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Introduccion General

El presente trabajo tiene como objetivo defender la idea de que la introduccion de una esfera
sustancial, tanto en el derecho como en la democracia, es decir, un modelo cuatridimensional de la
democracia basado en la garantia de los derechos fundamentales es necesaria para evitar la posible
autodestruccion de los métodos democréticos, asegurando una esfera publica en la que la discusion
pueda darse de manera pacifica. Asimismo, se considera que es una teoria coherente para repensar
a la ciudadania y a la soberania, dando cuenta de que si se es consistente con la defensa de los

derechos fundamentales es necesario extender su garantia mas alla de los limites nacionales.

Asi pues, este trabajo tiene como tema la formulacion tanto del concepto de democracia como del
constitucionalismo de Luigi Ferrajoli. Desde este enfoque se introduce una esfera sustancial, tanto
en la democracia como en el derecho, y se considera insuficiente comprender a la democracia como
algo puramente formal, es decir, definirla exclusivamente por el proceso democratico. En otras
palabras, comprender la democracia como “un método de formacion de decisiones politicas [...]
que [se] atribuyen al pueblo, o mejor, a la mayoria de sus miembros” (Ferrajoli, 2009, pag. 11).
Esta forma de conceptualizar a la democracia resulta insuficiente y limitada para dar cuenta del
estado constitucional del derecho y el estado de derecho?, los peligros de las mayorias? y el nexo

entre soberania popular, los derechos fundamentales y la garantia de estos.

El constitucionalismo garantista, propuesto por Luigi Ferrajoli, puede ser entendido como una
respuesta a la situacion, no sélo italiana, sino mundial, de las tendencias y politicas neoliberales,
que impregnan no sélo a la economia, sino también a las decisiones dentro de diferentes Estados-
Nacion. Dicho modelo neoliberal, de acuerdo con Ferrajoli, ha invertido la relacion entre politica
y economia, de forma que esta Ultima prevalezca sobre la primera. En otras palabras, la esfera de
lo privado se impone a la esfera de lo publico, los intereses econémicos privados son los que llevan

las riendas de la politica.

Ahora bien, la estructura analizada de la propuesta ferrajoliana del constitucionalismo garantista y
del modelo cuatridimensional se extiende a la esfera de lo decidible. Propiamente el
constitucionalismo toma sentido cuando se le ve desde la perspectiva del ejercicio pacifico de los

derechos de autonomia politica y civil. Un ejercicio, en este sentido, que se diferencia de un vison

1 Referentes a la existencia de poderes no sujetos a la ley y al poder del pueblo.
2 Una posible auto aniquilacion de los métodos democraticos, la supresion de derechos fundamentales.
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meramente formal de la democracia en tanto que no deja abierta la posibilidad de la supresién de
los métodos democréticos, tanto por la omnipotencia de la mayoria como por un ejercicio de los
derechos civiles que no se encuentre sujeto a derecho. Asi como los derechos son considerados
conquistas de las luchas sociales, esos mismos derechos que se han instituido constitucionalmente
tiene como objetivo asegurar una esfera publica que permita que a través del ejercicio de los
derechos politicos y civiles se incrementen y consoliden los derechos fundamentales.

El trabajo de investigacion se divide en tres capitulos principales, el primero estd dedicado al
derecho y se subdivide a su vez en tres: 1.1 El iusnaturalismo, 1.2. El ius positivismo y 1.3. El
constitucionalismo garantista; el segundo capitulo se ocupa de la democracia formal y el
neoliberalismo, y se subdivide en: 2.1. la relacion politicay economia, 2.2. la relacion entre politica
y derecho y, 2.3. el concepto de democracia formal; por Gltimo, el tercer apartado se enfoca a la
democracia sustancial, dividiéndose en: 3.1. los fundamentos de la democracia sustancial: los
derechos fundamentales, 3.2. la democracia liberal y la democracia social y, 3.3. el horizonte de la

democracia: mas alla de la ciudadania y la soberania.

El primer capitulo tiene como objetivo plantear los antecedentes del constitucionalismo,
estableciendo su relacidn con las tradiciones del iusnaturalismo y el iuspositivismo. Por ello, en
primer lugar, el iusnaturalismo es analizado a partir de dos obras de Norberto Bobbio: Origen y
fundamento del poder politico e lusnaturalismo y positivismo juridico. Se define al iusnaturalismo,
no solo como “la doctrina segtn la cual existe y puede conocerse un “derecho natural”, o sea un
sistema de normas de conducta intersubjetiva distinto del constituido por las normas establecidas
por el estado (derecho positivo)” (Fasso, 2015, pag. 837), sino también como una teoria de la moral
que hace pasar juicios de valor como derivados de juicios de hecho. Posteriormente, el apartado
dedicado al iuspositivismo busca definirlo a partir de la divisién realizada por Norberto Bobbio,
como modo de acercarse al estudio del derecho, como teoria del derecho y como ideologia; asi
como distinguirlo del iusnaturalismo e identificar los limites de este que llevaron al surgimiento de
paradigmas pospositivistas. Por ultimo, el apartado dedicado al constitucionalismo garantista tiene
por objetivo el definir al constitucionalismo, identificando las divergencias y similitudes entre las
diversas formas del constitucionalismo, incluyendo al constitucionalismo principialista y al

constitucionalismo garantista. Esto lleva a la caracterizacion del garantismo como un modelo



constitucionalista no antipositivista, sino que incluye al aspecto formal y procedimental del
iuspositivismo y lo amplia por medio de la esfera sustancial del derecho.

El segundo capitulo tiene como objetivo dar cuenta de los limites de una vision puramente formal
de la democracia a partir, por un lado, de analizar la crisis de la democracia planteada por Ferrajoli
desde la relacion entre politica y economia, asi como de la relacion entre politica y derecho; y, por
otro lado, de analizar la dimension formal del modelo cuatridimensional de la democracia y
especificar como se distingue de visiones meramente formales de la democracia. En este sentido,
se da cuenta, en primera instancia, de la impotencia de la politica frente a la economia, y la
omnipotencia de la mayoria, ambas problematicas conllevan el analisis de los limites de la
legitimidad y las caracteristicas del modelo neoliberal. En segundo lugar, se amplia la concepcién
del constitucionalismo garantista planteada en el apartado 1.3 centrdndose en la definicion de la
legitimidad sustancial, asi como de los limites y vinculos sustanciales, y la definicidn del concepto
de esfera de lo indecidible como aquella que tiene como objetivo el delimitar a la accién politica
estableciendo limites de aquello que no puede ser decidido al mismo tiempo que plantea aquello
gue no puede no ser decidido. Por ultimo, se define a la dimensién formal de la democracia,
distinguiendo las caracteristicas particulares de sus dos componentes principales: la democracia
politica y la democracia civil; y dando cuenta de la distincion entre validez y vigencia introducida
por el constitucionalismo garantista con el objetivo de subsanar la incapacidad de la vision
unicamente formal de la democracia para fundamentar los limites tanto de poderes publicos como
privados, asi como para garantizar los derechos fundamentales, y, la siempre presente posibilidad
de que por medio de los procedimientos democréaticos se ponga en riesgo a la democracia misma.
Considerando que tanto en el &mbito civil como en el politico la existencia de poderes salvajes es

inaceptable para la garantia de los derechos fundamentales, y, en consecuencia, de la democracia.

Finalmente, el tercer capitulo tiene como objetivo analizar la dimension sustancial de la
democracia. Por ello, en primer lugar, se da cuenta de los derechos fundamentales a partir de cuatro
tesis esenciales para la democracia constitucional: a) la distincién entre derechos patrimoniales y
derechos fundamentales, b) los derechos fundamentales como pilar de la democracia sustancial en
tanto cimiento de la igualdad juridica, c) el caracter supranacional de los derechos fundamentales
y d) la relacién entre derechos fundamentales y sus garantias. A continuacion, se da cuenta, por un

lado, de la democracia liberal o, estado liberal de derecho, que se sustenta en los derechos de



autonomia y libertad individuales; y, por otro lado, de la democracia social o, estado social de
derecho, que se fundamenta en los derechos sociales. Con respecto a la democracia liberal, se pone
especial atencién a la laicidad del Estado, es decir, la independencia del derecho y la moral, asi
como la separacion de instituciones juridicas de ideologias o creencias religiosas 0 morales.
Mientras que en lo concerniente a la democracia social se pone hincapié en su complementariedad
con las otras esferas de la democracia y la relevancia del derecho a la supervivencia, entendido
como “hacer vivir y no dejar morir” (Ferrajoli, 2014a, pag. 381). Por ultimo, se da cuenta del
sentido de la esfera de lo decidible y su papel con respecto al constitucionalismo garantista con el
objetivo de trazar el horizonte del modelo cuatridimensional de la democracia mas alla de las

fronteras estatales.



1. Derecho.
Introduccién

El presente capitulo se divide en tres apartados, el primero esta dedicado al iusnaturalismo. El cual
es analizado especialmente a partir de dos obras de Norberto Bobbio: Origen y fundamento del
poder politico e lusnaturalismo y positivismo juridico. Se define al iusnhaturalismo, no solo como
“la doctrina segun la cual existe y puede conocerse un “derecho natural”, o sea un sistema de
normas de conducta intersubjetiva distinto del constituido por las normas establecidas por el estado
(derecho positivo)” (Fasso, 2015, pag. 837), sino también como una teoria de la moral que hace
pasar juicios de valor como derivados de juicios de hecho. Se concluye que el iusnaturalismo es
una doctrina problematica debido tanto a la conexion que establece entre Moral y Derecho, como
alaequivocidad del término naturaleza. Y se establecen las bases para comprender a las propuestas
neoconstitucionalistas que siguieron a los modelos positivistas del derecho, con el objetivo de
distinguirlas de la propuesta del constitucionalismo garantista que esté a la base de la democracia
sustancial de Luigi Ferrajoli.

El segundo apartado esta dedicado al iuspositivismo, en esta seccion se busca definir al positivismo
juridico, como modo de acercarse al estudio del derecho, en segundo lugar, como teoria del
derecho y por Gltimo como ideologia, asi como distinguirlo del iusnaturalismo e identificar los
limites del positivismo juridico que llevaron al surgimiento de paradigmas pospositivistas. Cabe
destacar que la diferencia fundamental entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo es que considera
que el derecho “es creado y nulificado por los actos de seres humanos, por lo cual es independiente
de la moral y de otros sistemas normativos semejantes” (Kelsen, 1995, pag. 134). Asimismo, se
concluye que, como lo sefiala Bobbio, el verdadero error del positivismo juridico fue el de “haber
elevado la ideologia de la obediencia a valor absoluto” (Bobbio, 2020, pag. 61), siendo esta forma
ideoldgica de comprender al positivismo juridico uno de los aspectos fundamentalmente criticados

por diferentes doctrinas del constitucionalismo, incluyendo al constitucionalismo garantista.

