tiene mas peso o mas fuerza de-
cisoria que el de la mayoria.

b) del control jurisdiccional de la constitucionali-
dad de las leyes ordinarias fundamentalmente por-
que la decisidn bisn de la mayoria de los magistra-
dos de un Tribunal constitucional o bien de los
jueces ordinarios es capaz de invalidar decisiones
adoptadas por mayoria por el Parlamento®. Es decrr,

* Vid C.S. Nino, Derecho, maral y politica, Ariel, Barcelona,
1997, pags. 177 vy s5.

# J.C. Bayon, "Diritt, democrazia, costituzione”, ciado, pag
62,

* No hay que olvidar qua ambos modelos tienen en su origen
una motivacion bien distima. Como escribe Luis Preto, “la canh-
guracién del Tribunal como un legislader negativo, la exclusién
de los juicios aplicatives sobre casos concretos en que una ley
pudiera verse postergada por algun precepto constitucional, la
eliminacicn de las clausulas indeterminadas y practicamente de
tedo parametro de constitucionalidad que no sea organizativo o
procedimental, la idea de juicio abstracto o de compatibihdad
légica en el que solo se valoren los escasos aspectos de la lay
en los que ésta aparece determinada por la Constitucién, son
todas cautelas al servicio de las prarrogativas del legislador, Si
cabe decirlo asi, el sistema norteamericang esta disefado a fa-
vor de la supremacia judicial y de los derechos naturales frente
al legislador, el sistema kslseniano, en cambio, supone un aclo
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el legislador democratico se ve imitado por decisto-
nes tomadas por jueces o magistrados que no han
sido elegidos por el electorado mediante sufragio
universal y que son politicamente irresponsables.
No cabe argumentar que los jueces constitucionales
se limitan a aplicar neutralmente los preceptos
constitucionales, salvo que se defienda una impro-
bable concepcidn objetivista de la interpretacion,
sino todo lo contrario, pues acaso la interpretacion
constitucional s un terrenc propicio para la inter-
vencién de la ideologia o los juicios de valor debido
no solo a los problemas de la vaguedad y la ambi-
guedad sino, como atirma Ferreres, a la existencia
de conceptos esencialmente controvertidos y a las
colisiones que se producen entre las disposiciones
constitucionales™. Si esto es asi, entonces resulta
que el legislador democratico no se encuentra hmi-
tado tanto por los derechos constitucionales sing
por aqusllo que los jueces que realizan el conirol de
las leyes consideran que es el contenido de tales
derechos. En definitiva, no nos encontramos nada
nuevo ya que estamos ante una forma de realismo
gue convierte a la Constitucion en aquello que los
jueces dicen que es.

Respecto a la relaciéon entre la democracia y la ri-
gidez o la opcién de la supremacia constitucional
como un coto vedado frente a la decisién de la ma-
yorfa, opino que en favor de la defensa del ideal del
coto vedado pueden ofrecerse los siguientes argu-
mentos:

1. Si tenemos en cuenta que la decision demo-
cratica tiene un caracter valioso porgue es adopta-
da por un procedimiento democratico que debe
cumplir ciertos requisitos, estos no pueden tener su
origen en otro procedimiento democratico porgue si
no iniciariamos un razonamiento que nos conduciria
irremediablemente hasta el infinito. La condicidn va-
liosa del procedimiento democratco depende de
unos requisitos sustanciales que solamente pueden
ser de naturaleza moral, como ha puesto de relieve
Laporta®. Pues bien, me parece que no habria pro-
blema en interpretar que estos requisitos podrian
ser plasmados en forma de conceptos (no concep-
ciones)™ en la Constitucidn y que operasen como
un conjunto de exigencias que han sido amplia-
mente aceptadas por una comunidad, lo que no
evita que en ocasiones exista cierto desacuerdo
acerca de su alcance. De este modo cobra impor-
tancia el coto vedado de los derechos y hbertades
como ese conjunto de condiciones que contribuyen
a conceder valor moral al proceso demaocratico.

2. En relacion ya no con las condicionas sino can
el resultado del precedimiento democratico, me pa-
rece que la existencia de un coto vedado, que es
considerado relevante desde un punto de vista éti-

co, contribuye a que las decisiones democraticas
sean mas justas™.

