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EL CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

2.1. Cuatro postulados del modelo garantista (MG) del estado consti-
tucional de derecho. Como se ha visto, la dimensién sustancial injertada
por el paradigma constitucional en las condiciones de validez de las le-
yes ha cambiado profundamente la estructura del estado de derecho. No
solo se ha tratado de la subordinacién al derecho del poder legislativo
mismo, sino también de la subordinacién de la politica a principios y de-
rechos estipulados en las constituciones como razén de ser del artificio
juridico en su totalidad. Por eso, lo producido es no solo un cambio, sino
una integracion de las condiciones de validez del derecho, y también de
las fuentes de legitimidad democritica de los sistemas politicos, vincula-
dos y funcionalizados a la garantia de tales principios y derechos.

El paradigma constitucional resultante de este cambio estructural del
estado de derecho puede describirse ahora mediante cuatro principios o
postulados, correspondientes a otras tantas garantias, las dos primeras
primarias y secundarias las otras dos!. El modelo garantista del constitu-

1. Sobre las nociones de «garantias», «garantias primarias» y «garantias secundarias»
y, ademds, de «normas primarias» y «normas secundarias», «lagunas primarias» y «lagu-
nas secundarias», «efectividad» e «inefectividad», una y otra «primaria» y «secundaria», de
«funciones» e «instituciones de garantia primaria» y «funciones e instituciones de garan-
tia secundaria», remito a P11, § 3.5, D3.5, pp. 186-190, § 10.16-10.21, D10.39-D10.55,
pp. 630-659, D12.13-D12-14 y D12.17-D12.18, pp. 826-831. Las garantias son las obli-
gaciones o las prohibiciones correspondientes a expectativas positivas o negativas: prima-
rias las correlativas a las expectativas en que consisten los derechos subjetivos, secundarias
las correlativas a las expectativas de reparacion o sancioén de sus violaciones. Por ejemplo,
la prohibicién penal del homicidio o del hurto, y las constitucionales de la prohibicién
de la pena de muerte y de las indebidas restricciones de las libertades fundamentales son
las garantias primarias negativas de derechos de inmunidad como el derecho a la vida y
los derechos de libertad y de propiedad; de forma andloga, el deber y la obligacién de la
asistencia sanitaria y de la ensefianza publica son las garantias primarias positivas del de-
recho de crédito y de los derechos sociales a la salud y a la educacion. Las obligaciones
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cionalismo rigido —que llamaré MG— es un paradigma de carécter nor-
mativo que, al ser un modelo tedrico, es formal y formalizable en el senti-
do, ilustrado en el § 1.3, de que consiste en una sintaxis interpretable por
cualquier sistema juridico multinivel, cualesquiera que sean los principia
iuris et in iure concretamente positivizados por este. Es, pues, evidente
que tal paradigma y sus cuatro postulados, al consistir en un modelo te6-
rico y normativo, nunca ha sido enteramente realizado, ni de derecho ni
de hecho: ni en el plano de sus normas de actuacion, siempre imperfectas
e incompletas, ni, menos atn, en el de la prictica juridica, en el que tales
normas son a menudo violadas.

El primer postulado es el principio de legalidad, en las dos acepcio-
nes —lata, formal o legal, estricta, sustancial o constitucional— distin-
guidas en los § 1.3 y 1.5. En el viejo paradigma legislativo el principio
de legalidad, es decir, la sujecién de cualquier poder al derecho, era to-
davia un principio parcialmente inactuado. Era el producto de la pri-
mera, elemental, articulacién multinivel del ordenamiento juridico, rea-
lizada con la distincién entre la produccion legislativa del derecho y su
aplicacion jurisdiccional y administrativa, la primera supraordenada a
la segunda pero a su vez formalmente legibus soluta. Gracias al paradig-
ma constitucional el principio de legalidad asume una nueva compleji-
dad, como principio normativo y, al mismo tiempo, como principio 16-
gico. Conforme a esto, dondequiera que exista un poder, sea publico o
privado, ejecutivo, judicial o legislativo, estatal, extra o supraestatal,
deberan existir normas primarias, no solo formales sino también sustan-
ciales, que regulen su ejercicio, sometiéndolo a los limites y a los vinculos
en que consisten las garantias primarias correlativas a los derechos y a
los intereses constitucionalmente establecidos, asi como a las separacio-
nes entre poderes que impidan sus confusiones o concentraciones. Pero
la jerarquia de las fuentes funciona también como una estructura légica,
dentro de la cual el principio de legalidad equivale al principio de no
contradiccién, que proscribe como antinomia la incoherencia entre las

de anulacién de los actos invélidos y de condena por los actos ilicitos son, en cambio, las
garantias secundarias encomendadas a la jurisdiccion y previstas para reparar o sancionar
las violaciones de las garantias primarias. Por eso diremos que las garantias primarias son
dispuestas o predispuestas por normas primarias, cuya observancia e inobservancia equiva-
len, respectivamente, a la efectividad primaria y a la inefectividad primaria de los derechos
garantizados, y cuya ausencia genera lagunas primarias. Las garantias secundarias, que in-
tervienen en caso de violacién de las garantias primarias y, por tanto, de inefectividad pri-
maria, son dispuestas o predispuestas por normas secundarias cuya observancia e inobser-
vancia equivalen una a la efectividad secundaria y la otra a la inefectividad secundaria de
los derechos, y cuya falta genera lagunas secundarias. Por eso, mientras las violaciones de las
garantias primarias o secundarias indican una inefectividad contingente, sus lagunas, sean
primarias o secundarias, indican el vicio mucho més grave de una inefectividad de los de-
rechos de caracter estructural.
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prescripciones producidas por el ejercicio de cualquier poder, incluido
el legislativo, y las normas supraordenadas a é12. Al principio de mera le-
galidad, en virtud del cual la ley es condicionante de la validez de todos
los actos prescriptivos subordinados a ella, el constitucionalismo rigido
afiade el principio de estricta legalidad, por cuya virtud la ley misma es
a su vez condicionada, al depender su validez de la conformidad de sus
formas y de la coherencia de sus contenidos con las normas constitu-
cionales, formales y sustanciales, sobre su produccién. Se trata de una
innovacion estructural con respecto al paradigma legislativo, a causa
de la especifica naturaleza que, como se vera en el § 2.6, diferencia a la
ley y a las fuentes a ella equivalentes de todos los demas actos juridicos
prescriptivos.

El segundo postulado es el principio de plenitud deéntica, en virtud
del cual, donde quiera que existan derechos o intereses establecidos por
normas primarias, deberdn introducirse, como sus garantias primarias,
los poderes-deberes correspondientes, es decir, la prohibicién de lesio-
narlos y la obligacion de tutelarlos y satisfacerlos, a cargo de funciones
e instituciones de garantia primarias, a su vez separadas de cualquier
otro poder3. También este es un principio 16gico a la vez que normati-
vo. El mismo, en particular, enuncia la normatividad de los principios
constitucionales y de los derechos por ellos establecidos, que consisten
en expectativas positivas o negativas que implican las correlativas obli-
gaciones y prohibiciones, y por eso, de ser tomados en serio, requieren
leyes de actuacién en ausencia de las cuales se producen lagunas respon-
sables de su estructural inefectividad. Precisamente, se requieren leyes

2. Esdigno de ser recordado este licido pasaje de N. Bobbio, «Formalismo juridico
y formalismo ético» (1954), en Contribucién a la teoria del derecho, ed. de A. Ruiz Miguel,
Fernando Torres, Valencia, 1980, p. 111: «Un sistema juridico, en cuanto que estd basado
en el principio de legalidad, no debe ser contradictorio. Este punto ha sido particularmente
ilustrado por Kelsen y por Garcia Mdynez. Pero eso significa que el principio de no contra-
diccion es una verdadera regla juridica implicitamente contenida en todo ordenamiento. Y
si antes he mostrado que el principio de legalidad tiene en un sistema normativo la misma
funcién que el principio légico de no contradiccién en un sistema tedrico, caigo ahora en
la cuenta de que el principio de no contradiccion sirve en el mismo sistema juridico como
regla juridica. Lo que podria decirse también asi, en férmula sintética: en una concepcién
legalista de la justicia estan presentes, al mismo tiempo, una tendencia a la logicizacién del
derecho y una tendencia hacia la juridificacion de la légica, o, en otras palabras, un recono-
cimiento del valor 16gico del derecho y a la vez del valor juridico de la 16gica». «El principio
de no contradiccién», habia escrito a su vez Kelsen en el pasaje citado por Bobbio, «es, en
efecto, tan vélido para el conocimiento en el campo de la validez normativa como en el de
la realidad empirica» (H. Kelsen, Apéndice III, A, a Teoria generale del diritto e dello stato
[1945], trad. de S. Cotta y G. Treves, Edizioni di Comunita, Milan, 1959, p. 415).

3. Sobre este principio, remito a PIL, § 2.7, pp. 164-166y § 3.6, pp. 190-192 y a PI
II, § 14.13, pp. 216-218. De la consiguiente separacién de las funciones de garantia pri-
maria de las de gobierno y de la antes sefialada de los poderes publicos de los econémicos,
en el modelo garantista MG, hablaré con mayor amplitud en el § 5.3.
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de actuacion para introducir garantias primarias de todos los derechos
sociales, técnicas de tutela de los que en el § 5.7 llamaré «bienes funda-
mentales», asi como de las normas penales en garantia de los derechos de
libertad e inmunidad. Conforme al principio de legalidad penal, hasta el
derecho a la vida resultaria privado de garantias, si el homicidio no estu-
viera prohibido y castigado por el Cédigo Penal. Por lo demds, se trata
de un principio también tipicamente propio del paradigma constitucio-
nal, que lleva consigo la posible, aunque indebida, falta de plenitud del
ordenamiento, esto es, la virtual e ilegitima existencia de lagunas estruc-
turales. En efecto, no tendria sentido hablar de él en el paradigma legis-
lativo, donde la ley es la fuente suprema del ordenamiento y, por tanto,
no cabe hablar de vinculos o de obligaciones de legislar; del mismo modo
que, en tal paradigma, no tendria sentido hablar del principio de estric-
ta legalidad como principio juridico, y no solo politico, y, por lo mismo,
de limites o prohibiciones de derecho positivo impuestos a la legislacion.

El tercer postulado es el principio de jurisdiccionalidad, que impone
que donde existan normas y garantias primarias deberdn también exis-
tir, contra sus posibles violaciones, normas secundarias, que predispon-
gan la intervencién de garantias secundarias o jurisdiccionales, por obra
de funciones y de instituciones de garantia a su vez secundarias, también
separadas de cualquier otro poder. Es evidente que esto supone el prin-
cipio de legalidad. En efecto, pues solo la predeterminacién legal del ob-
jeto del juicio puede fundar la jurisdiccién acerca de la determinacién
de lo preestablecido por la ley o por la constitucion, segin el principio
simétrico y opuesto al hobbesiano, veritas, non auctoritas facit iudicium.
Por tanto, segiin esto, en el modelo garantista los jueces estdn no solo
sujetos a la ley, sino también sujetos solamente a la ley. Se trata de un
principio esencial para el mantenimiento del estado de derecho en sus
constantes, dado que las garantias jurisdiccionales secundarias o instru-
mentales son una condicién necesaria de la efectividad de las garantias
primarias o finales formuladas conforme a los principios de legalidad y
de plenitud. Sin el control jurisdiccional sobre las violaciones del dere-
cho, y en particular sobre el derecho ilegitimo, el mismo principio de
legalidad, tanto lata como estricta, resultaria vano en la prictica. Tam-
bién este principio ha sido ampliado por el paradigma constitucional,
a causa de la ampliacién ya ilustrada del principio de estricta legali-
dad. En efecto, pues al control de legalidad propio del paradigma le-
gislativo sobre los actos regulados por la ley se ha afiadido el control
jurisdiccional de constitucionalidad sobre la ley misma. Los jueces estin,
pues, siempre sometidos a la ley, pero solo a la ley considerada cons-
titucionalmente valida, al ser llamados a inaplicarla o a denunciar su
inconstitucionalidad ante los jueces constitucionales, cuando la estimen
constitucionalmente invialida.

59



EL MODELO TEORICO

En fin, el cuarto y dltimo postulado es el principio de accionabilidad,
conforme al cual, donde exista una jurisdiccién debera estar asimismo
prevista, como ulterior garantia secundaria, su activaciéon por los titula-
res de los derechos y de los intereses lesionados y, con caricter comple-
mentario y subsidiario, por parte de un 6rgano publico capaz de suplir las
posibles inercias o debilidades de aquellos. Dicho brevemente, frente a la
lesién de un derecho, parafraseando una clésica férmula, es preciso que
haya, no solo un juez, sino también un fiscal en Berlin, que garantice en
todo caso ese derecho, instrumental a la garantia de todos los demads dere-
chos, que es el derecho de acceso a la justicia. De este principio, también
exigido, a mi entender, por la légica del paradigma constitucional, ha-
blaré con més detenimiento en el § 5.9. Aqui basta decir que estd conec-
tado no solo con el principio de jurisdiccionalidad, sino también con el
de plenitud, conforme lo impone la constitucionalizacién de los derechos
fundamentales. En el viejo paradigma legislativo, para los derechos patri-
moniales, a los que corresponden inmediatamente las garantias primarias
de las prohibiciones y las obligaciones correlativas, bastaba el tradicional
derecho de accién previsto para su tutela, por ejemplo, por el art. 24 de
la Constitucién italiana. Sin embargo, este derecho individual no siempre
es suficiente para asegurar la garantia secundaria de los derechos funda-
mentales. En muchos ordenamientos, existen, ciertamente, otros diver-
sos tipos de acceso directo a la justicia por parte de los ciudadanos, en
garantia de sus derechos o de intereses colectivos: las acciones populares
de estirpe romanista, previstas hoy en Italia para algunas cuestiones elec-
torales y administrativas de cardcter local; las acciones colectivas o class
actions, de origen estadounidense pero difundidas actualmente en Euro-
pa, promovidas por uno o més sujetos con efectos ultra partes por los da-
flos provocados a enteras categorias de personas; los recursos de amparo
para tutela de los derechos constitucionales del ciudadano, presentes en
toda la tradicién latinoamericana. Pero se trata, también en estos casos,
de acciones privadas, no siempre aptas para asegurar la justiciabilidad de
las violaciones de los derechos y los bienes fundamentales constitucional-
mente establecidos. De aqui la necesidad de asumir el principio de accio-
nabilidad como un principio general del modelo garantista MG, idéneo
para asegurar la efectividad de los otros tres principios —de jurisdiccio-
nalidad, legalidad y plenitud— mediante la integracién de la accién pri-
vada con la encomendada a un érgano publico.