El tercer apartado esta dedicado al constitucionalismo garantista, en este se tiene por objetivo el
definir al constitucionalismo, identificando las divergencias y similitudes entre las diversas formas
del constitucionalismo, incluyendo al constitucionalismo principialista y al constitucionalismo
garantista. Esto lleva a la caracterizacion del garantismo como un modelo constitucionalista no

antipositivista, sino que incluye el aspecto formal y procedimental y lo amplia por medio de la
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esfera sustancial del derecho. En otras palabras, distingue entre validez y vigencia y establece
vinculos sustanciales de contenido para establecer la validez de las normas sin dejar de lado las
formas de su produccion. La definicion de dicha doctrina resulta extremadamente relevante debido
a que el constitucionalismo garantista se establece como una teoria de la democracia
cuatridimensional fundamentada en la positivacion de los derechos fundamentales y sin ésta no es

posible dar cuenta de la democracia sustancial.

1.1. El iusnaturalismo.

De acuerdo con el Diccionario de Politica de Norberto Bobbio, el iusnaturalismo puede definirse
como “la doctrina segun la cual existe y puede conocerse un “derecho natural”, o sea un sistema
de normas de conducta intersubjetiva distinto del constituido por las normas establecidas por el
estado (derecho positivo)” (Fasso, 2015, pag. 837). Es decir, se refiere a un derecho cuyo origeny
legitimidad no se encuentra en un legislador. Asi mismo, Fasso nos advierte de la equivocidad del
término, sefialando tres concepciones principales del iusnaturalismo, a saber: a) una ley divina y
revelada, b) una ley natural “en cuanto algo fisicamente connatural” (Fasso, 2015, pag. 837) y c)
“la de una ley dictada por la razon, y especifica por lo tanto al hombre, que la vuelve a descubrir
en forma autébnoma dentro de si mismo” (Fasso, 2015, pag. 837). Sin embargo, de acuerdo con
Fasso, lo que las multiples acepciones de iusnaturalismo tienen en comdn es la idea de un derecho,

un sistema de normas, superior éticamente y cuya concepcion es Iégicamente anterior al Estado.

De acuerdo con Fasso, el iusnaturalismo cuenta con una larga historia, que se remonta hasta la
antigua Grecia, y abarca figuras como la de Antigona de la tragedia de Sofocles e incluye a filésofos
como Calicles, Hipias, Antifon y Alcidamas, incluso permea a Platon y Aristoteles, asi como a la
filosofia estoica y a los padres de la iglesia, y pasa por figuras como San Agustin y Santo Tomas
antes de llegar a su caracterizacion en la modernidad. Ahora bien, la tradicion iusnaturalista que se
examinard a mayor profundidad corresponde a la que da inicio con Thomas Hobbes.

En este sentido, resulta relevante destacar que el estudio del iusnaturalismo merece por si mismo
un andlisis con mayor atencion y profundidad, pero esto va mas alla del objetivo del presente
trabajo de investigacion. Sin embargo, para dar cuenta de la relevancia de la tradicion iusnaturalista
en la filosofia del derecho y especialmente en el trabajo de Luigi Ferrajoli, se toma en cuenta el

trabajo realizado por Norberto Bobbio en Origen y fundamento del poder politico e lusnaturalismo
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y positivismo juridico, los cuales abren la pauta para comprender los argumentos fundamentales

del iusnaturalismo moderno.

En lusnaturalismo y positivismo juridico Bobbio realiza un andlisis critico con respecto al
iusnaturalismo, comenzando por evaluar los argumentos en contra del derecho natural. Dichos
argumentos se resumen en seis ideas principales sobre el iusnaturalismo, a saber: a) la falta de
eficacia, b) la no garantia de la paz y la seguridad, c) la extension del derecho positivo por sobre el
derecho natural, d) la equivocidad del término naturaleza, €) falta de unanimidad sobre lo justo y
lo injusto y f) de llegar a un acuerdo sobre lo justo como natural ello no implica su validez. Cada
uno de estos argumentos merece un analisis exhaustivo, sin embargo, para el propdsito del presente

se prestara atencion especificamente a (d) la equivocidad del término naturaleza.

En principio, el termino naturaleza en el iusnaturalismo hace referencia a la fuente y al fundamento
del derecho, es decir, como se expuso anteriormente, el iusnaturalismo se caracteriza por considerar
que existe un derecho previo al Estado. Sin embargo, Bobbio sefiala que esta forma de comprender
el termino naturaleza no hace referencia a un contenido en especifico. En cambio, sefiala que al
afirmar que existe una naturaleza que es el fundamento y fuente del derecho no se dice nada sobre
que es de hecho dicha naturaleza. En otras palabras, “Esta naturaleza es, pues, tan complaciente
que permite, por un lado, a los tedricos del Estado liberal exaltar lo natural de la libertad y, por otro
lado, a un filésofo de una sociedad con esclavos justificar lo natural de la esclavitud” (Bobbio,

2018, pég. 161).

Ahora bien, antes de continuar analizando las consecuencias de este significado de naturaleza es
necesario destacar que de acuerdo con Bobbio, existen dos afirmaciones que una doctrina tendria
que llenar para considerarse como iusnaturalista: “1) una parte de las reglas de conducta del hombre
en sociedad no es obra del hombre histérico [...] 2) la parte, mayor o menor, de estas reglas
naturales se encuentra situada en un plano axiolégicamente superior a la parte compuesta por reglas
positivas” (Bobbio, 2018, pag. 175).

Lo que esta caracteristica del término naturaleza y las dos afirmaciones sobre el iusnaturalismo nos
sefialan es que en ningln momento se establece el contenido de las normas naturales como un
requisito para considerar a una doctrina como iusnaturalista. Esto hace del iusnaturalismo, lo que
Bobbio denomina una teoria de la moral, un concepto que funciona como un medio de justificacion

y legitimacion de una moral.
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Para establecer lo que es natural, de acuerdo con Bobbio, los pensadores que recurren al
iusnaturalismo hacen pasar juicios de valor como derivados de juicios de hecho. Es decir, que
pretenden deducir desde un hecho, un valor. Sin embargo, para hacer esto “han atribuido ya un
valor negativo o positivo a lo que ocurre” (Bobbio, 2018, pag. 164) En ultima instancia, lo que
Bobbio senala, es que “el acuerdo sobre el hecho de que un cierto acontecimiento es natural no
implica en modo alguno el acuerdo sobre la bondad” (Bobbio, 2018, pag. 164) o maldad del
acontecimiento. Resumiendo, “lo que tienen en comun las doctrinas que a lo largo de los siglos han
recibido el nombre de derecho natural [...] es [...] haber sostenido un determinado fundamento o
una determinada justificacion de la moral, cualquiera que sea su contenido” (Bobbio, 2018, pag.
171)

En el espacio vacio de lo que es natural puede caber un sin numero de cosas, sin embargo, Bobbio
sefiala que en lo que podria llamarse iusnaturalismo moderno lo que se ha puesto dentro del
caparazon de la naturaleza es la libertad individual y la concepcién de un estado de naturaleza en
el que se considera a los sujetos de manera individual. Es precisamente con respecto a este modelo

que Bobbio aboca su andlisis en Origen y fundamento del poder politico.

Antes de comenzar con la recapitulacion del trabajo de Bobbio es necesario mencionar que, en la
obra antes mencionada, el jurista y fildsofo italiano no realiza las distinciones y definiciones que
se han retomado de lusnaturalismo y positivismo juridico. Es decir, en Origen y fundamento del
poder politico, el autor no expone el iusnaturalismo como una teoria de la moral que cuenta con
una historia amplisima, que no se limita de modo alguno al contractualismo o a figuras como
Hobbes y John Locke. Sino que, parte del modelo iusnaturalista con respecto “al origen y
fundamento del Estado y de la sociedad politica (o civil), que desde Hobbes (que es el fundador)
llega hasta Hegel incluido-excluido [destacando que] el modelo estd construido sobre la gran
dicotomia “estado (o sociedad) de naturaleza-estado (o sociedad) civil.” (Bobbio & Bovero , 1985,
pag. 67). Asi pues, es necesario comprender lo analizado por Bobbio con respecto a este modelo
como un analisis de un modelo especifico del iusnaturalismo y no como la definicién dltima del

mismo, comprendiendo que el iusnaturalismo puede dar cabida doctrinas diametralmente opuestas.

Bobbio establece seis elementos caracteristicos del modelo iusnaturalista, mismos que son
utilizados para hacer la comparacion con el modelo aristotélico. En primer lugar (1) se considera

que el punto de partida del modelo iusnaturalista es el estado de naturaleza, mientras que en el
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modelo aristotélico lo que se encuentra como punto de partida es (a) “la sociedad natural original,
la familia” (Bobbio & Bovero, 1985, pag. 74). En este punto cabe preguntarnos, tomando en cuenta
lo planteado anteriormente si esta distincion es solamente en cuanto al contenido del modelo o si
permea al modelo de justificacion utilizado en cada caso. Parece ser que, a pesar de sostener valores
distintos, ambos modelos se sirven de la idea de naturaleza de la que Bobbio habla en

iusnaturalismo y positivismo juridico.

En segundo lugar, en el modelo iusnaturalista se considera (2) una relacion de contraposicion entre
el estado de naturaleza y el estado politico, mientras que en el modelo aristotélico lo que se
encuentra es (b) una relacion de continuidad entre la familia y el Estado. En tercer lugar, en el
modelo iusnaturalista (3) se considera de manera singular a los individuos desde el estado de
naturaleza, mientras que en el modelo aristotélico en el estado original (c) los individuos no se
encuentran aislados. En cuarto lugar, mientras que en el estado de naturaleza del modelo
iusnaturalista (4) los individuos son libres e iguales en el modelo aristotélico (d) lo que hay son
relaciones de superiores e inferiores. En quinto lugar, en el modelo iusnaturalista (5) el estado civil
surge generalmente de manera artificial mientras que en el modelo aristotélico (e) el paso al Estado
es resultado de causas naturales y no de un acto voluntario. Por Gltimo, en el modelo iusnaturalista
(6) la legitimidad de la sociedad politica es el consenso, mientras que en el modelo aristotélico (f)
“el principio de legitimacion de la sociedad politica no es el consenso, sino el estado de necesidad”

(Bobbio & Bovero , 1985, pag. 74).

Ahora bien, lo que es especialmente importante rescatar del anélisis de Bobbio son las ideas de
que, en el modelo liberal tienen un papel fundamental: los derechos naturales como limites del
Estado y el conceto de legitimidad ligado al consenso. La primera de estas consideraciones puede
ser puesta en duda, tomando en cuenta la definicién del filésofo italiano del iusnaturalismo como
un medio de justificacion de una moral, ya que, el contenido de lo natural es variable y hace pasar
un juicio de valor por un juicio de hecho. Por otro lado, sobre la legitimidad ligada al consenso,
sera necesario mas adelante dar cuenta de los limites que una vision meramente formal de la
participacion y la legitimidad posee. El analisis de la relacion entre politica y economia, realizada
por Ferrajoli resultara relevante en este punto de la reflexion, debido a que se propone dar cuenta

de las consecuencias que los presupuestos del liberalismo tienen con respecto a la democracia.
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1.2. El ius positivismo.

Para acercarse al paradigma del positivismo juridico, de acuerdo con Norberto Bobbio, es posible
definir tres perspectivas fundamentales desde las cuales se define al iusnaturalismo, a saber, como
modo de acercarse al estudio del derecho, en segundo lugar, como teoria del derecho y por ultimo
como ideologia. El primer aspecto desde el cual comprender al positivismo juridico es definirlo

como un modo para acercarse al estudio del derecho, con esto no hace referencia a un método.