De acuerdo con todo lo anterior, considero justifi-
cada la defensa del coto vedado que se refleja en
un especial refuerzo de los derechos constitucio-
nales frente a la mayoria mediante el requisito de la
rigidez. Conviene advertir que si la defensa del coto
vedado reside en su valar moral, entonces no pare-
ce que 'a especial proteccion obedezca tanto al re-
querimiento de una mayor deliberacion y consenso
como a un intento de dificultar su reforma mediante
la exigencia de una supermayoria debido a la im-
portancia moral de tales contenidos,

La otra cuestidn se refiere a la relacion entre la
democracia y el control de constitucionalidad de las
leyes de caracter jurisdiccional. Aqui lo dificil es jus-
tificar por qué los jueces constitucionales, una vez
que se pone de manifiestc que no pueden ser bo-
cas mudas que se limitan a pronunciar la voluntad
expresada en la Constitucion sino que desempenan
un auténtico poder politico, estan en mejores condi-
ciones que €l legislador democratico para determi-
nar el contenido de ese coto vedado y tener la ulti-
ma palabra, por tanto, acerca de la constitucionalidad
de las leyes. Todo parece indicar que el sacrificio
que este tipo de constitucionalismo exige al princi-
pio democratico es excesivo. En este sentido hay
que entender la propuesta elaborada por Ferreres,
que defiende que la especial dignidad de la ley, que
deriva de haber sido aprobada por un Parlamento
demacratico, debe reflejarse en la presuncién de su
constitucionalidad™. Bayon y Gargarella se inclinan
por un constitucionalismo débil que se caracteriza
porque la decisidn final debe recaer en manos del
legislador.

Dejando a un lado la importancia de las conside-
raciones sobre la cultura politica particular de cada
comunidad, y que desempefan un papel crucial a la
hora de debatr acerca de la conveniencia © no del
control judicial de constitucionalidad, en apoyo de la
opcion judicial se podrian mencionar, en mi opinion,
los siguientes argumentos:

1. La existencia de casos claros pone de mani-
fiesto que hay ocasiones en las que los jueces se
limitan a aplicar lo establecido en la Constitucién,
aunque, como ya se advirtié antes, este argumento
gs muy débil debido a que en el ambito constitucio-
nal casi todos los casos son dificiles (cuando no
tragicos™).

2. Las limitaciones y obligaciones constitucionales
estan dirigidas fundamentalmente hacia el legisla-
dor, y de ahi que resulte extrafno que la eficacia de
la normatividad constitucional se deje en manos del
destinatario. Quiza por ello la atribucion a los jueces
del control de constitucionalidad puede aparecer

de desconfianza frente a los jueces ordinarios y de restableci-
miento de la supremacia del Parlamento ante la actividad libre
de los juaces”, L. Prieto, “Tribunal Constitucional y positivisma
juridico”, texto inédito,
* V. Ferreres, Justicia consttucional y democracia, citado,

pég 19 y s8.

F. Laporta, Entre ef Derecho y fa moral, Fontamara, México,
pégs. 79y ss.

Acerca de esta distincién, R. Dworkin, Los derechos en se-
rio (1977), trad M Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984, pdgs.
211y ss,
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imeerfetta", citado, pag 33
Esta presuncion se invierte cuando la lay restnings injustifi-

cadamente las condiciones de parlicipacion o afecta a determi-
nados grupos sociales desaventajados Una critica interesante a
esta tesis se encuentra en la recension al libro de Ferreres que
hacen R. Gargarella y JL. Pérez Trivifio, Revisla de Estudios
Politicos, 103, 1999, pags. 341-349.

* Sobre la caracterizacidn de los casos tragicos vid, M Atien-
za, “Los limites de la interpretacion consbtucional. De nuevo
sobre los casos tragicos”, fsonomia, 6, 1997, pags 7-28.



como una garantia con la finalidad de lograr una
mayor eficacia de tales normas.

3. En la actuacion de los jueces parece haber un
plus de racionalidad en sentido de que estan obli-
gados a motivar sus decisiones, Utilizando la termi-
nologia kelseniana podria decirse que mientras que
en la actuacion del legislador predomina el principic
dindmico, en la actuacién judicial interviene sobre
todo el principio estatico, ya que sus sentencias de-
ben derivar de un sistema juridico preexistente.