Estos cuatro principios disefian la sintaxis del estado constitucional
de derecho, es decir, el conjunto de las reglas que disciplinan la produc-
cién del derecho dando lugar, merced a su posible violacién, a la vir-
tual emergencia del derecho ilegitimo. Precisamente, los dos primeros
principios expresan las relaciones, de caricter normativo y a la vez de
carécter légico, entre los diversos niveles del paradigma constitucional.
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En efecto, pues a las expectativas negativas y a las expectativas positivas
establecidas en el plano constitucional bajo la forma de derechos de li-
bertad o de derechos sociales corresponden, respectivamente, limites o
prohibiciones de lesién y vinculos u obligaciones de prestaciones a car-
go de los poderes normativos en la esfera legislativa®. Por eso, princi-
pio de legalidad y principio de plenitud, contemplados con referencia
al sistema de las fuentes, operan, seglin se verd mejor en el § 2.8, como
principia iuris tantum, es decir, como principios l6gicos y tedricos que
imponen al derecho producido por el legislador la coherencia y la ple-
nitud que él, de facto, no siempre tiene, pero que de derecho debe tener.
Los principios tercero y cuarto son, en cambio, principios solamente
tedricos que, por un lado, implican l6gicamente los dos primeros y, por
otro, estan dirigidos a asegurar su efectividad, si bien en via secunda-
ria o subsidiaria, mediante la reparacién de las antinomias y las lagunas
subsiguientes a sus violaciones.

Por tanto, todos estos principios se encuentran interconectados por
dos secuencias de implicaciones, una de caracter 16gico y otra de carac-
ter normativo. Por un lado, el principio de accionabilidad supone légica-
mente el de jurisdiccionalidad, que a su vez supone el principio de pleni-
tud, que, en fin, supone el de legalidad: dado un derecho, entonces debe
existir el derecho de accién contra sus violaciones, que a su vez supone
la existencia de una jurisdiccién, que supone la existencia de normas le-
gales a las que estd sometida la jurisdiccién y que no son mas que las pro-
hibiciones y las obligaciones correspondientes al derecho lesionado. Por
otro lado, para su efectividad primaria, el principio de legalidad requiere
el de plenitud, que a su vez serd efectivo solo de estar garantizado en via
secundaria por el principio de jurisdiccionalidad, cuya efectividad esta,
a su vez, confiada al principio de accionabilidad: dado un poder, enton-
ces deben existir normas supraordenadas a él, que impongan limites y
vinculos, es decir, prohibiciones u obligaciones, en garantia de intereses
publicos y derechos fundamentales, cuyas violaciones suponen la exis-
tencia de una jurisdiccién, activable mediante el derecho o el poder de
accion. La actual crisis del paradigma constitucional, segtin se vera en el
capitulo cuarto, puede ser leida como una crisis de estos cuatro princi-
pios, a cuya actuacién y antes aiin a cuya implementacién estd encomen-
dado el futuro del constitucionalismo y, con él, de la democracia, segin
se verd en el capitulo quinto.

4. Se trata de las relaciones de implicacién que, con referencia a los derechos fun-
damentales, he expresado —en PI1, § 11.4 y 11.9, pp. 701-705 y 729-733— con las tesis
T11.53-T11.58, T11.101-T11.111 y, mas en general, con referencia a todos los derechos
subjetivos —en PI I, § 10.11-10.14, pp. 603-624— con las definiciones D10.20-D10.33
y con las tesis T10.115-T10.185.
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2.2. La rigidez de la constitucion y las garantias constitucionales.
Antinomias y lagunas. Asi pues, el modelo garantista de la democracia
constitucional se caracteriza esencialmente por ser un sistema de limites,
vinculos y controles impuestos a cualquier poder, en garantia primaria y
secundaria de los derechos fundamentales constitucionalmente estableci-
dos. De aqui la centralidad de las garantias, equivalentes al lado activo
—Ilas prohibiciones o las obligaciones— de la relacién de reciproca im-
plicacién que las conecta con el lado pasivo de las expectativas positivas
o0 negativas en que consisten todos los derechos subjetivos, incluidos los
fundamentales. La efectividad de los derechos establecidos y por eso de
la democracia constitucional depende de la observancia de las garantias
constitucionales, ya sean primarias, es decir, consistentes en las obligacio-
nes y en las prohibiciones inmediatamente correlativas a los derechos es-
tablecidos en las constituciones, o secundarias, esto es, consistentes en la
reparacién judicial de las violaciones de las garantias primarias. En efec-
to, tales garantias han sido puestas para la tutela de la que he llamado es-
fera de lo no decidible, disefiada por las cuatro clases de derechos —po-
liticos, civiles, de libertad y sociales— en las que se articulan las cuatro
dimensiones correspondientes de la democracia.

Entonces, con la expresion «garantias constitucionales» se alude a la
«rigidez» de la constitucién, o sea, al cardcter de inmodificables de los
principios, derechos e institutos previstos en ella, si no es a través de pro-
cedimientos de revisién agravados y, ademas, al control jurisdiccional de
inconstitucionalidad sobre las leyes ordinarias que los contradigan. En
realidad, se trata de una nocién compleja, que es oportuno descompo-
ner en otras varias: de un lado la rigidez, que es un rasgo intrinseco de
las normas constitucionales; del otro el complejo conjunto de sus garan-
tias, primarias y secundarias, que, a su vez, tienen que ser distinguidas y
analizadas.

La rigidez constitucional no es, en sentido propio, una garantia. Es
mds bien un rasgo estructural de las constituciones ligado a su coloca-
cién en el vértice de la jerarquia de las normas, de modo que las consti-
tuciones son rigidas por definicion, en el sentido de que, si no lo fueran,
en realidad, no serfan constituciones sino que equivaldrian a leyes or-
dinarias. Dicho sencillamente, esta se identifica con el grado supraor-
denado de las normas constitucionales con respecto a todas las demds
fuentes del ordenamiento, es decir, con la normatividad de las primeras
en relacion con las segundas. Tal es el sentido de la «natural rigidez» de
las constituciones, justamente sostenida por Alessandro Pace®. Asi pues,

5. Segin A. Pace, «La ‘naturale’ rigidita delle costituzioni scritte»: Giurisprudenza
costituzionale (1993), pp. 4085 ss., una constitucién no rigida sino flexible, es decir, de-
rogable por la ley ordinaria, no es en realidad una constitucién. De A. Pace puede verse
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referida a las normas constitucionales que establecen esas expectativas
universales que son los derechos fundamentales, la rigidez confiere a ta-
les derechos una doble normatividad, por arriba y por abajo: como nor-
mas supraordenadas a todas las demds, que no pueden ser modificadas
por las fuentes subordinadas, y como expectativas negativas o positivas
de su no violacién y de su actuacién, que corresponden a sus titulares.
En efecto, pues para que tales derechos resulten garantizados, no basta
su positivizacion, sino que se precisa también su rigida constitucionali-
zacién, en cuya ausencia, si la constitucion fuese flexible, serian deroga-
bles por ley ordinaria.

Asi se comprende como la cuestién de la rigidez —o mejor, del grado
de rigidez que esta justificado asociar a una constitucién, y més precisa-
mente a los diversos tipos de normas constitucionales— es absolutamente
central en la teorfa, y mds atin, en la construccién de la democracia cons-
titucional, identificindose con la de la relacién entre soberania popular
y democracia politica, de un lado, y derechos fundamentales, del otro.
En torno a ella, desde los origenes del constitucionalismo, se contrapo-
nen dos tesis, una garantista, la otra, por decirlo de algin modo, politi-
co-democritica, ambas fundadas en el diverso sentido y valor asociados
al poder constituyente. La primera, sostenida por Benjamin Constant, es
la tesis de la inmodificabilidad de al menos algunos principios estableci-
dos por la constitucién como fundamentales®, al no existir ningtin poder
constituido superior al constituyente, que se agota con su ejercicio; la se-
gunda, que se remonta a Emmanuel-Joseph Sieyés, es la tesis de la perma-
nente modificabilidad de cualquier principio constitucional por obra de
un poder constituyente concebido como constantemente en acto, cual ex-
presioén permanente de la soberanfa popular y de la democracia politica’.

también La causa della rigidita costituzionale. Una rilettura di Bryce, dello statuto alberti-
no e di qualche altra costituzione, Cedam, Padua, 1996.

6. Cf. B. Constant, Réflexions sur les constitutions (1814), en Cours de politique
constitutionnelle, Slatkine, Ginebra/Paris, 1982, pp. 265 ss. (hay trad. esp. de M. Antonio
Lépez, Curso de politica constitucional, 2 vols., Imprenta de la Compaififa, Madrid, 1820),
segtin el cual las normas sobre la forma de gobierno y sobre los derechos constitucional-
mente establecidos no deben ser modificables.

7. La tesis se remonta a Sieyés: «Una nacién no puede ni alienarse, ni prohibirse el
derecho de querer algo; y, cualquiera que sea su voluntad, no puede perder el derecho a
cambiarla si su interés lo exige» (E. Sieyes, éQué es el tercer estado? Ensayo sobre los privi-
legios [1788], introd., trad. y notas de M. Lorente Sarifiena y L. Vizquez Jiménez, Alianza,
Madrid, 1989, p. 146). El principio fue enunciado en el art. 1 del titulo VII de la Constitu-
cién francesa de 1791: «La Asamblea nacional constituyente declara que la Nacion tiene el
derecho imprescriptible de cambiar su Constitucién» (y con tal fin prevé, en los arts. 2 a 8,
un procedimiento especial de revision); y, después, en el art. 28 de la Constitucion francesa
de 24 de junio de 1793. T. Paine mantiene la misma tesis, en Derechos del hombre (1791-
1792), trad. de F. Santos Fontenla, Alianza, Madrid, 1984, p. 63: «cada generacién tiene, y
debe tener, competencia en cuanto a todos los objetivos que sus circunstancias requieran».
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El principal argumento de apoyo de esta segunda tesis es que una ex-
cesiva rigidez de las constituciones serviria para limitar los poderes cons-
tituyentes de las generaciones futuras y mas en general los principios de
la democracia politica: «para atarle las manos», segtin una eficaz férmula
muy difundida. Es el argumento de la primacia de la voluntad popu-
lar expresado en el art. 28 de la Constitucién francesa de 1793, segin el
cual «todo pueblo tiene siempre el derecho de revisar, reformar y cam-
biar su constitucién» y «una generacién no puede someter a sus leyes a las
generaciones futuras». El constitucionalismo garantista desmonta este ar-
gumento. En efecto, el principio del constante derecho de todas las gene-
raciones a decidir sobre su futuro vale, con paradoja aparente, para sos-
tener la tesis exactamente opuesta a la de la existencia de un permanente
y radical poder constituyente como expresién de la soberania popular:
justo, para sostener la tesis de que precisamente la rigidez de la consti-
tucién es una garantia esencial de la soberania popular de las generacio-
nes futuras y de los poderes de las futuras mayorfas. Es asi porque, segin
esto, debe impedirse, cuando menos, la revisién de los principios consti-
tucionales supremos puestos para salvaguardia futura de la soberania po-
pular y de los poderes de la mayorfa: como el método democritico, los
derechos politicos y el sufragio universal, los mismos derechos de liber-
tad y los derechos sociales, que son el presupuesto elemental del ejercicio
consciente de los derechos politicos. Dicho de otro modo, la rigidez ata
las manos de las generaciones presentes en cada ocasién, para impedir
que estas amputen las manos de las generaciones futuras.

Aclarado el sentido de la rigidez de la constitucion, es facil aclarar
la naturaleza de las garantias constitucionales. Estas no son mdas que las
garantfas de la rigidez, es decir, de la normatividad de la constitucién.
No se identifican con la rigidez, que es un rasgo de la constitucién en
cuanto tal, sino con las reglas id6neas para asegurar su efectividad. Son
garantias constitucionales primarias, negativas o positivas, respectiva-
mente, la prohibicién y la obligacién de violar y de actuar las normas
constitucionales y los derechos establecidos por ellas, impuestos a la le-
gislacién. En pocas palabras, las reglas que definen la esfera de «lo no
decidible que» y de «lo no decidible que no». Son garantias constitucio-
nales secundarias los controles sobre la ilegitimidad de las violaciones
de la constitucién, demandados a la jurisdiccién. En sintesis, las reglas
puestas para la proteccién de la esfera de lo no decidible, en caso de in-
observancia, por accién o por omisién, de las garantias constitucionales
primarias. Es claro que ambas garantias han modificado el viejo equili-
brio entre los poderes ptblicos propio del estado legislativo de derecho:
las primeras restringiendo los poderes politicos, las segundas amplian-
do el poder judicial. De lo que se sigue un primer argumento contra el
constitucionalismo principialista y en apoyo del constitucionalismo ga-
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rantista, sobre el que volveré més adelante. Precisamente, la expansion
del papel y del poder de los jueces generada por el paradigma consti-
tucional, ademds de imponer un reforzamiento de las garantias jurisdic-
cionales, deberfa, en el plano de la filosofia juridica y politica, inducir a
contestar, en vez de avalar y estimular, la lectura principialista de gran
parte de las normas constitucionales, que las ve no como reglas que los
jueces estdn obligados a aplicar, sino como principios que tienen el po-
der de ponderar.

Decir que las garantias primarias y las garantias secundarias expre-
san la normatividad y al mismo tiempo aseguran la efectividad de las
constituciones equivale, en cambio, segin el planteamiento garantista, a
leer sus violaciones como antinomias o como lagunas estructurales, las
primeras por accién y las segundas por omisién. Se trata de antinomias
y de lagunas estructuralmente diversas de las antinomias y de las lagu-
nas detectables entre normas del mismo nivel. En efecto, utilizo «anti-
nomia» y «laguna» en un significado mas restringido que el de los usos
corrientes. Con estos términos, centrales en el modelo garantista de la
democracia constitucional, designo solamente las antinomias y las lagu-
nas generadas por la virtual divergencia dedntica entre normas sobre la
produccién y normas producidas, las primeras de grado supraordenado
a las segundas. Por eso, a diferencia de las antinomias y de las lagunas
entre normas del mismo nivel, tales aporias pueden concebirse como
violaciones, que, de no ser removidas mediante intervenciones autori-
tativas, comportan la inaplicabilidad de la norma violada, en el primer
caso, por la existencia y la aplicabilidad de una norma subordinada en
contradiccién con ella, y, en el segundo, por la inexistencia de sus nor-
mas de actuacion®.