Es decir, no se trata de instrumentos o técnicas sino de “la delimitacion del objeto de la
investigacion, lo que revela cierta orientacion hacia el estudio de algunos problemas més que de
otros” (Bobbio, 2020, pag. 45). En este sentido el positivismo juridico se caracteriza por distinguir
entre derecho real y derecho ideal, esto implica que se diferencia entre hecho y valor.
Consecuentemente, se considera que el deber del jurista se encuentra en el derecho real, en el hecho

y no en el valor.

Asimismo, desde esta perspectiva ser positivista implica una postura éticamente neutral que
“acepta como criterio para distinguir una regla juridica de una no juridica la derivacion de hechos
verificables” (Bobbio, 2020, pag. 47), dichos hechos verificables son hechos derivados de procesos
y 6rganos especificos o, en dado caso, del comportamiento de cierto grupo. Esto no quiere decir
que se niegue la existencia de “un derecho ideal, natural o racional, sino simplemente niega que
sea derecho en la misma medida que lo es el derecho positivo” (Bobbio, 2020, pag. 48), en otras
palabras, rechaza la vigencia del derecho natural por lo cual se encuentra fuera del area de trabajo
del jurista'y de la ciencia juridica. En este sentido se considera que el objetivo de la ciencia juridica
es el de “proporcionar esquemas de decision a la jurisprudencia y elaborar un sistema del derecho
vigente” (Bobbio, 2020, pag. 48), por lo cual para cumplir dicho objetivo es necesario estudiar el

ser del derecho y no el deber ser.

En segundo lugar, el positivismo juridico puede entenderse como una teoria del derecho,
definiendo una teoria como “un conjunto de aseveraciones vinculadas entre si con las cuales cierto
grupo de fendmenos son descritos, interpretados, llevados a un nivel muy alto de generalizacion y
unificados después en un sistema coherente [...] el modo de entenderla, de dar una descripcion y

una explicacion global de ella” (Bobbio, 2020, pag. 45).
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En este sentido el positivismo juridico se identifica con la teoria estatal de derecho, en palabras de
Bobbio, “esta teoria es la expresion o la toma de conciencia, de parte de los juristas, de aquel
complejo fendmeno en la formacion del Estado moderno, que es la monopolizacion del poder de
produccion juridica por parte del Estado” (Bobbio, 2020, pag. 49). Bobbio sefiala que, de acuerdo
con Eugen Ehrlich existen tres principios del método del jurista, en primer lugar, afirma que “toda
decision judicial presupone siempre una regla preexistente” (Bobbio, 2020, pag. 49), el segundo
principio determina que dicha regla preexistente proviene del Estado y, por ultimo, sefiala que las
reglas dadas por el Estado forman una unidad. Esto muestra que en el iuspositivismo como teoria
del derecho se afirma la uniformidad de las normas dadas por el Estado y establece a dichas normas

como la Unica fuente de decisiones judiciales.

Complementariamente, de acuerdo con Kelsen, las normas juridicas “son siempre establecidas por
un acto que deliberadamente tiende a crear derecho, excepto en el caso en que hallan su origen en
la costumbre, es decir, en una forma de conducta generalmente observada” (Kelsen, 1995, pag.
134), sin que esto signifique que los individuos sean capaces de crear derecho intencionalmente a
través de su conducta. La positividad del derecho recae en que “es creado y nulificado por los actos
de seres humanos, por lo cual es independiente de la moral y de otros sistemas normativos
semejantes” (Kelsen, 1995, pag. 134), esta es la diferencia fundamental entre el iuspositivismo y
el iusnaturalismo, ya que desde este ultimo, derecho natural se deriva de una norma basica cuya
validez se deriva de la naturaleza. Mientras que en el iuspositivismo “un orden juridico positivo
no es sino la regla béasica de acuerdo con la cual las diversas normas del propio orden tienen que
ser creadas” (Kelsen, 1995, pég. 134).

Por otra parte, la concepcion estatal del derecho, las teorias concebidas como caracteristicas del
positivismo juridico, se definen partir de cinco caracteristicas fundamentales: A) El derecho se
define como un “sistema de normas que se aplican por la fuerza” (Bobbio, 2020, pag. 51), B) “las
normas juridicas son mandatos” (Bobbio, 2020, pag. 51), C) la ley tiene primacia por encima de
otras fuentes, D) el orden juridico es pleno, no tiene lagunas y, por Gltimo, E) la labor del jurista es
un anicamente légico. Sin embargo, Bobbio sefiala que el iuspositivismo como teoria estatal es
rechazada por la mayoria de los juristas de forma que se distingue entre teoria estatal y teoria social

del derecho.
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En relacion con este punto, cabe destacar que, Kelsen realiza una distincion entre ciencia del
Derecho y ciencia sociologica del Derecho. Por un lado, la ciencia del Derecho tiene un caracter
meramente normativo y se centra en el estudio, de lo que debe ser segtin el Derecho” (Robles,
1976, pag. 185). Mientras que, por otro lado, la ciencia socioldgica tiene por objetivo “la
explicacion del fendomeno a través de procedimientos inductivos” (Robles, 1976, pag. 184), parte
de la observacién y no puede definir condiciones juridicas. Asi pues, Kelsen incluye dentro de sus

consideraciones del iuspositivismo una distincion entre lo normativo y el fenomeno.

Por ultimo, en lo que respecta al iuspositivismo como ideologia de la justicia, “representa la
creencia en ciertos valores y, sobre la base de esta creencia, confiere al derecho que es, por el solo
hecho de existir, un valor positivo, prescindiendo de toda consideracion acerca de su
correspondencia con el derecho ideal” (Bobbio, 2020, pag. 52). En este sentido, el concepto de
ideologia es entendido por Bobbio como una “toma de posicion frente a una realidad dada [...] se

expresa en juicios de valor” (Bobbio, 2020, pag. 45).

En consecuencia, en tanto ideologia, es posible destacar dos tipos de argumentacion del
iuspositivismo, ambas desembocan en la consideracion de que “las normas juridicas deben ser
obedecidas por si mismas” (Bobbio, 2020, pag. 53), se establece como un deber moral de la
obediencia de las normas juridicas. Desde el primer tipo de argumentacion la justicia del derecho
juridico se debe a su positividad, es decir, “de ser la emanacion de una voluntad dominante”
(Bobbio, 2020, pag. 52). En pocas palabras, la justicia se identifica con la validez. El segundo tipo

(13

de argumentacion defiende que “el derecho [...] sirve con su misma existencia,
independientemente del valor moral de sus reglas, para la obtencion de ciertos fines deseables”
(Bobbio, 2020, pag. 52), esto es, considera que independientemente de su contenido puede asegurar
justicia legal y por tanto, es necesario “prestar obediencia incondicional a sus prescripciones”

(Bobbio, 2020, pag. 41).

De acuerdo con Bobbio, las criticas al positivismo juridico han sido dirigidas principalmente a su
configuracion como ideologia, especialmente debido a reclamos sobre su relacion con “fendmenos
tipicos de totalitarismo” (Bobbio, 2020, pag. 58). Este reclamo resulta mas claro al sefialar que de
acuerdo con Herbert Hart, la caracteristica fundamental del positivismo juridico es que las normas
juridicas no replican ni retribuyen necesariamente exigencias morales incluso si frecuentemente si

las reproduzcan (Hart, 2009).
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El filésofo britanico incluso llega a afirmar que “dondequiera [que] la conducta humana es
controlada mediante reglas generales que se hacen conocer publicamente y son judicialmente
aplicadas [...] aunque las normas mas abominables pueden ser justamente aplicadas, en la mera
nocion de aplicar una regla general de derecho tenemos por lo menos el germen de la justicia”
(Hart, 2009, pag. 255). Esto es debido a que Hart considera que diferenciar un buen sistema juridico
de uno malo a partir de su concordancia con aspectos morales resulta falaz. Sin embargo, ante los
terrores de los totalitarismos el germen de la justicia resulta insuficiente para asegurar la
supervivencia de los métodos democraticos solo a partir del aspecto procedimental de la

democracia.

Por otro lado, de acuerdo con Bobbio es fundamental hacer una distincion, no es lo mismo afirmar
que las leyes positivas deben ser obedecidas debido a que dichas leyes son justas, a afirmar que
estas deben ser obedecidas sean o no justas debido a que “sirven para realizar valores sin los cuales
ninguna sociedad podria sobrevivir” (Bobbio, 2020, pag. 59). De acuerdo con la primera
afirmacion, no existirian valores diversos. Por el contrario, de acuerdo con el segundo punto de
vista, de acuerdo con Bobbio, la mas atribuida a los positivistas, la obligacién de obediencia a la
ley se encuentra condicionada por 1) reconocer a las leyes como la forma idénea para obtener su
propio fin y 2) la no contradiccion de los valores del derecho con otros valores. Por tanto la
preocupacion de las leyes se finca en la eficacia para realizar ciertos fines, en este sentido, el
filosofo italiano sefala que el positivismo juridico naci6 “en una época de gran fe en la bondad de
las leyes, en la ciencia de la legislacion [y por tanto] no se le pueden reprochar las consecuencias
que han sido extraidas de aquellos principios en un régimen de leyes malas” (Bobbio, 2020, pag.
61). Bobbio considera que el verdadero error del positivismo juridico fue el de “haber elevado la

ideologia de la obediencia a valor absoluto” (Bobbio, 2020, pag. 61).

Fue hasta la segunda mitad del siglo XX que el paradigma del iuspositivismo dejé de ser dominante
en la ciencia juridica y dio paso a nuevas teorias, especialmente aquellas que restauraron “la
existencia de una serie de exigencias juridicas anteriores e independientes de cualquier hecho
social, la existencia de una especie de derecho distinto y anterior al derecho positivo” (Suarez
Rodriguez, 2016, pag. 157), si bien algunas rescataron la denominacion de derechos naturales , en

su mayoria adoptaron un nuevo lenguaje a partir del concepto de derechos humanos. En este
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sentido, en el siguiente apartado se dard cuenta de las tradiciones del constitucionalismo,

especialmente del constitucionalismo garantista.

1.3. El constitucionalismo garantista

De acuerdo con Luigi Ferrajoli el derecho se encuentra en una crisis que es posible definir a partir
de tres aspectos fundamentales. En primer lugar, estéd la crisis de legalidad, que consiste en la
ilegalidad del poder, es decir, la falta de subordinacion de los poderes publicos a la ley. En palabras
de Ferrajoli, se trata “del valor vinculante asociado a las reglas por los titulares de los poderes
publicos [y] se expresa en la ausencia o en la ineficacia de los controles.” (Ferrajoli, 2010, pag.

15).

El segundo aspecto de la crisis es la inadecuacion estructural de las formas del estado de derecho,
y se concreta en “la inflacion legislativa provocada por la presion de los intereses sectoriales y
corporativos, la pérdida de generalidad y abstraccion de las leyes, la creciente produccion de leyes-
acto, el proceso de descodificacién y el desarrollo de una legislacion fragmentaria” (Ferrajoli, 2010,
pag. 16). El tercer aspecto de la crisis del derecho esta relacionado a la crisis del Estado nacional,
esto es, el problema de la soberania. Si bien se trata de una crisis triple, el aspecto fundamental que
se toma a consideracion es la crisis de la legalidad, ya que tanto el estado de derecho como la

soberania se fincan en ésta y puede desembocar en una crisis de la democracia.