4, También hay que tener en cuenta la dificultad
de resoclver los casos concretos en los que colisio-
nan varias disposiciones constitucionales y los pro-
blemas que acarrea hacer residir en el Parlamento
el ambito de resolucion de los mismos™.

5. LA CIENCIA JURIDICA COMO GARANTIA

Como ya se ha visto en un epligrafe anterior, Ferrajoli
pretende revisar el sistema de legalidad penal y proce-
sal tal como fue trazado per el pensamiento iluminista,
cuyo principal defecto radicé en su falta de atencion a
la epistemologia®, y trata de recuperar algunos de los
aspectos mas significativos para elaborar asi una teo-
tia garantista que opere en el marco juridico del Esta-
do constitucional contermperaneo.

Pues bien, no crec que resulte exagerado afirmar
gue uno de los objetivos fundamentales, si no &l
mas importante, de la teoria de Ferrajcl es ofrecer
un modelo de ciencia juridica que se presente como
alternativo al de la ciencia juridica tradicional™. Es
en este contexto en el que tiene cabida su pro-
puesta, ciertamente novedosa, de que la ciencia ju-
ridica debe desempefiar una funcion de garantia.

Para profundizar en esta funcion es preciso ad-
vertir que el autor de Diritto e ragione parte de la
necesidad de cuestionar el caracter avalorativo o
puramente descriptivo de la ciencia jurfdica que el
positivismo juridico ha venido defendiendo. Como
es sabido, el positivismo juridico, concretamente en
su acepeion metodologica segun |a conocida clasifi-
cacion bobbiana®, mantiene que la ciencia juridica
debe conducir su actuacidn de acuerdo con el crite-
rio de la neutralidad, y para que ello fuera posible
tendria que limitarse a describir & Derecho vigente
y dejar a un lado las sugerencias sobre el Derecho
que deberia ser, es decir, se trataria de distinguir
los uicios de hecho del ambito politico de los juicios
de valor. Esta vision del conocimiento juridico se
apoya en una definicion del Derecho que resalta su
dimensian de fendmeno sccial en el sentido de que
se manifiesta a traves de ciertos hechos.

" En este sentido J.J Moreso, “Dirth e giustizia procedurale
imgerfena". citado, pags. 34 y 35.

Este defecto hizo que este modelo fuese jundicamente 1m-
practicabie y que a parlir de la segunda mitad del siglo XIX fuera
descalificade en un plano tedrico y desplazado por 1os modelos
autoritarios de Derecho penal, L. Farrajoli, Diritto e ragione, cita-
doi pags. XVl y XVIII.

* Para Glanformaggic el garantismo de Ferrajoli es sobre todo
una cencepcion ds la ciencia juridica, "Diritto e ragions tra esse-
re e dover essere” en L. Gianformaggio (ed.), Le ragrom del ga-
r%nn'smo. Disculendo con Luigi Ferrajofi, cltado, pags. 25-48,
pag. 35.

e N, Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giurdico, Comu-
nita, Milan, 1965, pags 101 y ss.

En opinidn del profesor de la Universidad de Ca-
merino, una vez que se han incorporado al Derecho
algunos principios, valores y derechos, o, de otra
manera, a raiz de |a constitucionalizacién de Ios an-
tiguos derechos naturales, la polémica entre el ius-
naturalismo y el positivismo no sélo ha perdido gran
parte de su significado sino que se ha trasladado
sobre todo al interior del ordenamiento. En efecto,
parece que ahora lo importante no es tanto la legi-
timidad externa, que se ocupa de enjuiciar el Dere-
cho existente desde los parametros de un Derecho
ideal, sino la legitimidad interna, que se refiere a la
relacion que existe entre el deber ser que marcan
las normas que ocupan los niveles superiores del
sistema juridico y su plasmacion o desarrollo en las
normas de los niveles inferiores. De esta manera es
posible explicar la relacién entre normas en la es-
tructura jerarquica del sistema juridico en términos
de ser y de deber ser"’.