Habitualmente, por «antinomias» se entiende, en cambio, cualquier
conflicto entre normas: no solo entre normas de grado diverso en vio-
lacién del principio de legalidad, sino también entre normas de época
o de extensién diversas; y por «lagunas» se entiende cualquier ausencia
de normas: no solo la falta de las normas de actuacién requeridas por
el principio de plenitud, sino también la ausencia de normas que expli-
citamente prevean y cualifiquen dednticamente un determinado com-

8. Sobre esta cuestion, remito a PI I, § 10.19-10.20, pp. 644-654; PI 11, § 13.15,
pp. 76-80; PIIIL, cap. X, pp. 435-436 y 576-589. Véanse también las aclaraciones ofreci-
das, en respuesta a diversas criticas, en «Principia iuris. Una discusion teérica»: Doxa 31
(2008), § 2.2, pp. 410-413; «Intorno a ‘Principia iuris’ Questioni epistemologiche e ques-
tioni teoriche», en P. Di Lucia (ed.), Assiomatica del normativo. Filosofia critica del diritto
in Luigi Ferrajoli, LED, Milan, 2011, § 14.1.3-14.1.4, pp. 239-250, § 14.2.1, pp. 265-
266y § 14.2.5, pp. 272-276; «Dodici questioni intorno a Principia iuris», en S. Anasta-
sia (ed.), Diritto e democrazia nel pensiero di Luigi Ferrajoli, Giappichelli, Turin, 2011,
§2.5-2.6, pp. 185-191y § 3.4, pp. 202-206.
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portamiento’. Pero se trata de dos 6rdenes de fenémenos profunda-
mente diversos. El conflicto entre normas de época o extensién diversas
se resuelve normalmente por el intérprete con la aplicacion del criterio
cronolégico o del de especialidad; de manera anéloga, la ausencia de
normas que expresamente obliguen, veten o permitan una determina-
da accién —cuando no esté excluido de modo expreso, como ocurre en
materia penal— es superada por el intérprete mediante el razonamiento
analégico o el recurso a los principios generales del derecho. En cam-
bio, no puede decirse lo mismo en el caso de las antinomias y las lagunas
determinadas por los desniveles normativos, como las que se producen
entre normas constitucionales y normas de ley y a las que por eso he
llamado «estructurales». Solo estas y no las otras son el fruto de viola-
ciones juridicas, que, por eso, cuando se trate de antinomias, requieren
una intervencién jurisdiccional que anule como invélidas las normas
indebidamente existentes, y, cuando se trate de lagunas, una interven-
cién legislativa que introduzca las normas de actuacién indebidamente
omitidas. Solo estas y no las otras contradicen la jerarquia de las fuentes
haciendo inaplicables las normas constitucionales: las antinomias por la
indebida presencia de normas en contradiccion con ellas, y las lagunas
por la ausencia indebida de sus leyes de actuacién. En fin, solo estas y no
las otras consisten en vicios: en efecto, pues no existe ningiin vicio en
la norma precedente o en la norma general respectivamente derogadas
por la norma sucesiva y por la norma especial, y tampoco en la aparen-
te falta de plenitud colmada mediante la analogia. Mientras, por con-
siguiente, son aparentes las antinomias y las lagunas resueltas por el in-
térprete con la prevalencia asignada a la lex posterior o a la lex specialis
o con el recurso a la analogia; son, en cambio, reales, como estructura-
les, las antinomias y las lagunas consistentes en violaciones de la cons-
titucidn, es decir, en normas en contradiccién con ella o en la ausencia
de normas de actuacién de la misma'®. Son solo estos vicios los que, a

9. Me limito a recordar N. Bobbio, «Teorfa del ordenamiento», en Teoria general del
derecho, trad. de E. Rozo Acufia, Debate, Madrid, 1991, pp. 196 ss. y 221 ss., e Id., «La-
cune del diritto», en Novissimo Digesto Italiano, Utet, Turin, 1963, vol. IX, pp. 417-424;
G. Gavazzi, «Delle antinomie» (1959), ahora en Studi di teoria del diritto, Giappichelli,
Turin, 1993.

10. Invierto asf la tesis de Bobbio, que considera «aparentes» las antinomias resolubles
con el criterio jerdrquico, que, en cambio, son a mi juicio «reales» porque no resolubles por
el intérprete sino solo a través de una intervencion jurisdiccional que modifique el dere-
cho vigente mediante la anulacién de las normas invalidas; mientras llama «reales» a las
antinomias «en las que el intérprete resulta abandonado a si mismo por la ausencia de un
criterio o por el conflicto entre criterios» y que, en cambio, son a mi entender «aparen-
tes» en cuanto resolubles mediante la interpretacién, aunque sea en uso de una sustancial
«libertad del intérprete» («Teorfa del ordenamiento», en Teoria general del derecho, cit.,
§ 17y 18, pp. 218 y 224).

66



EL CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

mi juicio, merecen el nombre de antinomias y de lagunas: vetadas las
primeras por las garantias constitucionales negativas, primarias y secun-
darias, y las segundas por las mas problemadticas garantias constitucio-
nales positivas.

2.3. Las garantias constitucionales negativas vy las antinomias. Las
garantias constitucionales negativas, impuestas por el principio de estric-
ta legalidad, son las de la inderogabilidad de la constitucién por parte del
legislador ordinario, al que impiden la produccién de antinomias, es de-
cir, de normas contrarias a ella. Son garantias negativas primarias las pro-
hibiciones a la legislacién ordinaria de producir normas en derogacién de
normas constitucionales, estén o no condicionadas a la adopcién de un
procedimiento legislativo agravado. Son garantias secundarias las nor-
mas sobre el control jurisdiccional de constitucionalidad, que consisten
en la obligacion de la jurisdiccion constitucional de anular o inaplicar las
normas que, por razones de forma o de sustancia, contradigan las nor-

mas constitucionales y que por eso violen las garantias constitucionales

negativas primarias''.

Las garantias constitucionales negativas primarias pueden ser mis o
menos vinculantes, segin el grado de rigidez que garanticen: una rigi-
dez absoluta, cuando excluyan radicalmente la revisién; una rigidez re-
lativa, cuando prevean formas mis o menos agravadas de revisiéon. En
el primer caso tenemos limites absolutos, formulados en algunas cons-
tituciones en términos explicitos y taxativos'?. En el segundo caso tene-

11. Sobre las nociones de «garantias constitucionales primarias» y «secundarias», re-
mito a PL L, § 12.14, pp. 865-867 y a las definiciones D12.28-D12.30. Al comentar estas
tesis —pero no en las expresadas en PIIII por su formalizacién—, identifiqué las garantias
primarias de la rigidez con las mismas normas sobre la revision, en consideracién al he-
cho de que estas comportan para el legislador ordinario las prohibiciones de derogar las
normas constitucionales. En realidad, las normas sobre la revisién, cuando concurran
las garantias secundarias del control jurisdiccional de constitucionalidad, debilitan tanto
la rigidez como las prohibiciones en que consisten las garantias primarias, dado que con-
fieren al legislador el poder de derogar la constitucién aunque sea con un procedimien-
to agravado, del que careceria en otro caso. Por el contrario, en ausencia de control de
constitucionalidad y en presencia de normas de revision, la constitucién seria de hecho
flexible, dado que ningin 6rgano estaria en condiciones de censurar sus violaciones. En
definitiva, lo que cuenta son las garantias constitucionales secundarias, que son una ga-
rantia de las propias garantias primarias. Debo esta correccién a una observacién critica
de Dario Ippolito.

12. La prevision de limites absolutos taxativos a la revision constitucional figura hoy
en el art. 139 de la Constitucién italiana sobre la prohibicién de modificar la forma repu-
blicana, y en la Ley Fundamental alemana de 1949, cuyo art. 79, 3 establece: «Es inadmi-
sible toda modificacién de la presente Ley Fundamental que afecte a la divisién de la Fe-
deracién en estados o al principio de la cooperacién de los estados en la legislacién o a los
principios consignados en los articulos 1 y 20». El art. 288 de la Constitucién portuguesa
enumera catorce materias sustraidas al poder de revisién. El art. 60 de la Constitucién
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mos limites relativos, que permitirdn hablar de un grado mas o menos
elevado de rigidez relativa, segtin el grado de agravacién previsto para
el procedimiento de revisién en relacién con los procedimientos legis-
lativos ordinarios. Pero es claro que cuando la constitucién no previese
ningln procedimiento de revisién y si previera el control jurisdiccional
de constitucionalidad, la rigidez de la constitucién serfa absoluta, dado
que cualquier modificacion resultaria susceptible de ser invalidada como
inconstitucional.

Mas alla de los limites relativos explicitos a la revisién dictados por
la propia constitucion, existen también limites implicitos, como los rela-
tivos al método democrético y a los derechos fundamentales, hoy reco-
nocidos tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Por ejemplo,
el art. 2 de la Constitucién italiana declara «inviolables» los «derechos
del hombre», tanto en su calidad de sujeto individual como en las for-
maciones sociales donde se desarrolla su personalidad»; y una resolu-
cién constitucional, la sentencia n.° 1146/1988, dispuso la sustraccion
al poder de revision de los «principios supremos del ordenamiento», no
expresamente relacionados en aquella pero grosso modo identificables,
en el plano juridico, con los implicitos en la nocién de democracia cons-
titucional segtin serd precisada en el § 2.7. Sin embargo, el caricter im-
plicito y relativamente indeterminado de tales limites o prohibiciones y
su reconocimiento solamente doctrinal y jurisprudencial hacen fragil e
incierto su papel de garantia. En cambio, una doctrina normativa y ga-
rantista de la constituciéon deberia formular y proponer, a partir de un
disefio tedrico argumentado, grados diversos y explicitos de rigidez de
las distintas normas constitucionales, justificados por su diversa relevan-
cia democratica: por ejemplo, la rigidez absoluta de las normas que es-
tablecen el principio de igualdad, la dignidad de la persona y los dere-
chos fundamentales, de los que deberia preverse el posible reforzamiento
pero no la eventual reduccién, asi como los principios de la representa-
cién politica y de la separacién de poderes; formas mis o menos agra-
vadas de rigidez relativa de las normas sobre la organizacién y el funcio-
namiento de los poderes publicos, como por ejemplo el procedimiento
legislativo y las competencias de las autonomias locales; formas leves de
rigidez relativa, en fin, para las normas menos importantes.

Por otra parte, también las garantias constitucionales secundarias
consistentes en el control jurisdiccional de constitucionalidad pueden

brasilena establece la intangibilidad: @) de la forma federal del Estado; b) del caracter se-
creto, universal y periédico del ejercicio del derecho de voto; ¢) de la separacién de pode-
res; d) de los derechos y de las garantias individuales. Los arts. 441 y 442 de la Constitu-
cién ecuatoriana excluyen reformas constitucionales que alteren la estructura fundamental
del Estado o comporten restricciones de los derechos o de las garantias, o modifiquen los
procedimientos de revisién de la Constitucion.
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ser mas o menos incisivas. Como se sabe, historicamente se han desa-
rrollado dos tipos de control judicial sobre la legitimidad de las leyes:
a) el control difuso, existente en Estados Unidos y en otros ordenamien-
tos americanos, y que consiste en la inaplicacién (pero no la anulacién),
en el caso sometido al juicio, de la norma inconstitucional, que, por tan-
to, permanece vigente incluso después del reconocimiento de su ilegiti-
midad, salvo el valor de hecho vinculante del precedente, tanto més au-
torizado si producido por las cortes supremas; b) el control concentrado,
que es el acogido por Italia y muchos otros paises europeos en la segun-
da posguerra, segin el modelo kelseniano adoptado por la Constitucién
austriaca de 1920 y que consiste en que la anulacién de las normas legales
inconstitucionales estd encomendada a un tribunal constitucional ad hoc.
De los dos modelos, el mis eficaz es sin duda el segundo: «una cons-
titucién que carezca de la garantia de la anulabilidad de los actos incons-
titucionales», escribié Kelsen, «no es una constitucién plenamente obli-
gatoria, en sentido técnico»'3. Pero también el segundo modelo, el del
control concentrado de constitucionalidad experimentado en Europa,
presenta a veces multiples limites: bajo el perfil objetivo, dado que, por
ejemplo en el derecho italiano, versa no sobre cualquier acto de gobier-
no que contradiga la constitucién sino solo sobre las fuentes primarias,
es decir, las leyes ordinarias y todos los actos equiparados a ellas; y bajo
el perfil subjetivo, dado que los legitimados para plantear la cuestién de
inconstitucionalidad son entonces, como de nuevo en Italia, solamente
otros jueces, cuando la consideren incidentalmente fundada y relevante
en los casos sometidos a su conocimiento. Por lo demds, no faltan orde-
namientos, como el brasilefio, dotados de ambos tipos de control.

2.4. Las garantias constitucionales positivas y las lagunas. No menos
importantes que las garantias constitucionales negativas son las garantias
constitucionales positivas, impuestas por el principio de plenitud e inde-
bidamente descuidadas por la doctrina, a pesar de ser indispensables para
la efectividad de los derechos fundamentales constitucionalmente esta-
blecidos y sobre todo de los derechos sociales a prestaciones positivas:

13. H. Kelsen, «La garantia jurisdiccional de la constitucién (la justicia constitucio-
nal)», § 22, en Escritos sobre la democracia y el socialismo, seleccién y presentacion de
J. Ruiz Manero, Debate, Madrid, 1998, p. 150: «Aunque en general, prosigue Kelsen, no
se tenga conciencia de ello —porque una teoria juridica dominada por la politica no per-
mite esta toma de conciencia— una constitucion en la cual los actos inconstitucionales y,
en particular, las leyes inconstitucionales sigan conservando su validez —al no ser posible
anularlos por su inconstitucionalidad— equivale, desde el punto de vista propiamente ju-
ridico, a poco mds que unos buenos deseos desprovistos de fuerza obligatoria. Cualquier
ley, cualquier reglamento e incluso cualquier acto juridico general realizado por particu-
lares tienen una fuerza juridica superior a la de la constitucién, a la que todos estén, sin
embargo, subordinados y de la cual deriva su validez».
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como la educacién, la asistencia sanitaria, la seguridad social y otros se-
mejantes. Las mismas consisten en el deber de aprestar las correspondien-
tes leyes de actuacion, que constrifie al legislador en observancia de tales
derechos. Dicho brevemente, en la obligacién de introducir las garantias
legislativas, primarias y secundarias, correlativas a los derechos funda-
mentales constitucionalmente establecidos.

Llego asf a una cuestién central del garantismo —Ila de la relacién
entre derechos fundamentales y garantias— objeto, en recientes debates,
de una ya afiosa polémica. Segiin una tesis bastante difundida, en ausen-
cia de garantias, es decir, de las obligaciones o de las prohibiciones co-
rrespondientes a los derechos constitucionalmente establecidos, no se
estaria, como yo sostengo, ante una laguna, sino ante la inexistencia de
los derechos establecidos'®. En la base de esta tesis esta la confusion en-
tre derechos y garantias, avalada por la autoridad de Kelsen. Segiin este,
como se sabe, el derecho subjetivo serfa solo «un mero reflejo de una
obligacion juridica»'’, o sea, de la que antes he llamado «garantia prima-

ria». M4s atin: tener un derecho, afade Kelsen, equivale a tener «la po-

sibilidad juridica de provocar la aplicacién de la norma sancionadora»'®,

14. Es la tesis sostenida por R. Guastini, «Tres problemas para Luigi Ferrajoli», en
L. Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, ed. de A. de Cabo y G. Pisarel-
lo, Trotta, Madrid, 42009, pp. 57 ss., y por D. Zolo, «Libertad, propiedad e igualdad en la
teorfa de los ‘derechos fundamentales’. A propésito de un ensayo de Luigi Ferrajoli», ibid.,
pp. 75 ss., sobre la cual puede verse mi réplica en ibid., pp. 180 ss. Cf. también R. Guastini,
«Rigidez constitucional y normatividad de la ciencia juridica», en M. Carbonell y P. Salazar
(eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Trotta, Ma-
drid, 22009, pp. 245-249, y P. de Lora, «Luigi Ferrajoli y el constitucionalismo fortisimo»,
ibid. § 3, pp. 255-259, con mi réplica en Garantismo. Una discusion sobre el derecho y la
democracia, trad. de A. Greppi, Trotta, Madrid, 22009, § 3.5, p. 56 y § 4.3-4.4, pp. 74-81.