Para Ferrajoli es de suma importancia recalcar que el derecho es una construccion humana
artificial, la cual no tiene nada “de necesario en sentido determinista ni de sociolégicamente natural
[con respecto a la] ineficacia de los derechos y en la violacion sistematica de las reglas por parte
de los titulares de los poderes publicos. No hay nada de inevitable y de irremediable en el caos
normativo,” (Ferrajoli, 2010, pag. 18). Con esto se quiere sefialar que resulta inaceptable repetir
las falacias naturalistas al pasar del ser al deber ser del derecho, afirmando que “nuestros sistemas
juridicos son. como son porque no podrian ser de otro modo.” (Ferrajoli, 2010, pag. 17). En
consecuencia, de acuerdo con Ferrajoli “la conquista mas importante del derecho contemporaneo
[es] la regulacion juridica del derecho positivo mismo, no s6lo en cuanto a las formas de produccion
sino también por lo que se refiere a los contenidos producidos” (Ferrajoli, 2010, pag. 19). De esta
forma, la legalidad es al mismo tiempo condicionante y condicionada tanto por vinculos formales

como sustanciales.
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En suma, el constitucionalismo garantista modifica al menos cuatro planos de los modelos
positivistas clasicos. En primer lugar, modifica la teoria de la validez segun la cual existe una
identificacion entre validez y vigencia ya que establece “una nueva relacion entre formay sustancia
de las decisiones” (Ferrajoli, 2010, pag. 20), con esto se hace referencia a la consideracion por
parte de tedricos del derecho como Kelsen, Hart y Bobbio, de que sin importar el contenido de las
normas estas se identifican con su “pertenencia a un cierto ordenamiento, determinada por su
conformidad con las normas que regulan su produccion y que también pertenecen al mismo”
(Ferrajoli, 2010, pag. 20).

La segunda modificacion se trata de la introduccion de una dimension sustancial a la vision
procedimental de la democracia. Por un lado, se mantiene la dimensién formal y procedimental, y
se agrega la especificidad del contenido normativo que son traducidos en vinculos sustanciales,
tanto como deberes positivos como deberes negativos. La tercera modificacion tiene que ver con
larelacion entre la ley y el juez, se trata de cambios en la teoria de la interpretacion ya que requiere
del reconocimiento de “los desniveles entre normas, que estan en la base de la existencia de normas
invalidas, y, por otra parte, la incorporacion de los derechos fundamentales en el nivel
constitucional” (Ferrajoli, 2010, pag. 26), es decir, el juez tiene como deber la interpretacion en

sentido constitucional.

Finalmente, la cuarta modificacion hace referencia a la metateoria del derecho, ya que la ciencia
juridica no tiene ya solamente un papel descriptivo sino uno critico y proyectivo, es decir hay un
cambio del rol de la cultura juridica, de forma que “la tarea, cientifica y politica al mismo tiempo,
de descubrir las antinomias y las lagunas existentes y proponer desde dentro las correcciones
previstas por las técnicas garantistas de que dispone el ordenamiento, o bien de elaborar y sugerir
desde fuera nuevas formas de garantia aptas para reforzar los mecanismos de autocorreccion.”

(Ferrajoli, 2010, pag. 29).

El garantismo se define como “un modelo de derecho basado en la rigida subordinacién a la ley de
todos los poderes y en los vinculos impuestos a estos en garantia de los derechos, con preferencia
de los derechos fundamentales sancionados por la constitucion” (Ferrajoli, 20144, pag. 29), en otras
palabras, el garantismo es equivalente al estado constitucional de derecho. Sin embargo, esta
concepcién del estado de derecho es una vision ampliada del clasico estado liberal. La visién

reducida del estado de derecho abarca Unicamente a los derechos de libertad y en estricto sentido
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excluye a los derechos sociales considerando que estos solamente pueden incorporarse al estado

de derecho “en el nivel legislativo y administrativo” (Gozzi, 2015, pag. 541).

Asimismo esta concepcion del estado de derecho lo delimita a partir de cuatro estructuras del
sistema politico, a saber: a) la estructura formal de garantia de libertades fundamentales, b) la
estructura material de libertad de competencia, c) la estructura social sobre la “cuestion social y las
politicas reformistas de integracion de la clase trabajadora” (Gozzi, 2015, pag. 542), y, d) la
estructura politica sobre la distribucion del poder. Sin embargo, considera que la integracién de los
derechos sociales al mismo nivel que los derechos de libertades fundamentales alterarian la

estructura formal y por tanto su afiadidura viene solamente dada a partir del contexto social.

Asi pues, el garantismo es un sistema que amplia la nocidn clasica de estado liberal en dos sentidos;
por un lado, lo amplia abarcando a los poderes privados y no Unicamente a los publicos, incluyendo
tanto al poder judicial como al legislativo y ejecutivo; por otro lado, lo extiende a los derechos
sociales. Esta concepcion robusta del estado de derecho no es exclusiva del modelo garantista de
Luigi Ferrajoli, sino que puede encontrarse en organizaciones internacionales como la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), que define al estado de derecho como, “un principio
de gobierno segun el cual todas las personas, instituciones y entidades, pablicas y privadas, incluido
el propio Estado, estdn sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir
por igual y se aplican con independencia, ademas de ser compatibles con las normas y los principios

internacionales de derechos humanos” (Secretario General de las Naciones Unidas, 2004, pag. 5).

Esto quiere decir que el estado de derecho incluye normas formales y normas sustanciales, que
someten tanto a derechos civiles como politicos, tanto en la autodeterminacion privada como en lo
concerniente a la representacion politica. A esto se afiade que el constitucionalismo se caracteriza
por “la subordinacién de las leyes mismas al derecho expresada por el que he llamado principio de
legalidad sustancial o de estricta legalidad” (Ferrajoli, 2013b, pag. 37). En otras palabras, existe
una distincion entre vigencia y validez, siendo necesario dar cuenta de los contenidos de las normas
y su compaginacion con los derechos fundamentales. En el constitucionalismo no se deja de lado
el aspecto formal del ius positivismo, sino que es una teoria normativa que “representa una
interpretacion semdantica de tipo axioldgico o normativo [...] anclada en la experiencia
constitucional de las actuales democracias avanzadas.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 10) de la teoria

formal del derecho.
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Ahora bien, en lo concerniente al paradigma del constitucional es posible dar cuenta de diversas
perspectivas sobre su relacion con otras tradiciones juridicas. Por un lado, esta la perspectiva desde
la cual se le concibe como “la continuidad con el viejo paradigma positivista del estado legislativo
[al] ser considerado como el fruto de la simple introduccion en el ordenamiento de un ulterior nivel
normativo supra ordenado a la legislacion ordinaria” (Ferrajoli, 2014a, pag. 22). Mientras que
desde otra perspectiva el paradigma constitucional no tiene continuidad con el positivismo, sino
que se considera que tiene una “tendencialmente iusnaturalista o ético objetivista” (Ferrajoli,
2014a, pag. 22). Este cambio de la tradicion iuspositivista se dio a mitad del siglo XX y se dio a,
en este sentido iusnaturalista, partir de “la existencia de una serie de exigencias juridicas anteriores
e independientes de cualquier hecho social, la existencia de una especie de derecho distinto y

anterior al derecho positivo” (Suarez Rodriguez, 2016, pag. 157).

El constitucionalismo garantista de Ferrajoli busca plantear un camino diferente a los anteriormente
mencionados sin dejar completamente de lado al positivismo juridico definiendo a este ultimo
como “una concepcion y/o modelo de derecho [que reconoce] como «derecho» cualquier conjunto
de normas puestas o producidas por quien esta habilitado para hacerlo, con independencia de sus
contenidos y, por consiguiente, de su eventual injusticia” (Ferrajoli, 2014a, pag. 22). Asimismo,
Ferrajoli se distancia de la contraposicion entre neoconstitucionalismo, constitucionalismo y
positivismo juridico. Desde dicha oposicion se define al neoconstitucionalismo como “un modelo
teorico-juridico empiricamente referido a los actuales ordenamientos dotados de constituciones
rigidas” (Ferrajoli, 20144, pag. 24), mientras que al constitucionalismo se define como “la doctrina
politica de la limitacion de los poderes publicos en garantia de determinados &mbitos de libertad”

(Ferrajoli, 2014a, pag. 24), identificada con la ideologia politica liberal.

No obstante, la contraposicion més radical es aquella entre neoconstitucionalismo y positivismo
juridico. Esta es rechazada completamente por Ferrajoli ya que, al considerar al
neoconstitucionalismo como una superacion antipositivista, se define al neoconstitucionalismo
como “tendencialmente iusnaturalista” (Ferrajoli, 2014a, pag. 25). Desde esta clasificacion no hay
cabida para un constitucionalismo positivista, ya que es “fruto de la superposicion del viejo
enfrentamiento entre (neo)iusnaturalistas y (paleo)positivistas a la reflexion sobre el

constitucionalismo” (Ferrajoli, 2014a, pag. 25).
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Si bien el concepto utilizado para designar a la concepcion iusnaturalista del constitucionalismo es
la de neoconstitucionalismo, de acuerdo con Ferrajoli ésta “no capta sus rasgos esenciales y que lo
distinguen de su concepcion iuspositivista, la cual resulta, de hecho, ignorada” (Ferrajoli, 2011,
pag. 18). En sustitucion de la contraposicion entre constitucionalismo y neoconstitucionalismo
Ferrajoli propone los conceptos constitucionalismo iusnaturalista y constitucionalismo
luspositivista. ~ Desde el constitucionalismo iusnaturalista se conciben a las normas
constitucionales, especialmente a los derechos fundamentales como “principios ético-politicos; y
que adoptan una distincion cualitativa y estructuralmente fuerte de principios y reglas, los primeros

objetos de argumentacion y ponderacion” (Ferrajoli, 2011, pag. 20).

Ahora bien, no todas las posturas antipositivistas o pospositivistas son consideradas iusnaturalistas,
es por eso por lo que Ferrajoli afiade una distincion mas entre constitucionalismo principialista y
el constitucionalismo garantista. Por un lado, el constitucionalismo principialista considera a los
derechos fundamentales como “principios morales estructuralmente distintos de las reglas, en
cuanto dotados de una normatividad mas débil, confiada no a la subsuncién sino, més bien, a la
ponderacion legislativa y judicial” (Ferrajoli, 2011, péag. 21).Esto implica que los derechos
fundamentales no son normas que pueden ser observadas o inobservadas sino que son principio a
los cuales se puede apegar en diferentes grados y que “son susceptibles de ponderacién cuando

entran en conflicto entre si, algo que ocurre a menudo.” (Ferrajoli, 2011, pag. 22)

Por otro lado, el constitucionalismo garantista se configura a partir de una normatividad fuerte
considerando que “los principios constitucionales y, en particular, los derechos fundamentales, se
comportan como reglas, pues implican la existencia o imponen la introduccion de las reglas
consistentes en las prohibiciones de lesion u obligaciones de prestacidn, que son sus respectivas
garantias.” (Ferrajoli, 2011, péag. 21). Esto implica que el constitucionalismo garantista es un
modelo normativo en el que la produccién de las normas se encuentra rigidamente sujeto a las
normas constitucionales de modo que “sus violaciones [son consideradas] como antinomias 0 como
lagunas, unas por accion y las otras por omision, y en la obligacién de la jurisdiccion de anular las

primeras y de la legislacion de colmar las segundas.” (Ferrajoli, 2014a, pag. 29)

En este sentido el constitucionalismo garantista es el “pleno desarrollo tanto del positivismo
juridico, dado que consiste en la positivizacion de las mismas opciones a las que el legislador debe

ajustarse, como del estado de derecho y de la democracia, puesto que comporta el sometimiento de
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todo poder” (Ferrajoli, 2014a, pag. 10). De acuerdo con Ferrajoli la concepcion constitucionalista
de una ley sobre las leyes era inexistente hasta apenas la segunda mitad del siglo XX, es decir, “era
inconcebible que una ley pudiera vincular a la ley, al ser ésta la Gnica fuente, por ello omnipotente,
del derecho, y tanto mas si estaba legitimada democraticamente como expresion de la mayoria
parlamentaria y por ello de la soberania popular” (Ferrajoli, 2013b, pags. 39-40). De esto se
derivaba una concepcion meramente formal de la democracia, desde la cual habia una

identificacion entre democracia y voluntad de la mayoria.