Una de las tareas méas importantes de la ciencia
juridica es dar noticia del Derecho gue rige en una
comunidad. Aqui Ferrajoli, que distingue cuatro ca-
racteristicas independientes que se pueden predi-
car de las normas: la justicia, la efectividad, ta vali-
dez y el vigor, mantiene que la informacion acerca
de qué normas son validas, que exige constatar su
adecuacion a los requisitos materiales de las nor-
mas superiores, y cuales son vigentes, que requiere
indagar en su conformidad con los requisitos for-
males, conlleva —en unes cases MAs gue en otros—
la presencia de juicios de valor. En ningun momento
se afirma que es imposible describir neutralmente el
Derecho. Lo que se quiere indicar, y esta es la fina-
lidad de Ferrajoli si no me equivoco, es la necesidad
de poner al descubierto o desenmascarar la dimen-
sion ideolégica que puede implicar la identficacion
del Derecho; es decir, esta labor no puede ser pre-
sentada en todos los casos como neutral u objetiva
debido a la intervencién de juicios de valor. Estos
juicios de valor, que operan sobre todo en el &mbito
de la validez mas que en la vigencia, son internos o
juridicos. Esto significa que su aparicién no se debe
a una comparacion de las normas juridicas con un
posible Derecho ideal, lo que exigiria la formulacion
de juicios de valor “fuertes” o externos, sino que
surgen en la confrontacion con los requisitos de va-
lidez y vigencia que establecen las normas superio-
res del sistema juridico.

Una vez que se admite la posibilidad de explicar
las relaciones entre las normas en términos de sery
deber ser, y que se pone de manifiesto que la cien-
cia juridica no se ajusta al modelo dogmatico por-
que no siempre puede regirse por el criterio de la
neutralidad, es en este contexto en el que hay que
situar la propuesta de Ferrajoll de concebir la cien-
cia juridica como una garantia. Esto supone pro-
pugnar que agueélla lleve a cabo una actividad criti-
ca en un doble sentido.

En primer lugar, la ciencia juridica debe realizar
critica interna o juridica. Esto supone dos cosas: a)
poner al descubierto las lagunas, faceta que atribui-
ria posteriormente a la ciencia juridica un trabajo de

“Vid. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, citado, pags. 351 y ss.
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elaboracién, y evidenciar las antinomias, y b) de-
nunciar las irregularidades del sistema, esto es, le-
vantar la voz frente a la inaplicacion de normas vali-
das, la aplicacién de normas invalidas y la invalidez
de normas vigentes. La funcion de garantia se con-
creta, por tanto, en que uno de sus fines principales
es ocuparse de que el "deber ser” de las normas
situadas en los niveles superiores no se vacie o se
tergiverse sino que se concrete o tenga continuidad
en los niveles inferiores. En definitiva, todo apunta a
asegurar que exista la maxima correspondencia
entre normatividad y efectividad. Frente a esa con-
cepcidn gue atribuye a la ciencia juridica la tarea de
completar y de hacer coherente el Derecho de
acuerdo con la voluntad del legislador, que respon-
de a una concreta orientacion ideoldgica, Ferrajoli
propone mostrar el componente subjetive que hay
en la actuacion de la ciencia juridica y de paso atri-
buye a los juristas la responsabilidad de criticar y
velar por el cumnplimiento de la normatividad cons-
titucional.

En segundo lugar, la ciencia juridica también debe
realizar critica externa o politica. Para slio es preciso
adoptar el punto de vista externo, pero no el punto de
vista externo de caracter empirico al que se refiere
Hart en The Concept of Law “, sino un punto de vista
que permite evaluar las normas juridicas desde el tri-
bunal de una moralidad critica y hacer propuestas
para perfeccionar y mejorar el Derecho. Esta pers-
pectiva, caracteristica del pensamiento ilustrado,
destaca la nocidn instrumental del Estado y del Dere-
cho en el sentido de que no aparecen como fines en
s/ mismos sino como medios que facilitan la conse-
cucidn de ciertos fines que no pueden ser plena-
mente alcanzados; de ahi que su justiticacion solo
pueda ser conlingente, parcial, a posteriori o condi-
cionada®. Este enfoque pone de relieve la importan-
cia de presentar alternativas o técnicas de garantia
con la intencién de conseguir que algunos aspectos
de la normatividad puedan lograr un mejor disefio le-
gal y esto repercuta en su eficacia. Asl ocurre con el
caso de los derechos sociales, que parecen requerir
un rmayor diseno institucional para que sea posible
exigir su cumplimiento.