15. H. Kelsen, Teoria pura del derecho (1960), Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 1979, § 29, a), p. 141. Y antes: «Si se designa la relacién de un indi-
viduo, que se encuentra obligado respecto de otro a determinada conducta, como ‘de-
recho’, entonces ese derecho no es sino un reflejo de esa obligacion» (p. 140); Id., Teo-
ria general del derecho y del Estado (1945), Universidad Nacional Auténoma de México,
Meéxico, 1979, primera parte, VI, A, p. 88: «No hay derecho subjetivo en relacién con
una persona sin el correspondiente deber juridico de otra. El contenido de un derecho
subjetivo es en ultima instancia el cumplimiento del deber de otro sujeto»; ibid., C, a,
p. 77: el derecho «no es otra cosa que el correlato de un deber juridico». Es claro que esta
tesis se explica con la kelseniana identificacién de los derechos subjetivos tan solo con los
derechos patrimoniales, que es en relacién con los tinicos que la misma puede sostenerse.
En efecto, pues tales derechos —a diferencia de los derechos fundamentales, cuyas garan-
tias no existen sin leyes de actuacién y por eso, no es casual, Kelsen no los considera de-
rechos (véanse los pasajes citados infra en las notas 42-44)— nacen simultidneamente con
sus garantias: el crédito a la vez que la deuda, los derechos reales junto con la prohibicién
de su lesion.

16. H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., C, d, pp. 82-83. «En
este sentido, por tanto», prosigue Kelsen, «tal norma es ‘su’ derecho, es decir, su ‘derecho
subjetivo’. Solo cuando un individuo se encuentra en tal relacién con la norma juridica,
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a activar, en otra palabras, la que he llamado «garantia secundaria». Kel-
sen —al haber identificado, segtin resulta de todos los ejemplos que pro-
pone, los derechos subjetivos con los solos derechos patrimoniales, que,
en efecto, son siempre producidos por actos negociales al mismo tiem-
po que los correspondientes deberes sancionables (el débito correlativo
al crédito y la prohibicién de lesién correlativa a la propiedad)— lleva a
cabo dos identificaciones: entre los derechos y las correlativas garantias
primarias y entre los derechos y las correlativas garantias secundarias.

Esta singular plasmacion de los derechos sobre las garantias es el
precio pagado por Kelsen a su concepcién imperativista del derecho ba-
sada en la centralidad de la sancién. Pero se trata de un precio dema-
siado alto, que contradice las premisas normativistas y positivistas de su
propia teoria. En efecto, pues de aqui se sigue que derechos fundamen-
tales formalmente puestos o producidos por actos normativos validos,
pero carentes de garantias, serfan inexistentes; que inexistentes, simples
flatus vocis, serfan, ademads, las normas que los expresan; que enteros
catdlogos de derechos —gran parte de los derechos sociales y casi todos
los derechos humanos establecidos por convenciones internacionales—
serfan no-derechos, no-normas, solo porque carecen de garantias, tanto
primarias como secundarias'’. Es una tesis que contradice dos postula-
dos del normativismo, al mismo tiempo metatedricos y tedricos, y otras
tantas normas de reconocimiento de las normas juridicas. En primer lu-
gar, contradice el postulado del positivismo, en cuanto desconoce la po-
sitividad de las normas juridicas, las cuales, en un sistema nomodinami-
co, existen si son puestas o producidas, y no se corresponden con un
principio te6rico como es la tesis de la necesaria presencia simultianea de
derechos y deberes, como si la teorfa pudiera desempefar funciones le-
gislativas; de modo que no puede admitirse que un derecho puesto por
la constitucién no exista, del mismo modo que, al contrario, no pue-
de admitirse que exista la norma fundamental si no ha sido puesta por
ningln acto normativo. Contradice, en segundo lugar, el postulado del
constitucionalismo, en cuanto desconoce el grado supraordenado a toda
otra fuente de las normas constitucionales y de los derechos establecidos

la aplicacién de esta, es decir, la aplicacién de la sancién, depende de la expresién de vo-
luntad de un individuo orientada hacia tal objeto, por lo cual el derecho objetivo estd a la
disposicién del mismo individuo, y podemos considerar que el derecho objetivo es ‘su’
derecho subjetivo». Mds todavia: «El derecho subjetivo tiene que consistir, por ende, no
en el presunto interés, sino en la proteccion juridica» (ibid., D, d, pp. 96 y 94); «la esencia
del derecho subjetivo, cuando es mas que el mero reflejo de una obligacién juridica, se
encuentra en el hecho de que una norma juridica otorga a un individuo el poder juridico
de reclamar, mediante una accién, por el incumplimiento de una obligacién» (Teoria pura
del derecho, cit., § 29, d, p. 148).

17. En efecto, como se verd mas adelante, en el § 2.9, llegé a negar que los derechos
fundamentales sean propiamente derechos subjetivos.
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en ellas, cuya existencia y cuyo caracter vinculante no pueden ser subor-
dinados a la produccién de sus leyes de actuacion, si no es al precio de
admitir una inversion de la jerarquia de las fuentes, es decir, como ha es-
crito Michelangelo Bovero, el poder del legislador de anular, abrogar o,
de cualquier forma, derogar la constitucién y ocultar asi su violacién!®.

Por el contrario, es la estructura nomodindmica del derecho positivo
la que impone la distincién entre derechos fundamentales constitucional-
mente establecidos y sus garantias legislativas. Puesto que, precisamente,
como Kelsen ha ensenado, la existencia de las normas esta ligada a un
hecho empirico, es decir, al acto de su produccion, es perfectamente po-
sible que, dado un derecho fundamental expresado por una norma cons-
titucional, no exista —aunque deberia existir— la obligacién o la prohi-
bicién correspondiente a causa de la (indebida) inexistencia de la norma
que deberia preverlos; asi como también cabe que, dada la libertad fun-
damental de un determinado comportamiento establecida por la consti-
tucion, exista —aun cuando no deberfa existir— la prohibicién del mis-
mo comportamiento a causa de la (indebida) existencia de la norma que
lo prevé. En sintesis, es posible que el derecho vigente sea constitucional-
mente ilegitimo. M4s atin, no solo es posible, sino que resulta de hecho
inevitable que en ordenamientos complejos, articulados en varios nive-
les normativos se produzcan tanto antinomias como lagunas. Esta posi-
bilidad es un corolario de la normatividad fuerte asociada a las consti-
tuciones del modelo garantista del constitucionalismo rigido, cuyo rasgo
caracteristico es, precisamente, el espacio virtual que el mismo abre a la
existencia del derecho ilegitimo, generado por el posible incumplimien-
to por el legislador, de la obligacién de respetar y de actuar las normas
constitucionales.

Es precisamente esta obligaciéon de una legislacién de actuacién,
consistente en la introduccién de las garantias primarias y secundarias
ausentes, la que el principio de plenitud impone al legislador y que inte-
gra la garantia constitucional primaria positiva de los derechos constitu-
cionalmente establecidos. No es, pues, cierto que la falta de garantias le-
gislativas primarias y secundarias equivalga a la inexistencia de cualquier
obligacién correlativa a tales derechos, con la consecuencia de que hay
que abandonar la definicién de «derecho subjetivo» como expectativa a
la que corresponde un deber, o bien negar la existencia del derecho aun
constitucionalmente establecido!®. Existe una obligacién: es la de intro-
ducir las garantias legislativas correspondientes a los derechos estableci-
dos. Se trata de una garantia débil en un doble aspecto: en primer lugar

18. M. Bovero, «Derechos, deberes, garantias», en M. Carbonell y P. Salazar (eds.),
Garantismo, cit., pp. 237-238.
19. Eslo que sostiene Guastini en «Tres problemas», cit., pp. 57-59.
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porque es, por asi decirlo, una meta-garantia, consistente en la obliga-
cién de introducir legislativamente las garantias fuertes constituidas por
las garantias primarias y secundarias correspondientes al derecho funda-
mental constitucionalmente establecido; en segundo lugar por la difi-
cultad de asegurar la efectividad a través de una garantia constitucional
positiva secundaria como es la identificacién jurisdiccional de las lagu-
nas, es decir, de las violaciones de la constitucién por omisién?°,

En efecto, segtin el principio de plenitud, los derechos fundamentales
establecidos por las constituciones requieren casi siempre leyes de ac-
tuacién que dispongan sus garantias, al no resultar estas producidas con-
textualmente con los mismos derechos garantizados, como sucede con
los derechos patrimoniales. Esto vale evidentemente para todos los de-
rechos sociales, como el derecho a la salud o a la educacién, y para los
mismos derechos de inmunidad frente a lesiones penales, los cuales, en
ausencia de una legislacion social en materia de asistencia sanitaria y de
educacion, de las normas penales que prohiban y sancionen sus lesiones,
o de las garantias procesales de la libertad personal —esto es, en ausen-
cia de garantias fuertes, tanto primarias como secundarias— estan desti-
nados a quedarse en el papel. Pero ciertamente, en estos casos, no se dird
que no existen las obligaciones correspondientes a los derechos consti-
tucionalmente estipulados y que por eso, sobre la base de la definicién
de derecho subjetivo, tales derechos no existen. En efecto, pues existe la
obligacién constitucional de introducir las garantias fuertes, es decir, de
colmar las lagunas, que solo el legislador puede satisfacer. Una obliga-
cién que, como garantia constitucional positiva, advera y satisface la tesis
tedrica del nexo de implicacién ente derechos y garantias. Afadiré que
esta es la principal tarea de la politica, que no se agota en las actividades
conectadas con la esfera de lo decidible, sino que incluye sobre todo la
implementacién de la esfera de lo indecidible, esto es la introduccién de
las garantias correspondientes, que es en lo que consiste la construccién
juridica de la democracia; y que segin se verd en el § 5.6 a propdsito de
la experiencia brasilefia se puede muy bien transmutar la garantia posi-
tiva débil de producir leyes de actuacién en una garantia negativa fuer-

20. He llamado ‘garantia débil” a la obligacién de garantizar, correlativa a la ex-
pectativa expresada en un derecho fundamental normativamente establecido, y ‘garan-
tia fuerte’ a la obligacién de prestacion, por ejemplo escolar o sanitaria, introducida por
la actuacién obligatoria de la garantia débil: la primera es una obligacién impuesta al le-
gislador, y puede suceder que este no la actie, dando asi lugar a una laguna; la segunda
concierne a los aparatos institucionales y a sus funcionarios instituidos en actuacién de la
primera (PL, § 9.14, 10.20, 10.21, 11.17 y 12.14, pp. 525-526, 653, 659-660, 865-867
§13.15 y 13.19, pp. 78-79 y 93). Acerca del problema de las lagunas sobre el que volveré
enlos § 3.5, 5.6 y 5.8, véase M. Carbonell (ed.), En busca de las normas ausentes. Ensa-
yos sobre la inconstitucionalidad por omisién, UNAM, México D.F., 2003.
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te, capaz por ejemplo de excluir como invilidas leyes financieras que no
destinen cuotas minimas del presupuesto nacional a la satisfaccion de los
derechos sociales.

2.5. El constitucionalismo como nuevo paradigma. Se entiende como
la concepcién compleja y multidimensional de la democracia propuesta
por el constitucionalismo garantista sea capaz de superar las aporias
y las posibles falacias en las que incurre, como se ha visto en el § 1.4, la
nocién solamente politica de democracia. En efecto, inicamente la im-
posicién y el reconocimiento de limites y vinculos a los poderes de la
mayoria y del mercado, merced a normas constitucionales rigidamente
supraordenados a ellos, permiten no solo dar cuenta de la dimensién sus-
tancial de las actuales democracias constitucionales, sino también poner
a cubierto de sf misma, o sea, de los excesos de poderes ilimitados y vir-
tualmente salvajes, a la propia democracia politica o formal.

Por lo demads, no es casual que el constitucionalismo sea un nuevo
paradigma tanto del derecho como de la democracia, generado por una
refundacién del uno y de la otra tras las tragedias que enlutaron la pri-
mera mitad del siglo pasado: los totalitarismos y las guerras mundiales.
Entonces, luego de que el poder de las mayorias hubiera permitido el
advenimiento de las dictaduras, se descubri6 el significado de «constitu-
cién» como conjunto de limites y vinculos a los poderes ptblicos, esti-
pulado un siglo y medio antes por el art. 16 de la Declaracion de 1789:
«Toda sociedad en la que no estén aseguradas la garantia de los derechos
ni la separacién de poderes no tiene constitucién»; que son exactamen-
te los dos principios que el fascismo habia negado y que son la negacién
del fascismo. De aqui la estipulacién, en las constituciones rigidas de la
segunda posguerra y simultineamente en la Carta de la ONU y en tan-
tas cartas internacionales de derechos, de lo que ninguna mayoria puede
hacer y de lo que cualquier mayoria debe hacer, es decir, la no derogabi-
lidad de los pactos constitucionales y de sus cldusulas, a comenzar por el
principio de la paz y de los derechos fundamentales.

De aqui se ha seguido un cambio estructural de paradigma tanto del
derecho como de la politica y de la democracia y, por consiguiente, de la
ciencia juridica. Este cambio ha sido negado por muchos teéricos vy fil6-
sofos del derecho, sobre todo de orientacién positivista, segtin los cuales
el constitucionalismo rigido se habria limitado simplemente a introducir
un ulterior nivel normativo en la estructura gradual del ordenamiento?'.

21. Véanse, por su claridad, las tesis sostenidas por Francisco Laporta, en M. Atien-
za, «Imperio de la ley y constitucionalismo. Un didlogo entre Manuel Atienza y Francisco
Laporta»: Isonomia. Revista de teoria vy filosofia del derecho 31 (2009), pp. 209-223, y por
R. Guastini, «A proposito di neo-costituzionalismo»: Teoria politica (2011), pp. 147-158.
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Esta es una vieja cuestion, sobre la que en estos afios se han producido
numerosos debates??. Por eso, en los tres paragrafos siguientes pondré
de manifiesto nueve elementos de discontinuidad entre el paradigma le-
gislativo y el constitucional: a) tres relativos al derecho, es decir, a las
mds complejas condiciones de validez de las normas de ley, que ya no se
limitan a las formas sino que se extienden también a los contenidos de la
produccién legislativa; b) tres relativos a la democracia, esto es, a los li-
mites y a los vinculos sustanciales impuestos a la politica y a la democra-
cia politica por los derechos constitucionalmente establecidos y por las
correspondientes garantias; c) tres relativos a la ciencia juridica, o sea, a
la insostenibilidad del viejo método técnico-juridico y al nuevo estatuto
epistemolégico impuesto por el paradigma constitucional al modo cien-
tifico de abordar el estudio del derecho.

2.6. A) El constitucionalismo vy el cambio de paradigma del derecho.
El derecho ilegitimo. Comenzaré por el primer orden de transformacio-
nes. El rasgo distintivo del paradigma constitucional reside en la feliz
ambivalencia de las normas sustanciales sobre la produccién legislativa
formuladas en las actuales constituciones rigidas. Estas normas, consi-
deradas ex parte populi, son derechos fundamentales de los que son #i-
tulares las personas en cuanto tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto
capaces de obrar; consideradas ex parte principis son, en cambio, reglas
que tienen como destinatarios de su contenido prescriptivo a los pode-
res publicos, comenzando por el poder legislativo, y de cuyo respeto de-
pende la validez sustancial de su ejercicio.