Recapitulando, existen tres significados del constitucionalismo garantista, como: 1) modelo
juridico, 2) teoria del derecho y 3) como filosofia politica. En el sentido de modelo juridico, el
constitucionalismo se entiende como un modelo paleo-positivista, que se basa en la positivacién
“de los principios a los que debe someterse la entera produccion normativa” (Ferrajoli, 2011, pag.
25). Es decir, es el modelo desde el cual se sefiala tanto la existencia de leyes invalidas concebidas
como antinomias, como la figura las omisiones llamadas lagunas; ambas figuras requieren de la

intervencion legislativa, unas para ser anuladas y otras para ser subsanadas.

En segundo lugar, al constitucionalismo garantista como teoria del derecho se le entiende como
“una teoria que tematiza la divergencia entre deber ser (constitucional) y ser (legislativo) del
Derecho.” (Ferrajoli, 2011, pag. 18), es decir, es la distincion entre vigencia y validez que se ha
discutido anteriormente. Por Gltimo, el constitucionalismo garantista como filosofia se define como
una teoria de la democracia, “como una teoria de la democracia sustancial, ademas de formal”
(Ferrajoli, 2011, pag. 26) que se sustenta en los otros dos sentidos del constitucionalismo garantista
y se estructura a partir de un sistema politico-juridico de cuatro dimensiones: politica, civil, social
y liberal. Dichas dimensiones se corresponden con los derechos fundamentales, mismos que no son
valores objetivos como en las visiones iusnaturalistas, sino que son “conquistas historicamente
determinadas, fruto de varias generaciones de luchas y revoluciones, y susceptibles de ulteriores

desarrollos y expansiones” (Ferrajoli, 2011, pag. 26).

En suma, el constitucionalismo garantista es un nuevo paradigma del derecho y de la democracia
que incluye al modelo iuspositivista desde el cual son positivados “los viejos «derechos naturales»”
(Ferrajoli, 2011, pag. 27), de forma que se constituyen como principios juridicos, fuente de
legitimacion y deslegitimacion en tanto su capacidad critica para la subsanaciéon de lagunas y

antinomias en la legislacion. A su vez, el constitucionalismo garantista se establece como una teoria
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de la democracia cuatridimensional fundamentada en la positivacion de los derechos

fundamentales.

2. Los problemas de la democracia: la democracia formal y el neoliberalismo.
Introduccion

En este capitulo se tiene como objetivo, en primer lugar, dar cuenta de la relacién entre politica y
economia y analizar el diagnostico de Luigi Ferrajoli sobre los dos principales problemas en este
ambito. Se tratan de (1) impotencia de la politica frente a la economia, y (2) la omnipotencia de la
mayoria, ambas probleméticas conllevan el andlisis de los limites de la legitimidad y las
caracteristicas del modelo neoliberal. Resulta especialmente relevante dos postulados de la
tradicion liberal: [A] la definicidn de los derechos econémicos como libertades fundamentales y
[B] las leyes naturales como leyes naturales (Ferrajoli, 2014a, pag. 138). Asi pues, el p3rimer
apartado cimienta las bases para la problematizacion de la concepcion meramente formal de la
democracia en lo que respecta a poderes salvajes y la concepcion limitada del Estado a partir de la

tradicién neoliberal.

En segundo lugar, en el segundo apartado se tiene por objetivo ampliar la concepcion del
constitucionalismo garantista planteada en el apartado 1.3 y se centra en la definicion de la
legitimidad sustancial, asi como de los limites y vinculos sustanciales. Esto desemboca en el
analisis del concepto de esfera de lo indecidible, llegando a la conclusion que esta esfera tiene
como objetivo el delimitar a la accion politica de forma que establece limites de aquello que no
puede ser decidido al mismo tiempo que plantea aquello que no puede no ser decidido. Sin la esfera
de lo no decidible no es posible posteriormente definir a la esfera de lo decidible y plantear el
problema de la esfera publica. Esto resulta fundamental debido a que el modelo cuatridimensional
de la democracia no se limita a establecer una lista de derechos fundamentales, sino que es el
resultado de la lucha por los derechos y como modelo tiene por objetivo tiene tanto la garantia de

los derechos ya instituidos como la ampliacion de estos.

Por ultimo, en el tercer apartado se tiene como objetivo la definicion del concepto de democracia

formal, distinguiendo las caracteristicas particulares de sus dos componentes principales: la

democracia politica y la democracia civil. Se llega a la conclusion de que, si bien el aspecto

procedimental de la democracia es imprescindible para definir a un sistema como democratico, esta

esfera no es suficiente para garantizar que los métodos democraticos no sean puestos en riesgo
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desde los mismos métodos, como sucedié en las experiencias de los totalitarismos del siglo XX.
Sin dar cuenta de la dimension formal de la democracia y de los problemas planteados por una
vision neoliberal del Estado no es posible dar cuenta de la novedad y relevancia de la esfera

sustancial, no solo en el derecho sino en la democracia.

2.1. Larelacion politica y economia.

El jurista y pensador italiano Luigi Ferrajoli, en su analisis de la realidad y en sus propuestas del
constitucionalismo garantista, se enfrenta a las consecuencias de las politicas y modelo neoliberales
en la actualidad. Especificamente en lo correspondiente a los derechos, al concepto de democracia
y la concepcion de la libertad, que se encentran a la base de dicha tradicion neoliberal y de los
modelos liberales del Estado (Moreno, 2007).

El planteamiento de Ferrajoli tiene como fundamento las constituciones rigidas que surgieron al
término de la segunda guerra mundial y es una respuesta a la situacion, no sélo italiana, sino
mundial, de las tendencias y politicas neoliberales, que impregnan no a la economia y a la toma de
decisiones dentro de diferentes Estados-Nacion. Dicho modelo neoliberal, de acuerdo con
Ferrajoli, ha invertido la relacion entre politica y economia, prevaleciendo esta Ultima sobre la
primera. En otras palabras, la esfera de lo privado se impone a la esfera de lo pablico, los intereses
econdmicos privados son los que llevan las riendas de la politica. Dicha relacion entre politica y
economia derivan en, (1) “la impotencia de la politica en relacion de la economia” (Ferrajoli,
20144, pag. 166) y (2) “la omnipotencia de la politica en relacion con las personas y en perjuicio

de sus derechos constitucionales” (Ferrajoli, 2014a, pag. 136).

Con respecto a (1) la sujecion de la politica a la economia cabe sefialar que, de acuerdo con
Ferrajoli, en una democracia dentro de los canones neoliberales las decisiones politicas se ven
direccionadas por los intereses privados de los més fuertes (Ferrajoli, 20144, pag. 169) y no por
una suerte de voluntad general, y, mucho menos, por la garantia de los derechos fundamentales. Se
encuentra la introduccién de un poder despético dentro de la democracia, donde méas que una
soberania popular, se encuentra la siempre presente posibilidad de interferencia arbitraria en la vida

de los individuos menos fuertes.

Con respecto a esta sujecion de la politica a la economia, es necesario recordar que, de acuerdo con

David Harvey, el neoliberalismo es “una teoria de practicas econdmicas politicas que propone que
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el bienestar humano puede avanzar mejor al liberar a las libertades y habilidades emprendedoras
individuales dentro de un marco institucional caracterizado por fuertes derechos de propiedad
privada, libre mercado y comercio” (Harvey, 2007, pag. 2)°. Esto quiere decir que el papel del
Estado se encuentra limitado a la creacion y preservacion de dicho marco institucional, en otras
palabras, “debe establecer aquellas estructuras y funciones militares, de defensa, policiales y
legales necesarias para asegurar los derechos de propiedad privada y garantizar, por la fuerza si es
necesario, el buen funcionamiento de los mercados. [....] Pero mas alla de estas tareas el Estado

no debe aventurarse” (Harvey, 2007, pag. 2)*.

Ahora bien, de acuerdo con Harvey, dicha consideracion neoliberal del Estado no se trata de una
verdadera busqueda por el incremento del bienestar humano, sino, mas bien, de “un proyecto para
lograr la restauracion del poder de clase.” (Harvey, 2007, pag. 16)°. Esto fue logrado a partir del
sefialamiento de las restricciones politicas y sociales que constrefiian el desenvolvimiento del
mercado y del uso de “los ideales politicos de la dignidad humana y la libertad individual como
fundamentales, como "los valores centrales de la civilizacién"” (Harvey, 2007, pag. 5). De forma
que desde el pensamiento neoliberal se contrapusieran dichos ideales, no solo a figuras como el

fascismo sino también a la intervencion estatal.

Ferrajoli sefiala cuatro puntos fundamentales para comprender la impotencia de la politica: (a) el
caracter local de poderes estatales frente el “caricter global de los poderes econdmicos y
financieros™ (Ferrajoli, 2014b, pag. 48), (b) “el apoyo prestado a la primacia de la economia por la
ideologia libelista” (Ferrajoli, 2014b, pag. 48), (c) la relacion politica-dinero y (d) “La politica,
convertida totalmente a la fe del mercado” (Ferrajoli, 2014b, pag. 50).

Lo que con (a) se quiere sefialar es la limitacion de la politica frente a la economia al considerarse
que la primera se encuentra regularmente limitada a un territorio mientras que los poderes

econdmicos rebasan los controles estatales. Como bien sefiala Harvey, el pensamiento neoliberal,

3 Original: “a theory of political economic practices that proposes that human well-being can best be advanced by
liberating individual entrepreneurial freedoms and skills within an institutional framework characterized by strong
private property rights, free markets, and free trade.” (Harvey, 2007, pag. 2)

4 Original: “has to guarantee, for example, the quality and integrity of money. It must also set up those military, defense,
police, and legal structures and functions required to secure private property rights and to guarantee, by force if need
be, the proper functioning of markets. [....] But beyond these tasks the state should not venture.” (Harvey, 2007, pag.
2)

5 Original: “a project to achieve the restoration of class power” (Harvey, 2007, pag. 16)

® Original: “political ideals of human dignity and individual freedom as fundamental, as ‘the central values of
civilization’.” (Harvey, 2007, pag. 5)
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considerado como proyecto politico, no hace una distincion entre clase capitalista de uno u otro
Estado, esto no quiere decir que no existan adherencias o pertenencias individuales a algin Estado
en particular, sino que su actividad economica e influencia politica se extienden mas alla de las

fronteras estatales.