En realidad, en estos cascs la ciencia juridica no
operaria tanto como una garantia sino como una
metagarantia, en cuanto se dedica a hacer operati-
vas las garantias inoperantes, ineficaces o incom-
pletas®,

Ferrajoli no solo critica la pretendida avaloratividad
de la ciencia juridica sino que también cuestiona la
fidelidad del juez a la ley®™. En efecto, el principio de
conslitucionalidad exige que el juez, antes de aplicar
una norma, compruebe si se ajusta o es coherente
con los preceptas constitucionales, pues solo tiene
la obligacion de aplicar las normas que se adecuan
a la Constitucion. De este modo, la sujecion del juez
a la ley tiene un caracter potestativo ya que se hace
depender de un juicio favorable acerca de su perte-

“ H L.A, Hant, The Concept of Law {1961}, Clarendon Press,
Oxtord, 1998, pags. B9 y ss

“ L. Ferrajoh, Diriltv @ ragiona, citado, pag 929.

“ L. Ferrajoli, *l diritto come sistema di garanzie", Ragron pra-
tica, 1, 1993, pags. 143-161, pag. 160.

“Vid. L. Ferrajoli, Dintto e ragione, citado, pag 914 y ss.
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nencia al sistema juridico. Ahara bien, una vez supe-
rado este test de conslitucionalidad la aplicacidén de-
be llevarse a cabo de forma neutral. Creo que tiene
razon Guastini cuando afirma que el corazén del mo-
delo garantista es una teoria de la discrecionalidad
judicial y al mismo tiempo un intento de reducirla (ya
que es imposible su eliminacion) al minimo®. Ferrajoli
defiende una teoria de la aplicacion judicial que res-
ponde al modelo cognoscitivista, lo que exige elabo-
rar una teoria de la verdad en el Ambito |uridico (ver-
dad como correspondencia en el sentido tarskiano) y,
por otro lado, la defensa de una politica legislativa
que, mediante un lenguaje riguroso o el empleo de
términos que poseen, segun la expresion de
Schauer, autonomia semantica”, evite en lo posible
la intervencion de las opiniongs subjetivas. Dejando a
un lado las dificultades a la hora de conseguir s0S
objetives, que no han pasado desapercibidas para
los comentaristas de su obra, |0 que me nteresa re-
saltar es que el modelo de juez garantista se aproxi-
ma al célebre planteamiento de Beccaria 0 Montes-
guieu pero solo en parte, ya que debe ser la boca
muda pero sdlo de las leyes que son coherantes con
la Constitucion.

Después de exponer brevemente la concepion
garantista de la ciencia juridica y de la judicatura
que detfiende Ferrajoli, voy a comentar algunos as-
pectos de su teoria gque me parece interesante
destacar.

1. La critica interna, que esta orientada a hacer
que se cumpla el “deber ser” expresado en las nor-
mas superigres del sistema juridico, parece exigir la
adopcion del punte de vista interno pero interpreta-
do no en un sentide amplio, como hace Hart”, sino
como una aceptacion de caracter moral. Si esto es
asi, de este andlisis se desprende una excesiva
confianza en el Derecho que puede desembacar en
una especie de constitucionalismo etico (como una
variante del legalismo ético). Ahora bien, no hay que
olvidar que Ferrajoli también reclama para la ciencia
juridica el punto de vista externo de caracter atico-
politico. Si la critica interna refleja una posible adhe-
sidn 0 una actitud comprometida con el Derecho, la
critica externa revela gque no se debe identificar el
Derecho con la justicia, que el sistema juridico vi-
gente dista mucho de ser perfecta®. En otro lugar he
denominado a este enfoque, que reclama el punto
de vista internc con las normas que se consideran
maralmente valiosas pero sin gque esto suponga ce-
rrar la posibilidad de acudir a la perspectiva critica

“ R. Guastini, | fendamentl teoric e filosofici del garantismo™
en L. Gianformaggio {ed.), Le ragioni de! garantismo. Discufendo
con Luwgi Ferrajolf, citado, pags. 49-85, pag 53

TE. gchauer, Playing by the Rules, Clarendon Press, Oxford,
1991, pags. 55 y s5. No s0lo es una cuestion de legislacidn,
pues fambien entran en juego los criterios semanticos de uso
del lenguaje.