Este doble valor de las normas constitucionales sustanciales sobre
la produccién, en el que insistiré en el § 3.5, representa la primera gran

22.  Me limitaré a recordar las criticas dirigidas a mi tesis del cambio de paradigma por
R. Guastini, «Rigidez constitucional», cit., pp. 245-249; Id., «Garantismo e dottrina pura a
confronto», en P. Di Lucia (ed.), Assiomatica del normativo, cit., § 7.5, pp. 123-124; C. Luz-
zati, «I Principia iuris di Luigi Ferrajoli, tra logica e ideologia», ibid., pp. 130 ss.; J. Moreso,
«Sobre los conflictos entre derechos», en M. Carbonell y P. Salazar (eds.), Garantismo, cit.,
pp- 159-170; Id., «Sobre ‘La teorfa del derecho en el sistema de los saberes juridicos’ de Lui-
gi Ferrajoli», en L. Ferrajoli, J. J. Moreso y M. Atienza, La teoria del derecho en el paradigma
constitucional, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2008, § 2y 3, pp. 119-127;
Id., «Ferrajoli o el constitucionalismo optimista»: Doxa 31 (2008), § 2, pp. 281-283; P. Co-
manducci, «‘Constitucionalismo’: problemas de definicién y tipologia»: Doxa 34 (2011), § 4,
pp- 99-100; L. L. Hierro, «Sobre la odisea constitucionalista de Luigi Ferrajoli», ibid, § 2,
pp- 155-156; F. Laporta, «Sobre Luigi Ferrajoli y el constitucionalismo», ibid, pp. 167-181.
Véanse mis respuestas en Garantismo. Una discusion, cit., § 4.2-4.4, pp. 69-81; «Constitucio-
nalismo y teorfa del derecho. Respuesta a Manuel Atienza y José Juan Moreso», en L. Ferra-
joli, J. J. Moreso y M. Atienza, La teoria del derecho en el paradigma constitucional, cit., § 5
y 6, pp. 207-216; «Principia iuris. Una discusion tedrica», cit., § 2.2, pp. 410-413; «Intorno
a ‘Principia iuris’», cit., § 14.2.5, pp. 272-276; «El constitucionalismo garantista entre paleo-
iuspositivimo y neo-iusnaturalismo»: Doxa 34 (2011), § 2, pp. 317-323.
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innovacién del paradigma constitucional segiin el modelo garantista.
En efecto, pues de él se siguen sus dos importantes caracteres distinti-
vos en relacion con el paradigma legislativo, fundado tinicamente sobre
normas sobre la produccién de caricter formal. En primer lugar, gra-
cias a la positivizacién de los derechos fundamentales en normas consti-
tucionales supraordenadas a la totalidad del ordenamiento, el paradig-
ma constitucional invierte, junto con la nocién de soberania, la relacién
entre instituciones politicas y personas, haciendo a las primeras fun-
cionales a la garantia de los derechos de las segundas, como su «razén
social»?3. En efecto, pues aquellos derechos estan atribuidos a todas las
personas de los gobernados y, al mismo tiempo, imponen, en garantia
de ellos mismos, limites y vinculos a todos los poderes gobernantes. En
segundo lugar, gracias a las garantias de tales derechos, consistentes en
las prohibiciones y en las obligaciones correspondientes a estos mismos
a cargo de la esfera ptblica, hace su virtual e inevitable comparecencia,
dentro de la estructura normativa del paradigma constitucional, la figu-
ra del derecho ilegitimo, impensable en el viejo paradigma legislativo y
negada por Kelsen como contradiccion en los términos. Ilegitimo por
accion, cuando el ejercicio invalido de los poderes legislativos produz-
ca leyes en contradiccién con las prohibiciones constitucionales; o bien
por omisién, cuando por falta de ejercicio del poder legislativo dejen
de producirse leyes de actuacién de las obligaciones igualmente impues-
tas al mismo por la constitucién. Cambian, pues, como se ha visto en los
§ 1.5-1.7, las condiciones de validez de las leyes, que ahora dependen
del respeto no solo de las normas procedimentales sobre la formacion
sino también de las normas sustanciales sobre su contenido, o sea de su
coherencia o compatibilidad con los principios de justicia establecidos
por la constitucién.

Como han observado mis criticos, ciertamente, los desniveles legis-
lativos se dan también en el estado legislativo de derecho: entre la ley,
de un lado, y los reglamentos, los negocios, las sentencias y los actos ad-
ministrativos, del otro. Por estos tltimos actos la divergencia entre la
validez y la existencia estd presente también en el viejo estado legislati-
vo de derecho, de tal modo que la tnica innovacién seria solo de orden
cuantitativo: residiria en el hecho de que la divergencia y la consiguien-
te, virtual invalidez sustancial se han extendido ahora también a las le-
yes. Pero existen tres diferencias fundamentales de caricter estructural
entre la ley y todos los demds actos juridicos prescriptivos que compor-
tan, por efecto de la sujecién también de las normas legislativas a nor-
mas sustanciales sobre su produccién, un cambio de estructura del sis-

23. Sobre la nocién de «razén social» y sobre la paralela de «<norma de reconoci-
miento», remito, respectivamente, a las notas 8 y 4 del primer capitulo.
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tema juridico en su totalidad. Las dos primeras diferencias son relativas
a lo que la ley regula, la tercera es relativa a las normas por las que esta
es regulada.

La primera diferencia se refiere al objeto regulado por las normas
con rango de ley. Solamente estas estin destinadas a ser ulteriormente
aplicadas en la produccién de otros actos lingiiisticos preceptivos, ya sean
negociales, administrativos o judiciales. Solo las normas con rango de ley
son normas sobre la produccion de tales actos, a los que imponen la con-
formidad con las formas y la coherencia con los significados establecidos
por ellas: en concreto, normas formales sobre su formacién, como son
todas las normas procedimentales en cuya ‘aplicaciéon formal’ consisten
tales actos, o normas sustanciales a cuyo ‘respeto’ o a cuya ‘aplicacién
sustancial’ estan vinculados tales actos. Los jueces estan subordinados?*
solamente a las leyes, y no a otros actos preceptivos. En fin, solamente las
normas con rango de ley generales y abstractas modifican la lengua juri-
dica, dictando al lenguaje juridico en el que se formulan todos los demads
actos juridicos tanto las reglas sinticticas de formacién como las reglas
semdnticas de uso de los supuestos legales. Por el contrario, todos los de-
mds actos preceptivos, de los que siempre ha sido predicable la posible
invalidez tanto formal como sustancial por contradiccién con las leyes,
no inciden sobre la lengua, sino que son actos de lenguaje, es decir, de
uso de la lengua juridica. No estdn destinados a ulteriores aplicaciones
jurisdiccionales. No lo estdn por su naturaleza todos los actos singulares,
que no consisten en normas sobre la produccién de otros actos, como los
negociales, las decisiones administrativas y las judiciales. Pero no lo estan
tampoco los reglamentos, los cuales, ademds de ser muy raramente nor-
mas sobre la produccién de otros actos preceptivos, de ser invélidos, es-
tan destinados no a ser aplicados sino a ser inaplicados.

Hay una segunda, decisiva diferencia en el objeto regulado. La in-
validez, tanto formal como sustancial, de todos los actos preceptivos
que no consisten en leyes estd destinada a ser sanada, en garantia de la
certeza del derecho, cuando no sea denunciada y comprobada con éxito
en los plazos legales. Por ejemplo, la accion de anulacion del contrato por
incapacidad de las partes o vicios del consentimiento prescribe a los cin-
co afios, segin el art. 1442 del Cédigo Civil italiano. Incluso la nulidad,
dice el mismo articulo, no impide la usucapién. Igualmente sanable es la
invalidez de las resoluciones administrativas, mediante convalidacién o
por aquiescencia de la parte interesada en hacerla valer en un plazo de-
terminado. Y lo es también, obviamente, la invalidez de las sentencias,

24. Sobre las nociones de ‘respeto’, ‘aplicacion’, ‘aplicaciéon formal’ y ‘aplicacion sus-
tancial’, y sobre las nociones correlativas extensionalmente equivalentes de ‘coherencia’,
‘correspondencia’, ‘conformidad’ y ‘subsuncién’, remito a PI I, § 9.15-9.16, pp. 525-534.
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todas destinadas a producir el efecto de cosa juzgada. Para todos estos
actos, consecuentemente, ha parecido durante largo tiempo plausible la
equivalencia entre existencia y validez: porque los mismos se convier-
ten en validos en todo caso, de no ser anulados en los plazos previstos.
Por el contrario, la invalidez de las leyes es insanable, al ser siempre de-
nunciable hasta su verificacién y consiguiente anulacién jurisdiccional.
El rechazo de la excepcion de inconstitucionalidad de una determina-
da norma legal por parte de un tribunal constitucional no impide una
posterior declaraciéon de inconstitucionalidad. Las sentencias consti-
tucionales que declaran la validez de una ley nunca producen el efecto
de cosa juzgada. En otras palabras, una ley invalida no puede sobrevivir
validamente como tal en el ordenamiento, sino que es siempre suscepti-
ble de ser anulada. Este es un rasgo estructural del paradigma del cons-
titucionalismo rigido: si la invalidez de una ley fuese sanable mediante
el enjuiciamiento constitucional, la constitucién no serfa rigida.

En fin, hay una tercera diferencia entre la ley y todos los demds ac-
tos juridicos preceptivos, en este caso relativa a las normas por las que
la ley es regulada, es decir, a las normas constitucionales sobre su pro-
duccién dotadas de un grado mas o menos elevado de rigidez>. Esta
tercera diferencia ha sido liicidamente sefialada por Marfa Cristina Re-
dondo?®. En el estado legislativo de derecho, ha observado Redondo,
existia una autoridad ilimitada: la autoridad de la ley, en cuya produc-
cién, no sujeta a limites y a vinculos, se manifestaba el dltimo residuo
del gobierno de los hombres. La Constitucién ha sometido al derecho
también esta dltima autoridad ilimitada, estipulando la que he llamado
la «esfera de lo indecidible» y suprimiendo, con ello, también esta tlti-
ma forma de soberania como potestas legibus soluta. Asi, la diferencia
del viejo modelo paleo-positivista no estd solamente ligada a la especi-
fica colocacién jerarquica de la constitucién. No consiste solo en un ul-
terior escalén, o anillo en la cadena de desniveles normativos, sino que
consiste en la estipulacion del caracter limitado de cualquier poder o
fuente normativa?’. En efecto, en la democracia constitucional, el acto
constituyente es el pacto de convivencia mediante el que resultan rigi-

25. Podra tratarse de rigidez absoluta o de rigidez relativa, una y otra extendidas a
toda la constitucién o a normas singulares de esta. Un constitucionalismo democratico
rigido deberia, a mi juicio, sustraer a la revisién el conjunto de las condiciones de demo-
craticidad estipuladas en P11, § 12.10, en la definicién D12.22: la representatividad poli-
tica de las funciones de gobierno, la separacion de estas de las de garantia, y los derechos
fundamentales establecidos en las constituciones como vitales, cuya expansion deberia ad-
mitirse, pero no su supresién o su restriccién. Una rigidez absoluta de este género es la es-
tablecida por el art. 288 de la Constitucién portuguesa y por el art. 60 de la brasilefia.

26. M. C. Redondo, «El paradigma constitucionalista de la autoridad juridica»:
Doxa 34 (2011), pp. 245-264.

27. Ibid., pp. 250-252.
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damente establecidos limites y vinculos a cualquier autoridad; con lo
que toda autoridad aparece constituida como «autoridad limitada»; los
individuos pactan la esfera de lo que ninguna autoridad puede decidir
o no decidir; y, en sintesis, se concuerda el paradigma constitucional
mismo y se completa, mediante la sujecién de cualquier poder a la ley,
el modelo del estado de derecho. Por eso el poder constituyente no exis-
te si no es en el ejercicio concreto y se agota, como poder ilimitado, con
su ejercicio?. Porque, en la democracia constitucional, su ejercicio ge-
nera el pacto sobre los limites de cualquier autoridad por él constitui-
day por lo mismo sometida también a él. Por eso su efectividad viene a
coincidir con la condicién social de su legitimidad, al consistir, escribe
Redondo, en la «efectiva aceptacién de la idea del gobierno de la ley so-
bre la voluntad de los hombres en sustitucién de la vieja idea de la au-
toridad ilimitada»?’.

2.7. B) El constitucionalismo y el cambio de paradigma de la demo-
cracia. Los derechos fundamentales como fragmentos de soberania popu-
lar. Se llega asi al segundo orden de transformaciones generadas por el
paradigma constitucional: la dimensién sustancial injertada en la demo-
cracia —y no solo en las condiciones de validez de las normas con rango
de ley— por los limites y los vinculos de contenido impuestos a los po-
deres politicos por los principios y los derechos constitucionalmente es-
tablecidos.

Tales limites y vinculos y el consiguiente control de constitucionali-
dad son a veces concebidos y contestados como una limitacién o, lo que
es peor, como una negacién de la democracia’®. A mi juicio, esta tesis
debe ser rebatida. Ciertamente, al estipular, como acaba de decirse, el
caricter limitado de cualquier poder, las constituciones rigidas imponen
limites y vinculos de contenido también a los poderes politicos en los
que se expresa la democracia representativa. Sin embargo, precisamen-
te gracias a estos limites y vinculos sustanciales el paradigma constitu-
cional —ademads de poner a la democracia al reparo de si misma, como
se ha dicho— es capaz de integrar, y por asi decirlo, de reforzar la pro-
pia nocién de democracia politica y la de soberania popular que subyace a

28. En este sentido véanse en PI I, § 12.2, pp. 805-807, las tesis T12.14-T12.17.

29. M. C. Redondo, «El paradigma constitucionalista», cit., p. 250.

30. Véanse, por ejemplo, las tesis en defensa de la primacia de la dimensién politica
de la democracia «modelo Westminster» y la consiguiente oposicién y desconfianza ha-
cia el papel de control sobre la legislacion de los tribunales constitucionales, manifestadas
por autores como Jeremy Waldron y Richard Bellamy en los trabajos arriba citados, en
la nota 17 del primer capitulo. En el mismo sentido, cf. también A. Pintore, I diritti della
democrazia, Laterza, Roma/Bari, 2003; Id., Democrazia e diritti. Sette studi analitici, Ets,
Pisa, 2010.
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ella. En efecto, todos los derechos fundamentales —los derechos de li-
bertad y los derechos sociales, al igual que los politicos y civiles— for-
man la base de la igualdad, que es precisamente una igualdad en droits,
y por tanto aluden, de manera atin mds intensa que el mismo principio
de mayoria, a todo el «pueblo», refiriéndose a poderes y expectativas
de todos. En efecto, pues ¢qué comportan si no las dos tesis antes ilus-
tradas, a) que los derechos fundamentales no son predispuestos por
normas, sino que son normas ellos mismos, y b) que, en las democra-
cias constitucionales, tales normas estan incluidas en las constituciones
como otras tantas normas sustanciales sobre la produccién, de grado
supraordenado a cualquier otra? Comportan tres implicaciones, corres-
pondientes a otras tantas diferencias y transformaciones estructurales
con respecto al paradigma legislativo de la democracia formal y todas
de enorme alcance a los fines de una teoria normativa no solo de la de-
mocracia constitucional, sino también de la democracia politica.