Sobre (b) la preminencia de la ideologia libelista, es necesario destacar que los poderes privados
se encuentran sin limitaciones estrictas con respecto a su injerencia en la vida de la comunidad, y,
por tanto, de los individuos, permitiendo que sus actividades puedan provocar desigualdad y
pobreza, sin que ello se considere, formalmente, como una violacién directa contra los derechos
fundamentales. Esto se fundamenta a partir de la primacia de las libertades individuales por parte
del Estado y su uso del monopolio de la violencia para “favorecer fuertes derechos individuales de
propiedad privada, el estado de derecho y las instituciones de libre comercio y mercados.” (Harvey,

2007, pag. 64)".

Esta problematica, se fundamenta, de acuerdo con Ferrajoli, en dos postulados de la tradicion
liberal, a saber: “[A] la concepcion de los poderes econdmicos como libertades fundamentales y
[B] de las leyes del mercado como leyes naturales” (Ferrajoli, 2014a, pag. 138). De ahi surge el
rechazo a cualquier intervencion o control estatal, desde la tradicion liberal, sobre las relaciones
economicas de los individuos. En este sentido, de acuerdo con el jurista italiano, “La verdadera
oposicidn que divide a nuestras sociedades no es, como habitualmente se afirma, la que existe entre
liberalismo y socialismo, entre el valor asociado a la libertad y el asociado a la igualdad. [...] El
verdadero contraste esta en la concepcion del poder y en su relacion con las libertades.” (Ferrajoli,

2013b, pag. 414).

De acuerdo con la perspectiva de Ferrajoli, los valores de la libertad e igualdad no involucran
contradiccion sino complementariedad. Sin embargo, debido a la primacia de los poderes
econdmicos, a pesar de que la promesa del neoliberalismo, o, mas bien, del capitalismo en general
es la de “un fuerte crecimiento de la economia y un aumento de la igualdad, del empleo y las
garantias de los derechos sociales” (Ferrajoli, 2014a, pag. 148). En la préactica nos encontramos
con la ley del mas fuerte, donde “un 99% [de la poblacion es] gobernado por el 1% de la poblacion,

que en Estado Unidos posee el 40% de la riqueza, y paga menos impuestos que los trabajadores

7 Original: “favour strong individual private property rights, the rule of law, and the institutions of freely functioning
markets and free trade.” (Harvey, 2007, pag. 64)
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asalariados” (Ferrajoli, 2014a, pag. 143), un sistema en el cual “ la duracion media de la vida de
las personas pertenecientes al tercio mas pobre de la humanidad es de la mitad de la duracién media

de la vida de las pertenecientes a los otros dos tercios” (Ferrajoli, 2014a, pag. 164).

Para tratar sobre el problema poder-libertad antes mencionado, Ferrajoli distingue entre dos clases
de libertades: (C) libertades-inmunidades (libertad de) y (D) libertades-facultades (libertad para).
Las llamadas (C) libertades inmunidades, hacen referencia a “todos los derechos de libertad
consistentes unicamente en la inmunidad de interferencias o de violaciones de terceros” (Ferrajoli,
2008b, pag. 83), es decir, se refiere a una libertad negativa. En cambio, con respecto a las (D)
libertades facultades, los derechos involucran méas que la no interferencia, es decir, incluyen la

necesidad de facultates agendi.

Con respecto a cada clase de libertad, especialmente con respecto a (D), Ferrajoli destaca la
importancia de su ejercicio efectivo. Es decir, no basta con decir que se es libre, sino que se requiere
de una autonomia efectiva. De acuerdo con Ferrajoli, en las tradiciones liberales, la primacia de
los derechos econdmicos opaca y relega a los derechos sociales. Sin embargo, la realizacién
efectiva de los derechos de libertad no es posible “sin la satisfaccion de 10s derechos sociales, desde
los relativos a la subsistencia y la salud a los referidos a la educacion y a la informacion” (Ferrajoli,

2013b, pag. 413).

Ahora bien, regresando a las razones de la impotencia de la politica frente a la economia, Ferrajoli
argumenta, en tercer lugar, que (c) existe una gran confusion entre poderes politicos y poderes
econdmicos. Este punto hace referencia a la corrupcién, es decir, a la relacion entre politicay dinero
donde los intereses privados priman en busca de financiamiento y competencia por obtener el poder

politico.

Esta caracteristica de la relacidn politica-economia desde el neoliberalismo no fue vista solamente
por Ferrajoli, sino también por Wolfgang Streeck al sefialar cuatro desordenes del capitalismo
contemporaneo, a saber: “el declive del crecimiento econémico, la creciente desigualdad y la
transferencia del dominio publico a la propiedad privada, [y] la corrupcion” (2016, pag. 69)8. Con
respecto a este cuarto desorden, Streeck retoma a Max Weber para sefialar que la corrupcion en el

capitalismo contemporaneo no se limita a la codicia, sino a un enriquecimiento a partir de “la

8 Original: “Along with declining economic growth, rising inequality and the transferal of the public domain to private
ownership, corruption is the fourth disorder of contemporary capitalism.” (Streeck, 2016, pag. 69)
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autodisciplina, el esfuerzo metodico, la administracion responsable, la sobria devocion a una
vocacion y a una organizacion racional de la vida" (Streeck, 2016, pag.70)°. Asi pues, Streeck
sefiala que de acuerdo con Weber “el fraude y la corrupcion siempre han sido compafieros del
capitalismo” (2016, pag. 70). Sin embargo, con el neoliberalismo, y especialmente, con el auge del
sector financiero “la innovacion es dificil de distinguir de la transgresion o la ruptura de reglas;
donde los beneficios de las actividades semi-legales ¢ ilegales son especialmente elevados”
(Streeck, 2016, pag. 70)*.

Por ultimo, con respecto a (d) la vision de la politica como guiada por la fe del mercado, hace
referencia a la contribucion de los Estados en el “desarrollo de los poderes salvajes de la economia
y las finanzas mediante innumerables intervenciones dirigidas a la desregulacion y liberalizacion
de los mercados y a la privatizacion de los servicios publicos y de los bienes comunes” (Ferrajoli,
2014b, pag. 50).

Si bien el pensamiento neoliberal se opone a la intervencion del Estado, considerandola como un
impedimento para el ejercicio de las libertades individuales, al mismo tiempo, toma ventaja del
ordenamiento estatal para la formulacion de politicas publicas convenientes para el desarrollo del
capital. Especificamente, se trata de la financializacion de todos los &mbitos de la vida, de forma
que “el apoyo de las instituciones financieras y la integridad del sistema financiero se convirtio en

la preocupacion central de la colectividad de estados neoliberales” (Harvey, 2007, pag. 33)*.

Por otro lado, en lo concerniente a (2) “la omnipotencia de la politica en relacion con las personas
y en perjuicio de sus derechos constitucionales” (Ferrajoli, 2014a, pag. 136), debido a la impotencia
de la politica frente a la economia y los intereses privados de los individuos méas fuertes. Los
Estados se configuran como necesitados de las grandes empresas, quienes privilegian a aquellos
Estados “en los que los derechos de los trabajadores estdn menos garantizados, [pues, de esta

manera] mayor es la posibilidad de explotar el trabajo con bajos salarios, menor es la proteccion

® Original: “self-discipline, methodical effort, responsible stewardship, sober devotion to a calling and to a rational
organization of life.” (Streeck, 2016, pag. 70)

10 QOriginal: “fraud and corruption have forever been companions of capitalism. But there are good reasons to believe
that with the rise of the financial sector to economic dominance, they have become so pervasive that Weber's ethical
vindication of capitalism now seems to apply to an altogether different world. Finance is an 'industry' where innovation
is hard to distinguish from rule-bending or rule-breaking; where the pay-offs from semi-legal and illegal activities are
particularly high” (Streeck, 2016, pag. 70)

11 Original: “the support of financial institutions and the integrity of the financial system became the central concern
of the collectivity of neoliberal states” (Harvey, 2007, pag. 33)
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del medio ambiente y mayor la posibilidad de corromper a las fuerzas de gobiernos locales”

(Ferrajoli, 2014a, pag. 164).

No es solamente que las politicas neoliberales dejen sin limites rigidos a los poderes privados, sino
que también, provoca un ajuste en las politicas publicas, dejando sin proteccion a los individuos
mas vulnerables. Dicha omnipotencia, se respalda, de acuerdo con el pensador italiano, en la
reduccion de la legitimacion de los poderes politicos (Ferrajoli, 2014a, pag. 150) al voto, siendo

pues, una omnipotencia de la mayoria.

Este problema (2), se encuentra engarzado profundamente en la democracia representativa. La
ineficacia e insuficiencia del voto, es uno de los factores mas importantes por el que, de acuerdo
con la propuesta de Ferrajoli, la base de una democracia no puede bastarse con el tradicional
sufragio, y asentarse en tradiciones positivistas del derecho como la de H. Kelsen. En otras
palabras, se apunta hacia la insuficiencia de la dimension formal de la democracia (Ferrajoli,

2014a, pag. 143) para la construccion de ésta.

La soberania popular expresada de manera formal por medio del sufragio no es suficiente ni para
la lucha por los derechos fundamentales, ni para la construccion de una democracia. En palabras
de Ferrajoli, “la defensa y, antes ain, la conquista de garantias idoneas de los derechos sociales no
es posibles sin la garantia de los derechos de libertad y de los derechos civiles y politicos.”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 413). Es por ello por lo que resulta de suma importancia, en lo que respecta
a los derechos, dar cuenta de las consideraciones con respecto a la democracia y al

constitucionalismo garantista del jurista italiano.

Asi pues, las consecuencias de la inversion en la relacién entre politica y economia pueden
resumirse en cuatro aspectos fundamentales. En primer lugar, esta “un caracter parasitario de la
politica y de las instituciones democraticas y de un descrédito inevitable y generalizado de la clase
politica” (Ferrajoli, 2014b, pag. 53) provocado, en parte, debido a la inferioridad de la politica con
respecto a los mercados. Esto se ve claramente, como ya se ha mencionado en las “intervenciones
antisociales en perjuicio del trabajo y de los derechos sociales y en el beneficio, de hecho, de los
intereses privados de la maximizacién de las ganancias y de las especulaciones financieras”

(Ferrajoli, 2014b, pag. 53).
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En segundo lugar, existe un vaciamiento del estado de derecho, esto quiere decir que “en tanto
sistema de limites y vinculos a los poderes politicos mayoritarios, y en la reivindicacion populista
de la omnipotencia de las mayorias [...] a laimpotencia de la politica respecto a los poderes salvajes
de los mercados ha correspondido [...] la reivindicacion de la omnipotencia, de la politica”
(Ferrajoli, 2014b, péag. 55), que se manifiesta, nuevamente, en la agresion con respecto a los
derechos sociales. En tercer lugar, se encuentra la separacion entre sociedad civil y Estado, es

decir, un debilitamiento de la esfera publica que busque defender intereses publicos.