“H L.A. Hart, The Concept of Law, citado, pags. 202 y ss.

* Para Ldpez Calera, “la “refundacion garantista * del derecho que
Ferrajoli propone conecta con muchos de los deales altermativistas
de los sesenta, que prenso no han declinado o no deben declinar. Su
tesis de exigir el “punto de vista externo” de la sociedad, de los suje-
tos tulares de los derechos viclados, insatisfechos o méas debiles,
de la critica de la junsdiccion y vincularla mas electivamente con la
soberania popular es una clave perfectamante asurmitle dentro de
esta propuesta de un uso altemativo “razonable” del derecho”, “iHa
muerto el usc attemativo del derecho™, Claves de razon préctica,
72, 1897, pags. 32-35, pag. 35.



del punto de vista externo, como el punto de vista
funcional™. En mi opinién, este modelo de ciencia
juridica, que tiene el mérito de ser normativista y
realista al mismo tiempo sin descuidar la importan-
cia de la dimensién critica™, resulta apropiado si te-
nemos en cuenta el contexto juridice al que se alu-
de con la férmula “Estado constitucional de
Derecho”.

2. Debido a que la ciencia juridica debe desempe-
fiar una funcién critica alguncs han comparado a
Ferrajoli con Dworkin™. Es verdad que la teoria del
profesor italianc tiene a primera vista ciertas seme-
janzas con la del autor de Law's Empire, vy entre
ellas podriamos mencionar, aparte de la ya citada,
la opcién por una aplicacién judicial de corte cog-
noscitivo que aspira a reducir la discrecionalidad y
la importancia de los juicios de valor debido a la
presencia de principios y valores en las constitucio-
nes, Sin embargo, no crec que haya duda de su fi-
liacion positivista ya que suscribe la tesis de la se-
paracion conceptual entre el Derecho y la moral
correcta como un presupuesto metodelogice fun-
damental.

Respecto a la funcion critica, es preciso resaltar
que la critica interna toma como referencia el deber
ser (ue establecen las normas del Dereche positivo
y la critica externa pone de relieve la conveniencia
de no vincular el Derecho positivo con la moral co-
rrecta. Por todo ello me parece que esta funcién no
tiene una connotacién iusnaturalista.

No me voy a fijar en el papel de los juicios de va-
lor en |a identificacion del Dereche, aungue si quiero
apuntar que este aspecto le acerca, en mi opinién, a
la corriente denomnada pesitivismo inclusivo (Wa-
luchow, Coleman™). Conviene destacar que Ferrajoli
opone su positiviso critico frente a lo que denomi-
na pasitivismo dogmatico. Este acentua la visien de
las normas como dogmas indiscutibles que los jue-
ces tienen la obligacién de aplicar y que la ciencia
juridica se ocupa de explicar cientificamente tratan-
do de justificar su coherencia y su completitud. En
mi opinion, |a labor critica me parece que da noticia
de lo que en la practica suelen hacer los juristas vy,
como tesis normativa, crec que resulta apropiada
para enriquecer las ocupaciones que deberia tener
la ciencia juridica en el Estado constitucional. Es
importante sefalar que ne todo lo que hace la lla-
mada ciencia juridica puede presentarse con el ro-
tulo de cientifico y, por otro lado, no resulta atrevido
defender que los juristas se encuentran en la posi-
cion adecuada para formular propuestas y realizar
critica interna y externa. Quiza lo impertante sea

Crencia juridica positivista y neoconstitucionalismo,
McGraw-Hill, Madrid, 1999, pag. 234,
* vid, L. Ferrajoli, “La semantica della tearia del dintto”, U
Scarpelli (ed.), La teona generale det dintto. Problemi e tenden-
ze attuah, Comunita, Milanc, 1983, pégs. B1-130, pags. 127 y

s,

* Es ol caso de L Gianformaggio, "Diritlo e ragione tra essere
a dovar essere”, citado, pags. 35y 36.