La primera implicacién es que todos los sujetos a los que estdn cons-
titucionalmente atribuidos los diversos tipos de derechos fundamentales,
en cuanto titulares de estos, lo son también de las normas sustanciales de
las constituciones que se los confieren a la vez que los imponen a los po-
deres politicos como limites y vinculos condicionantes de la legitimidad
de su ejercicio. Este es el primer rasgo distintivo de la democracia consti-
tucional, ligado a la ambivalencia de las normas que establecen derechos
fundamentales, de la que ya he hablado. Decir que tales derechos, en vir-
tud de su forma légica universal, no son otra cosa que las normas que los
enuncian, equivale a afirmar que la parte sustancial de la constitucion es
«imputada», en el sentido técnico-juridico del término, a todos y a cada
uno, es decir, al pueblo entero y a cada persona que lo compone?’. A ello
se debe la natural rigidez de las constituciones®?: los derechos fundamen-
tales, y por consiguiente las normas constitucionales en que consisten,
precisamente porque son derechos de todos y de cada uno, no son supri-
mibles ni limitables por mayoria. En efecto, la mayoria no puede dispo-
ner de lo que no le pertenece. Si todos y cada uno somos titulares de la
constitucién en cuanto titulares de los derechos fundamentales adscritos
en ella, la constitucién es patrimonio de todos y de cada uno, y ninguna
mayoria politica puede violarlos sino con un golpe de estado y una ruptu-
ra ilegitima del pacto de convivencia. Por eso, una vez estipulados cons-

31. Véanse las tesis 12.168-T12.171, en PI 1, § 12.16, pp. 875-877, y en particular
el teorema T12.168, segin el cual los titulares de los derechos fundamentales estableci-
dos por una constitucién son ademds titulares de las normas constitucionales de las que
sus derechos son expresién. Pero véanse antes atin las tesis T11.8 y T11.16-T11.20, ibid.,
§ 11.1, pp. 687-690, segtin las cuales los derechos fundamentales, en cuanto universales,
son normas, y precisamente normas téticas.

32. En el sentido ilustrado por Alessandro Pace en los escritos citados en la nota 3.
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titucionalmente, los derechos fundamentales no son disponibles por las
contingentes mayorias y deberfan ser también sustraidos al poder de re-
visién; o, mejor, deberfa inicamente admitirse su ampliacién pero nunca
su restriccién, y, menos ain, su supresion.

De aqui se sigue una segunda implicacién: el cambio de sentido del
principio de la soberania popular, en relacién con la democracia solo po-
litica o formal. La constitucionalizacién de los derechos fundamentales,
al elevar estos a la categoria de normas supraordenadas a cualquier otra
norma del ordenamiento, confiere a sus titulares —es decir, a todos los
ciudadanos y a todas las personas de carne y hueso— una posicion a su
vez supraordenada al conjunto de los poderes, ptblicos y privados, que
estdn vinculados y funcionalizados al respeto y la garantia de ellos mis-
mos. Es en esta comun titularidad de la constitucién, consiguiente a la
titularidad de los derechos fundamentales, donde reside la soberania po-
pular en el Gnico sentido en que en que esta vieja categoria es compatible
con el paradigma constitucional: como garantia negativa, en el sentido
de que la soberania popular pertenece solamente al pueblo y a nadie mas,
y ningin poder constituido puede apropidrsela; y como garantia positi-
va, en el sentido de que esta, al no ser el pueblo otra cosa que la suma de
las personas que lo componen, equivale a la suma de los derechos fun-
damentales de que todos y cada uno son igualmente titulares y por eso
consisten en otros tantos fragmentos de soberania. La propia democracia
politica resulta asi integrada y reforzada. Esta consiste en la atribucién a
todos y cada uno, no solo de los derechos politicos, es decir, de los pode-
res de eleccion de sus representantes, sino también de todos esos contra-
poderes que son los derechos de libertad y los derechos sociales, o sea, de
las situaciones juridicas supremas a las que todos los poderes constituidos
estdn subordinados como a su razén de ser y que no pueden ser arrum-
badas por ninguno de ellos.

No menos importante en el plano tedrico es la tercera implicacion.
Esta consiste en el fundamento axioldgico y democriético del derecho y
de las instituciones politicas positivamente enunciado por las normas
constitucionales. En la tradicion filoséfico-juridica, incluso en la po-
sitivista, era obligado ver, en el origen y en la base del ordenamiento,
un fundamento no positivo, identificado en el imaginario politico del
estado liberal, segtn las ocasiones, con entidades metafisicas como la
Nacién, el cuerpo social, el pueblo o la voluntad general, o bien, como
en las doctrinas iusnaturalistas, con el derecho natural o con valores
morales tendencialmente absolutos, o también, como en la teoria kel-
seniana, con la norma fundamental, que ciertamente no es una norma
positiva, dado que no ha sido puesta por ninguna autoridad ya que es
solo una hipétesis tedrica. El constitucionalismo rigido barre todos es-
tos oscuros bajos fondos ideolégicos. Las constituciones democriticas,
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gracias a su rigidez, declaran explicitamente el fundamento a la vez po-
sitivo y axioldgico del ordenamiento, identificindolo con el pacto cons-
titucional, y, mas precisamente, con las garantias de los derechos funda-
mentales estipulados en él como leyes del mis débil en alternativa a la
ley del més fuerte que regiria en su ausencia. También bajo este aspecto
el iusconstitucionalismo ha completado el paradigma del positivismo
y, al mismo tiempo, el proceso de secularizacién del derecho y de las
instituciones politicas. A diferencia de lo sucedido en el estado legisla-
tivo, ahora, el fundamento del estado constitucional se identifica expli-
citamente con un fundamento de derecho positivo: la estipulacién de
los derechos fundamentales en virtud del pacto constituyente, que con-
siste en un acto empirico histéricamente determinado, de igual modo
que son empirica e histéricamente determinados el poder constituyente
del que aquel es ejercicio y los sujetos constituyente del que él mismo es
producto. En efecto, la novedad del constitucionalismo no consiste en
haber introducido el «deber ser juridico»*3, que obviamente es comiin a
todos los ordenamientos en relacién con los comportamientos por ellos
regulados, incluidos los actos que son a su vez prescriptivos. Esta con-
siste en haber pactado y hecho transparente el fundamento axiolégico,
ademds de positivo, del artificio juridico e institucional, a través de la
estipulacion del deber ser (o no ser) de la produccién legislativa mis-
ma: de lo que ningtin poder representativo puede decidir y de lo que
cualquier mayoria de representantes debe decidir. Tal es el cambio de
paradigma quizd mas significativo. Los viejos desniveles presentes en el
estado legislativo de derecho no tenian que ver con la legalidad, no in-
cidian sobre el poder politico, no generaban limites y vinculos a la legis-
lacién y con ello a la omnipotencia de las mayorias. Lo prueba el hecho
de que tales desniveles y los vicios consiguientes estdn relacionados con
actos subordinados a las leyes y no destinados, como estas, a ser apli-
cados por los jueces y a entrar a formar parte del universo normativo
que es objeto de las correspondientes disciplinas juridicas, son plena-
mente compatibles con la omnipotencia del legislador y no es casuali-
dad que hayan sido siempre ignorados por el constitucionalismo politi-
co. Ademds, el paradigma constitucional asigna al derecho positivo un
fundamento axiolégico (no de caricter objetivo y menos atin absoluto,
rechazado por €l al igual que el surplus de legitimacién aprioristica que
aportaria sino) politico y social, provisional y contingente en cuanto
siempre abierto a las expansiones de su modelo garantista, demandadas
a veces por las reivindicaciones de nuevos derechos y frente al desarro-
llo de nuevos poderes.

33. Es la tesis que me atribuyen F. Laporta, «Sobre Luigi Ferrajoli», cit., p. 172y
L. Hierro, «Sobre la odisea constitucionalista», cit., p. 1535.
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Solo de este modo, a través de su funcionalizacién a la garantia de
diversos tipos de derechos fundamentales como factores de la dignidad
de la persona, el estado constitucional de derecho llega a configurarse
como «estado instrumento» para fines que no son suyos. En efecto, pues
los «fines», es decir, la razén de ser o «razén social» asignada por el cons-
titucionalismo garantista a esos artificios que son el estado y las demads
instituciones politicas, son las garantias de los derechos fundamentales,
del derecho a la vida a los derechos de libertad y a los derechos socia-
les. El significado profundo de la democracia consiste en esta relacion
entre medios institucionales y fines sociales y en la consiguiente primacia
de los derechos fundamentales sobre los poderes publicos, de las perso-
nas de carne y hueso sobre las maquinas politicas y los aparatos admi-
nistrativos, del punto de vista externo de las primeras sobre el punto de
vista interno de las segundas. Es precisamente esta concepcién garantista
del constitucionalismo la que, sobre todo en tiempos como los que esta-
mos viviendo, debe ser afirmada y defendida frente a las derivas mayo-
ritarias de la democracia representativa y sus degeneraciones populistas
y videocraticas y, por otro lado, frente a las andlogas pretensiones abso-
lutistas y la misma resistencia a los limites y controles por parte de los
poderes econémicos del mercado.

2.8. C) El constitucionalismo vy el cambio del estatuto epistemolégico
de la ciencia del derecho. Una cultura juridica militante. Hay, en fin, un
tercer orden de caracteres distintivos del paradigma constitucional suge-
rido por el constitucionalismo garantista: es el cambio de rol que aquel
asigna a la ciencia juridica. Lo que he llamado lo «indecidible (que o que
no)» estipulado en las constituciones rigidas es claramente un indeci-
dible de caricter dedéntico o normativo: lo que dedénticamente no puede
decidirse, esto es, la violacion de los derechos de libertad, puede serlo de
hecho; y lo que dednticamente no puede dejar de decidirse, es decir, la
satisfacciéon de los derechos sociales, de hecho puede no serlo. Como
he dicho en ocasiones, pueden producirse violaciones de la constitucién
por accién, o sea, antinomias consistentes en la indebida produccién de
normas invélidas, y violaciones por omisién, es decir, lagunas consistentes
en la asimismo indebida no-produccién de leyes de actuacién. De aqui la
virtual divergencia dedntica entre el deber ser constitucional y el ser le-
gislativo del derecho, en la que reside el principal defecto pero también,
repito, la mayor virtud del estado constitucional de derecho: la aparicién
del derecho ilegitimo, gracias a la rigidez de las actuales constituciones.
Esto comporta un cambio de estatuto de la ciencia juridica, investida de
un rol critico y proyectivo en relacién con su propio objeto: critico en re-
lacién con las antinomias, cuya supresién le corresponde reclamar, pro-
yectivo frente a las lagunas, cuya subsanacion le corresponde reclamar.
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Este papel critico y proyectivo, y no simplemente descriptivo, de la
ciencia juridica ha sido y es atin negado por gran parte de la cultura po-
sitivista’*. En los origenes de esta negacion estd seguramente la tesis kel-
seniana y bobbiana de la equivalencia de validez y existencia y por eso
la exclusion del derecho ilegitimo. Pero la avaloratividad de la ciencia
del derecho sigue siendo defendida por la escoléstica positivista, inclu-
so después de reconocer que tal equivalencia, innegable en el paradig-
ma legislativo, se ha hecho insostenible en el paradigma constitucional.
Como se dice en el § 1.6 a prop6sito del pensamiento de Bobbio, esta te-
sis de la avaloratividad es mds bien un auténomo postulado metate6ri-
co, convenientemente apoyado, mas que fundado, por la tesis tedrica
de la identidad de validez y existencia. Tengo, ademds, la impresién de
que aquella es también reflejo de un equivoco epistemolégico que, gra-
cias al aval de Kelsen y de Bobbio, ha pesado y sigue pesando sobre los
estudios de teoria del derecho, impidiendo captar su dimensién prag-
mitica. El equivoco consiste en la identificacion de (teorfa) «formal» o
«pura» con (teorfa) «avalorativa» y/o «descriptiva». Pero «formal», como
término metatedrico asociado a la teoria del derecho y a los concep-
tos tedricos, no equivale en modo alguno a «avalorativa» y menos atn
a «descriptiva». Ciertamente, la teoria del derecho es una teoria formal
—como dice Bobbio** o «pura» como la llama Kelsen—, hasta el pun-

34. Me limito a citar, contra las tesis del papel inevitablemente critico y normati-
vo de la ciencia juridica en el paradigma constitucional, las criticas que me han dirigido:
A. Ruiz Miguel, «Validez y vigencia: un cruce de caminos en el modelo garantista», en
M. Carbonell y P. Salazar (eds.), Garantismo. Estudios, cit., pp. 211-232, y R. Guastini,
«Rigidez constitucional», cit., pp. 245-249, a los que he respondido en Garantismo. Una
discusién, cit., cap. IV, pp. 63-81; P. Comanducci, «Problemi di compatibilita tra diritti
fondamentali», en Analisi e diritto, 2002-2003, Giappichelli, Turin, 2004, pp. 317-329,
a quien he respondido en «La pragmatica della teoria del diritto», ibid, en particular en el
§ 7, pp. 372-375. Criticas en parte diversas me han dirigido: R. Guastini, «Algunos aspec-
tos de la metateoria de Principia iuris»: Doxa 31 (2008), pp. 253-260, al que he respon-
dido en «Principia iuris. Una discusién tedrica», ibid., § 1.2, pp. 398-402. Véase también
la critica positivista de la tesis del caricter no valorativo de la ciencia juridica en el actual
paradigma constitucional en PI I, Introduccién, § 6, pp. 24-30.

35. Segtin Norberto Bobbio, «la teoria general del derecho es una teoria formal del
derecho, en el sentido de que estudia el derecho en su estructura normativa, es decir, en su
forma con independencia de los valores a los que sirve y del contenido que encierra esta
estructura» (N. Bobbio, Studi sulla teoria generale del diritto, Giappichelli, Turin, 1955,
p. VI). «Es inatil decir que esta idea», anade Bobbio, «en la forma en que més se la cono-
ce, fue elaborada por Kelsen», cuya «doctrina» o «teorfa pura» es, por eso, «formal» en el
sentido indicado. La misma caracterizacién de la teoria del derecho como «teoria formal»
fue retomada por Bobbio en Studi sulla teoria generale del diritto, cit., pp. 3-7, 34-40
y 145-147. Sobre el caricter «formal» de las tesis tedricas, remito a las aclaraciones de-
sarrolladas con reiteracion a propésito de mi definiciéon de «derechos fundamentales»,
en Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., I, § 1 pp. 19-24; 1, § 1y 5,
pp. 141-153 y 172-174; 111, § 1 y 4, pp. 287-300, 314-329 y, sobre todo, en la Introduc-
cién a Principia iuris. No es indtil repetir que, como se dice en la nota 26 del anterior ca-
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to de que en Principia iuris he llevado a cabo una formalizacién y una
axiomatizaciéon de la misma. Lo es en el sentido de que esta, de por si,
es solo una sintaxis —la sintaxis de ese universo lingiiistico que es el de-
recho positivo— que como tal no nos dice nada sobre los contenidos de
los concretos ordenamientos, es decir, sobre lo que el derecho dispone
o sobre lo que es justo que disponga o sobre cémo funciona de hecho,
sino que se limita a estipular conceptos y tesis capaces de explicar y de
analizar la estructura de cualquier fenémeno juridico. Pero precisamen-
te por ser formal, esto es, fruto de una construccién légica basada en
asunciones estipuladas por el propio teérico, la teoria no puede ser pu-
ramente descriptiva y avalorativa: de un lado, porque si fuese descriptiva
de los contenidos empiricos de un ordenamiento dado o de su deber ser,
no serfa formal ni formalizable en el sentido que acaba de ilustrarse sino
que equivaldria a la dogmatica juridica de ese mismo ordenamiento; del
otro porque las asunciones de la teorfa, comenzando por las definicio-
nes, implican siempre opciones, que, como tales, no son ni verdaderas ni
falsas. Pero sobre todo la teorfa no puede ser exclusivamente descriptiva
porque no puede no postular la coherencia y la plenitud de las tesis que
hablan del derecho positivo y, consecuentemente, del derecho positivo
consigo mismo: una coherencia y una plenitud que de hecho pueden
también faltar, a causa de la divergencia dedntica que virtualmente exis-
te entre el ser (legislativo) y el deber ser (constitucional) del derecho.