Por tltimo, como se ha mencionado anteriormente, se encuentra la idea de que “la unica fuente de
legitimacion de los poderes publicos es el voto electoral y la consiguiente concepcién de la
democracia como omnipotencia de la mayoria, y de las elecciones como investidura popular de un
jefe” (Ferrajoli, 2014b, pag. 56). Asi pues, de acuerdo con Ferrajoli, no solo encontramos una crisis
econOmica, en el sentido de las increibles desigualdades sociales y crisis como la vivida en el 2008;
sino que también hay una crisis politica del Estado liberal, que puede ser rastreada a las dos
problematicas antes trazadas: (1) impotencia de la politica frente a la economia, que se finca en los
presupuestos liberales de incluir dentro de las libertades fundamentales a los poderes econémicos
y, por otro lado, considerar a las leyes del mercado como leyes naturales. Y (2) la omnipotencia de
la mayoria, problema fincado principalmente en conceptualizar y limitar a la legitimidad partir de
una vision meramente formal de la democracia, que deja al poder politico subordinado al poder

econdmico, poniendo a los derechos sociales en una posicién sumamente desaventajada.

31



2.2. La relacion entre politica y derecho.

Como se ha mencionado, los problemas provocados por la relacion politica-economia, en el modelo
neoliberal actual, tiene una doble vista. Por un lado, del poder politico frente al poder privado (1).
Y, por otro lado, el de los individuos frente al poder politico (2). Ambos sefialan la falta de limites
de la politica tanto con respecto a los poderes econémicos, como con respecto a si misma y los
derechos de los individuos.

De forma radical, estos limites se muestran como un arma en contra del poder despético introducido
en la democracia. Si desde sus limites internos'?, la politica no se encuentra en una posicion libre
de transgredir de forma alguna los derechos fundamentales, consecuentemente, no podria formular
politicas pablicas que permitieran un dominio despético tanto de parte de los intereses privados,

como de los excesos de las mayorias.

Ahora bien, ;Como es que puede darse este medio de contencién? Para el constitucionalismo
garantista, aquello que requiere ser resguardado son los derechos fundamentales que son
amenazados en el modelo neoliberal. Los limites seran marcados, pues, por la garantia y cuidado
de los derechos fundamentales. Y el medio usado para dicho fin sera el Derecho, en dicho modelo

constitucionalista los limites son los propios derechos fundamentales.

Como bien lo sefiala Moreno Cruz, “la propuesta ferrajoliana rechaza la tesis kelseniana de la
validez, inicamente en virtud de la legitimacidn formal. Esto es, para este autor, el derecho ademas
de la legitimacién formal (estricta legalidad) también tiene que satisfacer los criterios exigidos por

los derechos fundamentales (legitimacion sustancial).” (2007, pag. 829).

Esto no quiere decir que la representacion® y el sufragio sea eliminados de la democracia, ni
tampoco significa que el voto tenga una connotacion completamente negativa en la teoria de
Ferrajoli. A este ambito en particular se le denomina, la esfera de lo decidible, en la que se

encuentran “las reglas sobre la representacion politica y sobre la autonomia negocial [que] son

12 Dados por el derecho, entendido como cristalizacion de la politica. Dichos limites emanan de la politica y se
concretizan en el derecho, instituyéndolo como medio de contenci6n de si misma.

13 “Representacién’ es la relacion juridica en virtud de la cual un sujeto juridico estd obligado a satisfacer las
expectativas y a tutelar los intereses de otro sujeto, al que le son imputables los actos realizados por el primero en
actuacion de situaciones de las que es titular el segundo, y sin que entre los dos pueda ningun conflicto de intereses.”
(Ferrajoli, 2013a, pag. 357)
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normas formales sobre la produccion de las decisiones sobre lo que es juridicamente decidible”

(Ferrajoli, 2013a, pag. 775).

Por consiguiente, en el derecho se introduce una esfera sustancial, ademas de respetarse la esfera
formal planteada por modelos paleo-positivistas del derecho. Esto quiere decir que la legalidad de
una norma no solo dependera de su produccion®?, es decir, del “ejercicio de poderes conferidos por
la ley y en las formas” (Ferrajoli, 2014a, pag. 30). En otras palabras, se introduce un principio de
legalidad sustancial, de acuerdo con el cual es necesario que haya coherencia con los principios
constitucionalmente establecidos, estos son los derechos fundamentales, englobados en la esfera
de lo no decidible. Es decir, es aquello que “ninguna mayoria puede decidir, violando los derechos
de libertad, y lo que ninguna mayoria puede no decidir, violando los derechos sociales” (Ferrajoli,
2014a, pag. 20). El derecho, por medio de la esfera de lo no decidible, se constituye como
contencion de la politica, es decir, en el &mbito politico se impone la necesidad de asegurar y
respetar a los derechos fundamentales.

Cabe destacar que con respecto a la esfera de lo indecidible, que ésta no es una categoria como una
instancia de filosofia politica, sino que es “un componente estructural de las actuales democracias
constitucionales, determinado por los limites y por los vinculos normativos impuestos a todos los
poderes publicos” (Ferrajoli, 2008a, pag. 338). Se trata de principios juridicos inherentes a un
ordenamiento juridico. Esta caracteristica de la esfera de lo indecidible resulta fundamental para
posteriormente descifrar la relacion entre politica y derecho, y dar cuenta de los diferentes papeles
que los derechos fundamentales juegan en cada uno de estos ambitos. Esto resulta claro, en la
afirmacion de Ferrajoli que, “Eso no obsta, desde luego, para que sobre la “esfera de lo indecidible”
o sobre el “coto vedado™ la filosofia politica contintie elaborando una nocion precisamente politica,
en virtud de la autonomia que es propia de su punto de vista externo respecto a la ciencia juridica,
identificando ulteriores limites y vinculos a los poderes de la mayoria, en tutela de nuevos
derechos.” (Ferrajoli, 2008a, pag. 338).

La esfera de lo no decidible a su vez un concepto simétrico y complementario en relacion con la
esfera de lo decidible, que corresponde a la “esfera discrecional de la politica” (Ferrajoli, 2008a,
pag. 339). En la diferenciacion entre ambas esferas se encuentra la posibilidad de analizar las

funciones de los poderes publicos ya que hay una distincion “entre la fuente de legitimacion de las

14 Auctoritas, non veritas facit legem.
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funciones y de las instituciones de gobierno, dirigidas a la esfera de lo decidible, y la fuente de
legitimacion de las funciones y de las instituciones de garantia, dirigidas a presidir la esfera de lo
indecidible” (Ferrajoli, 2008a, pag. 340).

Ahora bien, antes de proseguir con las consideraciones fundamentales sobre los procesos y
herramientas juridicas consecuentes con la esfera de lo no decidible es necesario destacar que dicha
esfera “designa no solamente ¢l espacio o el territorio prohibido sino también el espacio y el
territorio obligado: no sélo lo que no puede ser decidido, sino también lo que no puede dejar de ser

decidido, o sea lo que debe ser decidido.” (Ferrajoli, 2008a, pag. 338).

Cabe destacar que la esfera de lo no decidible no se limita a los poderes publicos del Estado, sino
que se extiende también a los poderes privados del mercado. Esto es debido a que, de acuerdo
Ferrajoli, en el &mbito econémico se encuentran derechos-poderes que, debido a que tienen efectos
en la esfera juridica de terceros, en un “Estado de derecho que no admite poderes absolutos,
sometidos a limites y a vinculos en garantia de los derechos fundamentales™ (Ferrajoli, 2008a, pag.

338), estos también se encuentran sujetos a la esfera de lo no decidible.

Por otro lado, siendo aclarado el concepto de la esfera de lo no decidible es necesario dar cuenta
de los procedimientos y herramienta dentro del derecho, que son necesarias para el funcionamiento
de la ley a partir de los derechos fundamentales, especificamente en lo que respecto a los principios
derivados de la esfera de lo no decidible. La ampliacion del concepto de legalidad, al ligarse con
cierto contenido, subordina a los legisladores a limites y vinculos sustanciales. De esta forma, el
constitucionalismo pretende eliminar la omnipotencia politica, y, por tanto, el abuso de las
mayorias. Pues “en la democracia representativa el voto popular contribuye solamente a la eleccion
de quien esta llamado a decidir, pero no tiene nada con las decisiones de los elegidos™ (Ferrajoli,

2014a, pag. 39).

Con la introduccion de la esfera de lo no decidible, al menos de manera teorica, el derecho se
instituye como contrario a todo aquello que quiera transgredir a los derechos fundamentales. Se
encuentra como opuesto tanto a practicas politicas que formen antinomias, e impidan la garantia
de dichos derechos. Es decir que, cualquier norma o ley, que se presente contraria o transgresora
de los derechos fundamentales, sera ilegitima y sustancialmente invalida. Asi como a la omision e
inexistencia, en forma de lagunas, dentro de la normatividad y su produccion (Ferrajoli, 2013a,
pag. 858).
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Es necesario recalcar sobre dichas transgresiones, tanto antinomias y lagunas, que no son

entendidas en un sentido fuerte cuando pueden ser resueltas por el intérprete de la ley, es decir,

antinomias y lagunas se producen so6lo cuando los vicios en qué consisten [...] no pueden ser
sanados por el intérprete sino que Unicamente pueden ser eliminados por una especifica decision
[...]: la antinomia por la anulacion jurisdiccional o por la abrogacion legislativa de la norma
ilegitima indebidamente existente; la laguna por la introduccion legislativa de la norma obligada

indebidamente inexistente (Ferrajoli, 2013a, pag. 858).

A este respecto, cabe mencionar al principio de legalidad que entra en accién, como un principio
logico equivalente al principio de no contradiccion, “dondequiera que exista un poder, sea publico
o privado, ejecutivo, judicial o legislativo, estatal, extra o supraestatal” (Ferrajoli, 2014a, pag. 57).
Dicho principio establece la necesidad de la existencia de normas primarias sustanciales que
regulen el ejercicio del poder, subordinandolo a las garantias primarias (Ferrajoli, 2014a, pag. 57).
Se introduce dentro del derecho y de la politica, el deber de resguardar los derechos fundamentales
en cualquier &mbito social y ante cualquier poder privado. El principio de legalidad se refiere
especificamente, en lo relacionado con antinomias legales. Esto quiere decir que, en el ambito
politico no es legitima la aprobacion de medidas que den paso a un dominio despético o a una lucha
de fuerzas. Junto con el principio de legalidad, existen otros tres principios importantes en el

constitucionalismo garantista.

En primer lugar, se encuentra el principio de plenitud dedntica, que establece que “donde quiera
que existan derechos [...] establecidos por normas primarias, deberdn introducirse como sus
garantias primarias [...] la prohibicién de lesionarlos y la obligacion de tutelarlos y satisfacerlos”
(Ferrajoli, 20144, pag. 58). Esto quiere decir que se forma el imperativo, sobre el poder legislativo,
de encargarse de las lagunas de la ley que puedan bloquear, impedir o entorpecer la garantia de los
derechos establecidos constitucionalmente. No es s6lo que dentro de la ley no puedan insertarse
normas contarias a los principios fundamentales, sino que, también se encuentra la obligacion de

formar normas y leyes que contribuyan y protejan la garantia de los derechos fundamentales.