* Vid, W. Waluchow, Inclusive Legal Positivism, Clarendon
Press, Oxford, 1994, J. Celeman, "Authonty and Reascon”, R.
George {ed.), The Aufonomy of Law, Clarendcn Press, Oxford,
1996, pags. 287-319, y el excelente articulo de J. Coleman ¥ B.
Leiter, “Legal Positivism” en D Paterscn (ed.), A Companion fo
Philosophy of Law and Legal Theory, Blackwell, Oxford, 1986,
pags. 241-260

dejar claro o establecer limites entre las tareas des-
criptivas y aquellas otras de caracter politico en las
gue interviene la ideclogia®. De lo que no cabe nin-
guna duda es de que si la ciencia juridica quiere
aparecer como una autentica garantia no puede Ii-
mitarse a describir ¢ a repetir sin mas el Derecho.

En lo que se refiere a la nocidn garantista de la
judicatura, el planteamiento de Ferrajoli me suscita
las siguisntes dudas: 1) Existe posiblements una
cierta tension entre la decisién acerca de la consti-
tucionalidad de la ley, en la que pueden intervenir en
mayor 0 menor medida juicios de valor, y la poste-
rior aplicacion de dicha ley, que debe regirse de
acuardo con el criteric de la imparcialidad o la neu-
fralidad™. 2) Si el juez solo tiene el deber de aplicar
fas normas que son validas y vigentes, jqué suce-
de con aguellas normas que se aplican y que no
pertenscen al sistema? El autor italianc aqui no pa-
rece tener en cuenta la distincién entre los criterios
de pertenencia y aplicabilidad, que no reconocen &l
mismo Derecho. 3} La posicidon de Ferrajoll parece
anlitética a la de Ferreres. Mientras que éste de-
fiende la presuncién de constilucionalidad de la ley
que tiene su origen en un Parlamento democratico,
el primero mantiene que la vinculacién a la ley de-
pende del juicio de constitucionalidad que hace el
juez como requisito previo a la aplicacion. Asi pues,
el garantismo inclina la balanza en favor de la
Constitucién o de una democracia constitucional
que encuentra en lgs derechos constitucionales
aguello sobre lo que no se debe ¢ se debe decidir
incluso contra la voluntad de la mayoria. Los dere-
chos aparecen, segun la expresion feliz de Dworkin,
como triunfos sobre la opinién de la mayoria®. Fe-
rrajoli parece infravalorar el caracter demecratico de
la lay, quizd apoyadc en una vision pesimista de!
poder que se refleja en su tendencia “natural” a la
ilegalidad o al abuso, sin ofrecer argumentos tegri-
cos concluyentes a favor de esta opcion.

Como va se ha visto, el papel que las garantias
desempefian en el analisis juridico es fundamental.
No me parece desacertado pensar que detras del
Derecho subyace una lucha pertinaz por la con-
quista de ciertas garantias. El camino para articular
medidas de proteccion y mecanismos de tutela de
los derechos fundamentales todavia es largo. Por
es0 comparto la opinion de Tomas Ramdén Fernan-
dez cuande defiende la necesidad ds poner el
acento en las garantias en vez de ponerse en el la-
do de quienes alaban y justifican los privilegios y las
excelencias del poder. Conviene recordar de vez en
cuando, como afirma el citade profesor, que “el de-
recgo publico es un milagro diariamente renova-
do™'.

* Este planteamiento es similar al que detiende Ross, vid.
Sobre el Derecho y la justicia (1958), trad. G Carrio, Eudeba,
Buenos Aires, 1977, pags. 326-328.

* En este sentido, M. Gascon, “La teoria general del garan-
tismo. A propositc de la obra de L. Ferrajoli Derecho y razon”,
texic aun inédito.

® R. Dworkin, Los derechos en serio, citado, pag. 37 y 276 y
S8,

¥ Tomas-Ramdn Femandez, “Prdloge” a AM. Pefa, La ga-
ranifa en &l Estado conslitucional de derecho, citado, pags. 13-
16, pag. 16.
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