Naturalmente, esta dimensién no puramente descriptiva, sino tam-
bién valorativa y prescriptiva sugerida por la teoria a las disciplinas ju-
ridicas positivas es solo y puramente juridica; mientras la valoracion
ético-politica es competencia de la filosofia politica, incluso si realizada
por el jurista cuando formula criticas abierta y explicitamente politicas.
Por eso, en sede de meta-ciencia juridica, es ttil distinguir, entre las que
llamaré «avaloratividad interna» y «avaloratividad externa». La avalora-
tividad externa, no ligada a la naturaleza y a la estructura del derecho,
es un valor constitutivo de la investigacién y del discurso cientifico del
jurista: consiste en la imparcialidad y en la ausencia de condicionamien-
tos ideoldgicos o politicos, es decir, en el hibito deontolégico de neu-
tralidad y objetividad que se exige a toda investigacion cientifica. Otra
cosa es la avaloratividad interna, esto es, la exclusiéon de juicios de va-
lor en la construccién del discurso cientifico, vedada, en cambio, a la
teorfa del derecho por razones epistemoldgicas, o sea, por el cardcter

pitulo, «formal» en el sentido aqui indicado, es decir, como predicado metateérico de los
conceptos y de los asertos de la teorfa, no tiene nada que ver con el significado de «for-
mal» como término tedrico, referido a la «forma» de los «actos formales» de la que de-
penden su «validez formal» y la dimensién «formal» de la democracia, ambas ligadas a la
observancia de las normas a su vez «formales» sobre la produccion.
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estipulativo de los postulados y las definiciones, y a las disciplinas posi-
tivas por razones mds propiamente juridicas. De una parte, por las op-
ciones interpretativas impuestas por el caracter a veces vago y valorati-
vo del lenguaje legal; de otra, y sobre todo, por el desnivel normativo
entre constitucién y ley ordinaria que impone la valoracién y la critica
de las violaciones de una por parte de la otra, ya consistan en antino-
mias o en lagunas.

En esta divergencia interna al derecho entre niveles normativos —co-
nexa a la doble dimensién de «<norma» y de «hecho» a su vez regulado
por normas, asumida por la legalidad ordinaria en el estado constitucio-
nal de derecho— es donde reside el rasgo distintivo del paradigma cons-
titucional, caracterizado precisamente por la subordinacién de la ley a los
principios ético-politicos incorporados en €l y que asi, de ser fuentes de
legitimacion politica o externa, han pasado a ser fuentes de legitimacién
(v, si fueran violados, de deslegitimacién) también juridica o interna. De
aqui se siguen tres cambios en el estatuto epistemolégico de la ciencia ju-
ridica: en la naturaleza de la teoria del derecho, en el papel de las discipli-
nas juridicas positivas y en las relaciones entre la teoria y las disciplinas
positivas, que en su conjunto integran la ciencia juridica, con la filoso-
fia politica y con la sociologia del derecho’.

El primer cambio se refiere al estatuto metatedrico de la teorfa del
derecho, concebida como la sintaxis del paradigma constitucional, en
relacion con la cual las disciplinas juridicas positivas, la filosoffa politi-
cay la sociologia del derecho representan otras tantas interpretaciones
empiricas o semanticas. Por tanto, la principal implicacién metateéri-
ca de la divergencia interna entre los niveles normativos del paradigma
constitucional tiene que ver con la relacién entre la 16gica y sus usos en
la teorfa del derecho, de un lado, y el derecho mismo, del otro; en par-
ticular, entre los principios 16gicos iuris tantum de la coherencia y la
plenitud formulados por la teorfa y los concretos ordenamientos juridi-
cos, en los que no siempre tales principios son observados y, por ello,
existen antinomias y lagunas estructurales generadas por la divergen-
cia que virtualmente siempre existe entre normatividad y efectividad®’.
Por consiguiente, en el paradigma constitucional, coherencia y pleni-
tud, demandadas por la légica a la teoria del derecho y a las discipli-
nas juridicas positivas como condiciones de consistencia de cualquier

36. PIL Introduccién; «Per una rifondazione epistemologica della teoria del diritto», en
P. Di Lucia (ed.), Assiomatica del normativo, cit., pp. 15-32; «La teoria generale del diritto:
Poggetto, il metodo e la funzione»: Rivista di Filosofia del diritto 1/2 (2012), pp. 229-251.

37. Para un tratamiento mas detallado de este asunto, remito a mi réplica, «La logi-
ca nel diritto e nella teoria del diritto», a los trabajos recogidos por L. Baccelli (ed.), More
geometrico. La teoria assiomatizzata del diritto e la filosofia della democrazia di Luigi Fe-
rrajoli, Giappichelli, Turin, 2012, pp. 113-151.
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discurso sobre el derecho, no son ni pueden ser caracteres intrinsecos
del derecho que es objeto de la teorfa. Ello debido a que este derecho
es un sistema nomodindmico, articulado en varios niveles, cada uno de
los cuales es normativo en relacién con el inferior y, asi, puede ser vio-
lado o contradicho por este. En pocas palabras, la 16gica es propia de
los discursos sobre el derecho, mientras no lo es, aunque deberia, del
discurso del derecho positivo, en relacion con el que desempefia un pa-
pel no descriptivo sino prescriptivo. Esto quiere decir que los princi-
pios de la 16gica dedntica y todos los de la teoria que hacen uso de figu-
ras dednticas —como la contradiccién entre permitido y prohibido, o
la implicacién entre expectativa positiva y obligacién correspondiente,
expresadas respectivamente por los dos cuadrados de las oposiciones
de los que he hablado desde los dos primeros capitulos de Principia iu-
7is38— son principios del derecho pero no principios ez el derecho. No
consisten en principios internos del derecho positivo, es decir, en los que
podemos llamar principia iuris et in iure, al no tener expresion, ni expli-
cita ni implicitamente, en normas juridicas. Es por lo que los he llama-
do principia iuris tantum: porque, como principios externos al derecho
positivo, imponen a este en su conjunto, su «deber ser juridico», esto es,
la coherencia légica con los principia iuris et in iure constitucionalmente
establecidos, que, por su cardcter nomodindmico, puede de hecho no te-
ner, pero que, por la dimensién nomoestatica injertada por las normas
sustanciales sobre su produccién, deberia, 16gica y juridicamente, tener.

De aqui se sigue un segundo cambio epistemoldgico, que afecta a las
disciplinas juridicas de los diversos ordenamientos, y que consiste en el
rol normativo que el paradigma teérico y formal de la democracia cons-
titucional, estructurado en varios grados o niveles normativos, sugiere
a aquellas que desarrollen en relacién con el derecho positivo. En efec-
to, dentro de este paradigma, los principios teéricos formulados por la
teorfa como principia iuris tantum son, por un lado, principios analiti-
cos légicamente verdaderos, en cuanto descriptivos del modelo teérico;
pero, por otro, son principios normativos que imponen al derecho, al
igual que los principios de la I6gica o de la matemdtica a los discursos
que hacen uso de ellas, la coherencia y la plenitud en relacién con los
principia iuris et in iure estipulados por las normas constitucionales, en
forma de derechos y principios de justicia. En definitiva, los principios
de este segundo tipo —iuris et in iure— son principios axiolégicos,
pero son también principios internos de derecho positivo; mientras los
principios del primer tipo —iuris tantum— son principios externos al
derecho positivo, pero no son principios axioldgicos, sino principios 16-

38. PIL§ 1.4, pp. 115-118 y § 2.3, pp. 145-151.
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gicos, cuya normatividad no difiere de la de las reglas de la gramética y
de la sintaxis. En suma, el paradigma constitucional, caracterizado por
los desniveles normativos, de ser tomado en serio, postula una ciencia
juridica no puramente recognoscitiva, sino también critica y proyectiva
en relacién con la virtual presencia de antinomias y lagunas: es decir,
una teorfa del derecho y una dogmatica juridica que, segiin una clési-
ca tesis bobbiana, no pueden limitarse a decir «lo que el derecho es»%?,
al no poder dejar de decir «lo que el derecho debe ser» y que asimismo
forma parte, a un nivel normativo superior, del «derecho que es», aun
cuando en los niveles normativos inferiores «ilegitimamente no es». De
nuevo, y con mayor razén, se puede reiterar lo que escribié Gaetano Fi-
langieri al comienzo de su Ciencia de la legislacién: «en el dia de hoy»
no el derecho que es, sino «la legislacién», es decir, el derecho que debe
ser producido, es el «objeto comtin de los que piensan»*’.

De aqui el tercer cambio epistemolégico, que tiene que ver con la
dimensién pragmatica de la ciencia juridica en su conjunto y, en particu-
lar, con las relaciones entre la teorfa del derecho, las disciplinas juridicas
positivas, de un lado, y la filosoffa juridica y la sociologia del derecho,
del otro. El viejo paradigma legislativo, dentro del cual coincidian va-
lidez y existencia de las normas, imponia a la ciencia juridica un modo
puramente descriptivo y avalorativo de tratar el derecho positivo, se-
gun el primero de los significados de positivismo juridico indicados por
Norberto Bobbio. Es a partir de estos presupuestos como el método
técnico-juridico, intolerante frente a cualquier contaminacién de carac-
ter politico o sociolégico, se impuso a la cultura juridica como el Gnico
cientifico. De aqui el tradicional papel conservador de la ciencia juridi-
ca, o cuando menos su rigida separacion de la critica del derecho, le-
gitima tan solo desde el punto de vista politico externo a él mismo, segin
la célebre méxima benthamiana*!. El paradigma constitucional, al im-
poner a las disciplinas juridicas positivas la critica del derecho invalido y
la proyeccion del derecho futuro, una y otra desde dentro del derecho
positivo mismo, en cuanto ancladas en el respeto y la actuacion de los
principios democréaticos positivamente incorporados a las constituciones,

39. N. Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico (1965), Laterza, Roma/Bari,
2011, cap. V, § 3, p. 88: «Como modo de aproximacién al estudio del derecho, el positi-
vismo juridico se caracteriza por la neta distincion entre derecho real y derecho ideal, o, di-
cho con expresiones equivalentes, entre derecho como hecho y derecho como valor, entre
el derecho como es y el derecho como debe ser; y por la conviccion de que es el primero y
no el segundo el derecho del que debe ocuparse el jurista».

40. G. Filangieri, Ciencia de la legislacién (1780-1791), trad. de J. Ribera, Imprenta
de D. Fermin Villalpando, Madrid, 1821, I, Introduccién, p. 2.

41. «Obedecer puntualmente, censurar libremente» (J. Bentham, Fragmento sobre el
gobierno, trad. e introd. de J. Larios Ramos, Aguilar, Madrid, 1973, Prefacio, p. 11).
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ha cambiado la actitud de los juristas frente a su objeto de investigacion,
orientdndola hacia la defensa y realizacién del proyecto constitucional.

Por lo demds, asi se explica el papel progresista desempenado en
estos afos por una parte de la ciencia juridica. En efecto, el constitu-
cionalismo garantista replantea de manera ineludible los nexos biuni-
vocos entre derecho y politica y entre ciencia juridica, filosofia politi-
cay sociologfa del derecho, programéticamente ignorados y excluidos
por el viejo método técnico-juridico, promoviendo una cultura juridi-
ca militante en defensa del orden constitucional y de los derechos fun-
damentales: una cultura que, por lo demds, exige no un menor sino
un mayor rigor metodolégico. En primer lugar, aquel replantea el nexo
entre ciencia juridica y politica: la politica y mds adn las fuerzas socia-
les solicitan la reflexién de la ciencia juridica sobre las nuevas instan-
cias de garantia conexas a las reivindicaciones de nuevos derechos; a
su vez, la ciencia juridica, sugiere a la politica las técnicas de garantia
idoneas para censurar el derecho ilegitimo, para obtener sus correccio-
nes y actuar los principios constitucionales, para limitar y disciplinar
tantos poderes salvajes, ptblicos y privados, como inevitablemente se
desarrollan en ausencia de reglas y controles adecuados. En segundo
lugar, replantea los nexos y al mismo tiempo las diferencias metodo-
l6gicas entre los diversos modos de aproximacién al estudio del dere-
cho: la teorfa del derecho, que al ser una construccién artificial basada
en asunciones y definiciones estipulativas puede —y si puede, enton-
ces debe— ser elaborada en los términos mas precisos y en las formas
l6gicamente mds rigurosas; las disciplinas juridicas positivas y dogma-
ticas, elaboradas sobre la base de la interpretacion sistematica y del ana-
lisis del lenguaje legal y constitucional y orientadas a la critica interna
y a las propuestas de solucién de las antinomias y de las lagunas; la filo-
sofia politica o de la justicia, basada en la argumentacién moral y po-
litica y dirigida a la critica externa del derecho y a su proyeccién y trans-
formacion; la sociologia del derecho, es decir, la investigacién empirica
sobre el funcionamiento de hecho de este, que, a la vista de las disfun-
ciones, carencias e iniquidades que ella pone de manifiesto, reclama a
su vez el punto de vista critico externo de la filosofia politica y de la
politica. De aqui, en particular, un nuevo terreno de encuentro entre
ciencia juridica y filosofia politica, después del largo divorcio declara-
do hace mas de un siglo por la cultura juridica sobre la base de la op-
cién por el positivismo legislativo y por el viejo método técnico-juri-
dico: conceptos como libertad, igualdad y derechos humanos, nacidos
en la filosoffa politica son hoy transitados en el cuerpo de los ordena-
mientos positivos y no pueden seguir siendo ignorados por la teoria
del derecho. Pero, como se verd, es precisamente la ajenidad de tales
conceptos a la teoria del derecho tradicional lo que estd en el origen
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del rechazo paleopositivista para concebir el constitucionalismo como
un nuevo paradigma respecto del legislativo.

2.9. La ajenidad de las nociones formales de ‘derechos fundamen-
tales’ y de “paradigma constitucional’ a la teoria del derecho tradicio-
nal. La literatura tedrico-juridica ignora la nocién puramente formal de
‘derechos fundamentales’ y la normatividad sustancial que para tales de-
rechos se deriva de su incorporacion constitucional al vértice de los or-
denamientos. Seglin creo, esta es una razén mas que, junto a las otras
tratadas en los paragrafos precedentes, explica y antes ain sefiala la falta
de disposicion de la cultura positivista a reconocer el evidente cambio de
paradigma del derecho, de la politica y de la ciencia juridica producidos
con el constitucionalismo rigido.

Para Kelsen los derechos fundamentales no son siquiera, en rigor,
derechos subjetivos. «Los derechos politicos —escribe— comprenden
también los denominados derechos o libertades fundamentales, que las
constituciones de los Estados modernos regulan en cuanto garantizan
la igualdad ante la ley, la libertad (es decir, inviolabilidad) de la pro-
piedad, la libertad personal, la libertad de opinién (en especial, la liber-
tad de prensa), la libertad de conciencia, incluyendo la libertad de reli-
gion, de asociacién y de reunion, etcétera. Estas garantias establecidas en
la constitucién juridica no constituyen de por si derechos subjetivos»*2,
Y mas adelante: «En el andlisis precedente de esos derechos y libertades
fundamentales, se mostré que ellos, de por si, no constituyen derechos
subjetivos»*3. En efecto, para Kelsen, solo los derechos patrimoniales
son «derechos subjetivos» en el sentido técnico en que «el legislador con-
cede al acreedor el derecho de exigir la devolucién de su dinero y al pro-
pietario la facultad de disponer de su propiedad»**: esto es, en el sentido
ya visto en el § 2.4, fruto de su concepcién imperativista del derecho, de
que sin sanciones y sin los deberes correspondientes —en otras palabras,
sin las correspondientes garantias secundarias y primarias— no existen
derechos subjetivos.

Por otra parte, no solo Kelsen, sino también Bobbio, Hart y Ross,
cuando hablan de derechos fundamentales, no lo hacen en términos
formales como de conceptos pertenecientes a la teoria del derecho, sino
con referencia a sus contenidos concretos —en particular, a las clasicas
libertades fundamentales— vy, asi, tratindolos como conceptos pertene-
cientes a la teoria politica de la democracia. Otro tanto puede decirse

42. H. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., cap. 1V, § 29, f), p. 152.

43. Ibid., cap. VI, § 41 b), p. 306.

44. H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., Primera parte, VI, C d),
p. 94.
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de muchos actuales teéricos del derecho, que han encontrado extrafia e
inaceptable mi definicién formal —es decir, carente de connotaciones
axiolégicas o sustanciales, en cuanto perteneciente a la teorfa formal del
derecho— de los derechos fundamentales como derechos universales,
atribuibles a todos en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar,
cualesquiera que sean en concreto, incluso si futiles o, peor atin, moral-
mente reprobables®, las expectativas positivas o negativas estipuladas
con ellos*®. Mientras nadie pondria en duda el caracter formal de las de-
finiciones tedricas de conceptos como norma juridica, obligacién, pro-
hibicién, derecho subjetivo, validez u ordenamiento, a ninguna de las
cuales se exige que diga, en términos axiol4gicos o sustanciales, cudles
son o seria justo que sean las normas, las obligaciones, las prohibicio-
nes, los derechos o las concretas condiciones de validez de las normas
requeridas de los concretos ordenamientos.

La raz6n de este diverso tratamiento consiste evidentemente en el
hecho de que, a diferencia de los conceptos de obligacién, prohibicién,
norma, validez y similares, la nocién de derechos fundamentales no ha
sido nunca definida ni utilizada como concepto de la teoria del derecho
—formal al igual que todos los demas conceptos teéricos, en cuanto de-
finible Gnicamente, como en la definicién que he propuesto, sobre la
base de la cuantificacién universal de los sujetos que son titulares de ta-

45. Esel caso de la segunda enmienda de la Constitucién de Estados Unidos, que se
remonta, junto con las diez primeras, a 1791: «Siendo necesaria una milicia bien ordena-
da para la seguridad de un Estado libre, no se restringiré el derecho del pueblo a poseer
y portar armas».

46. Recordaré dos autores que ofrecen dos lecturas diversas, una pospositivista y la
otra positivista, del constitucionalismo, pero que critican como insostenible una definicién
solamente formal de los derechos fundamentales como la propuesta por mi. Uno es Manuel
Atienza, segiin el cual tales derechos son «valores» y su nocién implica la referencia a la
«idea de valor» («Tesis sobre Ferrajoli»: Doxa 31 [2008], § 8, p. 215; Id., «Sobre Ferrajoli
y la superacién del positivismo juridico», en L. L. Ferrajoli, J. . Moreso y M. Atienza, La
teoria del derecho en el paradigma constitucional, cit., § 6.1, p. 159; Id., «Una teoria prag-
matica del diritto»: Rivista di filosofia del diritto 1 [2012], p. 130) y Tecla Mazzarese, que
asimismo sostiene que tal concepto «no puede no tener» una «marcada» ¢ «intrinseca con-
notacién axioldgica» («Diritti fondamentali e neocostituzionalismo», en Id. [ed.], Neocos-
tituzionalismo e tutela (sovra)nazionale dei diritti fondamentali, Giappichelli, Turin, 2002,
§ 3.1, pp. 38-39; Id., «Razonamiento judicial y derechos fundamentales. Observaciones
l6gicas y epistemoldgicas»: Doxa 26 [2003], pp. 687-716; Id., «Ancora su ragionamento
giudiziale e diritti fondamentali. Spunti per una posizione ‘politicamente scorretta’»: Ra-
gion pratica 35 [2010], § 5). Pero véanse también las criticas dirigidas a mi definicién for-
mal de derechos fundamentales por Ermanno Vitale, Danilo Zolo, Luca Baccelli, Michel-
angelo Bovero y Anna Pintore, en Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., y
mis respuestas, ibid., cap. 11, § 2, pp. 141-153 y cap.IIl, § 4-6, pp. 335-356 y posterior-
mente, de nuevo, por L. Baccelli, «Assiomatizzare i diritti?», en Id. (ed.), More geometrico,
cit., § 2, pp. 63-75, al que he replicado en «La logica nel diritto e nella teoria del diritto»,
ibid, § 7, pp. 131-138. Sobre la misma cuestién véase también mi «El constitucionalismo
garantista entre pileo-iuspositivismo y neo-iusnaturalismon, cit., § 3, pp. 323-330.
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les derechos—, sino que siempre ha sido considerada como una nocién
perteneciente a la filosofia politica, ademas de, obviamente, a las discipli-
nas juridicas positivas, constitucionalistas sobre todo. Pero esto quiere
decir que, precisamente, la pretensién de que su definicién teérica inclu-
ya o deba incluir connotaciones axiolégicas o referencias a los valores
positivizados de hecho en los concretos ordenamientos, sefiala la idea de
que tal concepto no estd considerado (también) como un concepto de la
teorfa del derecho. A su vez, esta persistente ajenidad de la nocién de los
derechos fundamentales a la teorfa (formal) del derecho se explica so-
lamente con una concepcion del derecho basada todavia en el viejo pa-
radigma legislativo, cuando tales derechos atin no habian pasado, gra-
cias a las constituciones rigidas de la segunda posguerra, de ser limites y
vinculos politicos externos a ser limites y vinculos juridicos internos de
derecho positivo, y por eso el concepto correspondiente no pertenecia
al 1éxico juridico. Y vale ademds para explicar la oposicién de Kelsen a
la incorporacién a las constituciones de «principios» o «ideales de equi-
dad, justicia, libertad, igualdad, moralidad, etc.» y a la posibilidad de que
sean «aplicados por una jurisdiccién constitucional», con el consiguien-
te «desplazamiento [...] del poder del parlamento a una instancia que le
es ajena»*’. Pero todo esto es, precisamente, la mejor confirmacién de la
validez tedrica de la contestada nocién formal de derechos fundamenta-
les y, al mismo tiempo, del caricter central de tal nocién, que no puede
ser ignorada por cualquier teoria del derecho que quiera dar cuenta de la
estructura de las modernas democracias constitucionales.

La ajenidad a la teorfa del derecho de una nocién de derechos fun-
damentales puramente formal, esto es, independiente de sus concretos
contenidos axioldgicos acaba asi por resolverse en la asuncién en su lu-
gar, en el plano teérico, de la nocién de derechos fundamentales propia
de la filosofia politica o de las disciplinas constitucionalistas y referida a
los valores de igualdad, libertad y justicia habitualmente expresados en
concreto por tales derechos. Es obvio que todos nosotros compartimos
el valor ético-politico del principio de igualdad, de las libertades fun-
damentales y de los derechos sociales. Pero este valor moral no puede
formar parte de la definicion del concepto de ‘derechos fundamentales’
formulado en sede de teoria del derecho, sin comprometer, ademas del
cardcter formal, su alcance empirico y su capacidad explicativa. Es cier-
to, en efecto, que un conservador estadounidense no concibe como un
valor el derecho a la asistencia sanitaria publica y gratuita; y que un ca-

47. H. Kelsen, «La garantia jurisdiccional de la constitucién», cit., § 17, pp. 142-
143. «La kelseniana —ha observado, por ello, Mauro Barberis— es todavia una teoria del
Estado legislativo a caballo entre los siglos XIX y XX» (Stato costituzionale. Sul nuovo cos-
tituzionalismo, Mucchi, M6dena, 2012, p. 41).
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télico integrista no considera un valor el principio de la autodetermina-
cién en materia de cuestiones vitales y, asi, por ejemplo, el derecho a re-
chazar tratamientos sanitarios coercitivos. ¢Diremos que tales derechos,
aun si constitucionalmente establecidos, no son fundamentales porque
no forman parte y son incluso contrarios a los valores del conserva-
dor estadounidense o del catdlico integrista, tal vez asumidos por ellos
como «objetivos»? En el polo opuesto, tomemos el derecho de tener y
portar armas establecido en la segunda enmienda de la Constitucién de
Estados Unidos: ¢diremos quiza que no es un derecho fundamental solo
por considerarlo criminégeno, signo de un transito incompleto del esta-
do de naturaleza a la sociedad civil y al monopolio estatal de la fuerza?
¢0, mis bien, no tendremos que decir que es un derecho fundamental
al que nosotros atribuimos no un valor sino un desvalor y que la norma
que lo establece es por eso una norma injusta? Pero esta tltima es una
tesis de filosofia politica ni verdadera ni falsa, tanto que es contestada
por cuantos, en cambio, defienden aquella enmienda como expresién
de un valor irrenunciable; asi como son tesis de filosoffa moral o poli-
tica las, asimismo, consideradas «objetivas» por sus defensores, sobre el
valor o el desvalor del derecho a la asistencia sanitaria o a la autodeter-
minacién en materia de cuestiones vitales. Confundir la teorfa del dere-
cho con la filosofia politica o con la dogmatica juridica no contribuye
ni a su capacidad explicativa ni a su dimensién pragmadtica. De aqui se
sigue una ulterior confirmacién de la validez, en sede de teoria del dere-
cho, de una definicién solo formal de ‘derechos fundamentales’, la cual,
al igual que las definiciones de todos los demés términos de la teoria,
no debe decirnos «cudles son» o «cudles es justo que sean», sino «qué son»
los derechos fundamentales. En efecto, solo una definicién tal puede dar
cuenta de todos los derechos universalmente establecidos o reivindicados
como fundamentales en los diversos ordenamientos, con independencia
de las opciones morales o politicas.

Pero sobre todo se sigue, més en general, la confirmacién de la va-
lidez tedrica de la nocién puramente formal de «paradigma constitucio-
nal», no inferior a la de «paradigma legislativo» ya puesta de relieve en
el § 1.3: entendido «formal» en el sentido metatedrico precisado en el
paragrafo precedente, es decir, en un sentido obviamente bien distinto
del significado teérico del mismo término referido a la ‘forma’ de pro-
duccién de los actos decisionales, y no al significado, esto es, a la ‘sus-
tancia’ de las decisiones producidas*®. En efecto, con aparente paradoja,
diré que solo el caricter formal —y por eso formalizable— de la teoria
del derecho y del paradigma tedrico del constitucionalismo garantista

48. Sobre estos diversos significados de «formal» como término tedrico y como térmi-
no metatedrico, remito a las notas 26 y 52 del primer capitulo y a la nota 35 de este capitulo.
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permite evidenciar y conceptualizar la dimensién sustancial, afiadida
a la formal, de la democracia constitucional: entendido ahora ‘sustan-
cial’, ademas de ‘formal’, como predicados tedricos de términos como
‘validez’, ‘normas sobre la produccién’, ‘democracia’ y otros similares.
En efecto, solo definiciones formales permiten introducir una serie de
conceptos tedrico-juridicos necesarios para dar cuenta de los limites y
los vinculos sustanciales impuestos, en el estado constitucional de dere-
cho, a todos los poderes normativos: en primer lugar las nociones for-
males de ‘normas sustanciales’ y de ‘validez sustancial’, identificadas las
primeras con las normas sobre la produccién que dictan tales limites y
vinculos a los significados sustanciales de las decisiones producidas, y la
segunda con la coherencia o compatibilidad 16gica de estas con los sig-
nificados de las primeras; en segundo lugar, y mis especificamente, la
nocién formal de ‘derechos fundamentales’ que, si constitucionalmente
establecidos, consisten en expectativas negativas o positivas de caracter
universal frente a todos los poderes, tanto publicos como privados; en
tercer lugar, y todavia mas especificamente, las nociones formales de
‘derechos individuales’ —‘de libertad’, “civiles’ y ‘politicos’— y de ‘de-
rechos sociales’, identificados los primeros con las expectativas negati-
vas de no lesion o restriccion y los segundos con las expectativas posi-
tivas de prestacién, unas y otras omnium, frente a la esfera ptblica; en
cuarto lugar, las nociones formales de ‘garantias negativas’ y ‘positivas’,
es decir, de las prohibiciones y las obligaciones erga ommnes 16gicamen-
te correspondientes a los derechos establecidos y normativamente im-
puestos a la legislacion de actuacién; en quinto lugar, en fin, las mismas
nociones, también formales en sentido metateérico, de ‘democracia sus-
tancial’, ademas de ‘formal’, y mas especificamente de ‘democracia libe-
ral’ y de ‘democracia social’®.

En esta relacién isomdrfica entre las estructuras normativas del de-
recho y las estructuras institucionales consiste el paradigma constitucio-
nal, cuyo rasgo teérico distintivo —que como veremos en el capitulo
quinto permite su expansion a todos los poderes, mas alla de los es-
tatales— es precisamente su cardcter formal, es decir, la estipulacion
de lo que no puede ser decidido y de lo que no puede ser no decidido,
en garantia de lo estipulado como fundamental por el pacto constitu-
yente. A la inversa, precisamente en la falta de disposicién a considerar

49. Para esta secuencia de conceptos, remito —en PI I, § 9.7, 9.1, 11.10, 11.3, 11.4,
11.9y 12.18, pp. 488, 503, 686-687, 697-703, 730 y 881-882— a las definiciones D9.12
de ‘normas sustanciales’, D9.19 de ‘validez sustancial’, D11.1 de ‘derechos fundamentales’,
D11.8-D11.15 de ‘derechos individuales’, de ‘derechos sociales’ y de los demas tipos de de-
rechos fundamentales, D11.24-D11.26 de los ‘limites’ y los ‘vinculos fundamentales’ en los
que consisten las correspondientes garantias negativas o positivas y D12.34-D12.39 de ‘de-
mocracia sustancial’ y de las demds dimensiones de la democracia.
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el concepto de derechos fundamentales y los l6gicamente conectados
con €l como conceptos susceptibles, en sede de teoria del derecho, de
definiciones solamente formales, es donde hunden sus raices las tesis
neoconstitucionalistas o principialistas del objetivismo ético y de la co-
nexi6n entre derecho y moral, sostenidas sobre la base del valor obje-
tivamente moral asignado por definicién a los derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos. Es por lo que dedicaré los primeros
parégrafos del préximo capitulo a la critica de estas tesis.
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