Por otro lado, se encuentra el principio de jurisdiccionalidad que establece la necesidad de normas
secundarias contra las violaciones de las garantias primarias, y, también, sefiala que los jueces estan
“siempre sometidos a la ley, pero solo a la ley considerada constitucionalmente valida, al ser

Ilamados a inaplicarla 0 a denunciar su inconstitucionalidad” (Ferrajoli, 2014a, pag. 59), este
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principio da pie a la posibilidad de critica a la ley. Por ultimo, se encuentra el principio de
accionabilidad, que establece que “es preciso haya, no solo un Juez, sino también un fiscal”
(Ferrajoli, 2014a, pag. 60), esto quiere decir que habrd una doble proteccion para asegurar la

efectividad de los otros principios.

Cada uno de estos principios responden a una necesidad tedrica ante las diversas problematicas de
los planteamientos neoliberales que se sefialaron anteriormente. La insercion de una esfera
sustancial en el derecho brinda de una nueva vitalidad a la politica ante su impotencia frente a la

economia, al mismo tiempo que evita la omnipotencia de ésta con respecto a los individuos.

Una vez definiendo, someramente, el impacto de la esfera de lo no decidible en el ambito
estrictamente juridico, con cada uno de los principios antes mencionados, cabe recordar que la
division entre una esfera formal y una sustancial en el derecho, es también planteada con respecto
a la democracia. No es solamente que la esfera formal del derecho sea insuficiente, sino que lo es
también la de la democracia (Ferrajoli, 2013b, pag. 9). Esto quiere decir que las implicaciones de
la esfera de lo indecidible no se limitan solamente a la préctica juridica en la produccion de leyes,

0 en la correccion de antinomias y de lagunas.

En la concepcidn dominante, de acuerdo con el jurista italiano, la democracia

cosiste en un método de formacién de decisiones publicas: y precisamente en el conjunto de las reglas que
atribuyen al pueblo, o mejor, a la mayoria de sus miembros, el poder, directo 0 mediante representantes, de
asumir tales decisiones [...] Podemos llamar formal o procedimental a esta definicion de la democracia. En
efecto, identifica a la democracia simplemente conforme a las formas y procedimientos idéneos justo para
garantizar que las decisiones producidas sean expresion, directa o indirecta, de la voluntad popular. (Ferrajoli,
2013b, pég. 9).

Sin embargo, como se ha mostrado anteriormente, la toma de decisiones a partir de las mayorias
resulta insuficiente para la garantia de los derechos fundamentales. Podria pensarse que debido a
las limitaciones impuestas a los poderes politicos en los que se expresa la democracia (Ferrajoli,
2014a), se estaria atentando contra la democracia. Esto es claro al dar cuenta del sujeto colectivo
que es un pueblo, que, en efecto, no puede decidir mas que por mayoria. Sin embargo, dicha
decision tiene limites, ya que “ninguna mayoria puede decidir sobre lo que no le pertenece, es

decir, sobre la supresion o la restriccion de aquellas normas constitucionales que confieren
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derechos fundamentales y que pertenecen, como se ha mostrado, a cuantos —todos y cada uno—
no son solo sus destinatarios sino también sus titulares” (Ferrajoli, 2013b, pag. 12).

De forma radical, los derechos fundamentales, tales como la libertad, los derechos sociales,
politicos y civiles, “forman la base de la igualdad, que es precisamente una igualdad en droits, y
por tanto aluden, de manera ain mas intensa que el mismo principio de mayoria, a todo el

<<pueblo>>, refiriéndonos a poderes y expectativas de todos” (Ferrajoli, 2014a, pag. 80).

Los derechos fundamentales, no son de forma alguna la expresion de intereses privados
particulares, sino de intereses comunitarios. Son logros Unicamente alcanzados por medio de la
colectividad, que se reflejan en la vida individual y cuidan de los intereses individuales sin guiarse
por ellos. Son algo que no pertenece a la mayoria, sino a todos los individuos, y, por tanto, no
pueden estar a la disposicién de dichas mayorias, por medio o no del voto, y mucho menos, pueden

encontrarse a expensas de interés privados.

Por otro lado, la insercidon de esta esfera sustancial “confiere a sus titulares [...] una posicién a su
vez supraordenadas al conjunto de los poderes, publicos y privados [...] la soberania popular
pertenece solamente al pueblo®™ y a nadie mas, y ningan poder constituido puede apropiarsela”
(Ferrajoli, 2014a, pag. 81). La esfera de lo no decidible se establece como limitante de poderes
privados y publicos, ademas de como salvaguarda y expresion de la soberania popular, no sélo del

poder las mayorias.

Se forma un punto en comun, algo que es de todos y que esta por encima de cualquier otro interés
privado o publico. En estricto sentido, esta esfera fundamental encamina a todos los demés poderes
hacia los principios constitucionalmente establecidos, no sélo para respetarlos, sino para

asegurarlos. De la misma forma, se establece como la base de la democracia.

No es, por supuesto, que el sufragio sea sustituido por la esfera de lo no decidible, sino que méas
bien, es complementado por ella. Siendo ambos, la base y la expresion de la soberania popular, v,
en general, de la democracia. Esto, formulando la necesidad de garantizar ciertos derechos
fundamentales, previamente, para poder asegurar derechos fundamentales como los politicos y

civiles. En palabras de Ferrajoli:

15 El pueblo “no equivale a la suma de las personas que lo componen, equivale a la suma de los derechos fundamentales
de que todos y cada uno son igualmente titulares” (Ferrajoli, 2014a, pag. 81)
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La satisfaccion de los derechos a la educacion, a la salud y a la subsistencia no es, pues, un fin en si misma,
sino también un factor decisivo de construccién de democracia: porque, en primer lugar, es una condicién del
efectivo y consciente ejercicio de todos los demas derechos, comenzando por los politicos; y porque, en
segundo término, el crecimiento de la igualdad econdmica y social equivale al crecimiento de la igualdad de

oportunidades y cohesion social (Ferrajoli, 2014a, pag. 155).

Desde este analisis, debido a la insuficiencia formal del derecho y la democracia, es posible decir,
que un modelo politico y econémico que no se preocupe por asegurar las condiciones formales y
materiales'®, necesarias para posibilitar los derechos politicos, no puede ser compatible con un
modelo de democracia constitucional. Dicha democracia puede ser definida como ‘“una
construccion juridica y a la vez una construccién politica y social, confiada por un lado a la
elaboracién y a la proyeccion tedricas, por otro a la practica politica y a las luchas sociales [...] la
democracia constitucional es una construccion artificial de cuya proyeccion, defensa y garantia

todos, como juristas y como ciudadanos, somos responsables. (Ferrajoli, 2008a, pag. 343)”.

En este sentido, el neoliberalismo, junto con su concepcion particular de libertad, es incompatible
e insipiente para la construccion de una democracia donde se sea consecuente con la expresion de
la soberania popular, teniéndose en cuenta de la insuficiencia de la esfera formal de la democracia
para constituirse a si misma. Es decir, es incompatible con una democracia constitucional mientras

se ignore la necesidad de una esfera sustancial y del cuidado de los derechos fundamentales.

2.3. El concepto de democracia formal

La democracia formal es una de las dimensiones que componen el modelo cuatridimensional de la
democracia de Luigi Ferrajoli, esta constituida por la democracia politica y la democracia civil. La
dimension formal de la democracia se caracteriza por “normas formales sobre la vigencia y sobre
la validez formal, que regulan las formas de expresion de la voluntad de la mayoria” (Ferrajoli,
2013a, pag. 775). Esto quiere decir que la dimensién formal de la democracia no remite a
contenidos de las decisiones politicas, sino al aspecto procedimental de la democracia. En este
sentido se hace referencia a las condiciones de la democracia, establecidas en el derecho positivo,
son normas formales de produccion referentes al quién y al como para la validez de la toma de
decisiones En consecuencia, es necesario destacar que existe “un nexo racional —teorico,

metatedrico y practico— entre democracia y derecho.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 17). En otras

16 Es decir, los derechos fundamentales, por ejemplo, a la subsistencia, educacion y salud.
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palabras, no puede haber democracia sin derecho a pesar de que el derecho no necesariamente

implique a la democracia.

Ferrajoli sefiala que la concepcion meramente formal de la democracia, especialmente lo que él
llama democracia politica, es el componente minimo indispensable para definir a un sistema
politico como democratico. En otras palabras, sin la dimension formal, especificamente politica de
la democracia es imposible llamar democratico a un sistema politico, incluso, teniendo en cuenta
una dimension sustancial. Ahora bien, dicha concepcion de la democracia generalmente se define
como “un método de formacién de las decisiones publicas: y precisamente en el conjunto de las
reglas que atribuyen al pueblo, 0 mejor, a la mayoria de sus miembros, el poder, directo o mediante

representantes, de asumir tales decisiones” (Ferrajoli, 2013b, pag. 9).

En referencia a una vision meramente formal de la democracia, Ferrajoli hace referencia a Hans
Kelsen y Norberto Bobbio sefialando que ambos pensadores “identificaron la validez de las normas
con su existencia, rechazando la idea misma de la invalidez sustancial de las normas legales por
contradecir la constitucion.” (Ferrajoli, 2014a, pag. 46). Esto quiere decir que, de acuerdo con
Ferrajoli, ambos pensadores fallan en distinguir entre vigencia y validez, es decir, entre su mera
existencia y su significado, mismo que implica una reflexion sobre su coherencia a nivel sustancial

o de contenido.

Si bien la concepcién formal de la democracia, de acuerdo con Ferrajoli, surge de la critica al
iusnaturalismo y la insostenible relacion planteada por esta del ser y el deber ser del derecho; esta
tiene como consecuencia una visién unidimensional de la validez que, como se planteara

enseguida, no es suficiente para el proyecto del constitucionalismo garantista.

Si bien la dimension formal de la democracia es necesaria, esto no quiere decir que sea suficiente
para fundamentar una concepcién de la democracia que se sostenga a si misma librdndose de
peligros y problemas como la omnipotencia de la mayoria y la impotencia de la politica frente a la
politica. Sobre los limites de la democracia formal Ferrajoli analiza cuatro aporias “que exigen que

sea integrada por limites y vinculos sustanciales o de contenido.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 10).

En primer lugar, se encuentra el limite del alcance empirico y explicativo de la democracia formal,
con esto Ferrajoli se refiere a que la dimension formal no da cuenta del estado de derecho. Es decir,

solamente a partir del concepto formal de democracia no es posible fundamentar los limites del
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poder del pueblo y el rechazo de individuos no sujetos a la ley (Ferrajoli, 2013b). La segunda aporia
hace referencia al alcance limitado e insuficiente del aspecto formal e instrumental de la
democracia en lo concerniente a su propio soporte, es decir, a partir de los limites formales existe
la posibilidad de que con “métodos democraticos se supriman los propios métodos democraticos”

(Ferrajoli, 2013b, pag. 11).

La tercera aporia planteada por Ferrajoli sefiala un nexo fundamental ente la democracia politica y
los derechos primarios/sustanciales de libertad. Con esto se quiere sefialar que sin derechos de
libertad no es posible hablar de soberania o voluntad popular, debido a que, en dltima instancia, si
se pudiese hablar de una voluntad popular esta “se expresa auténticamente so6lo si puede expresarse
libremente. Y sélo puede expresarse libremente mediante el ejercicio, ademas del derecho de voto,
de las libertades fundamentales por parte de todos y cada uno: de la libertad de pensamiento, de
prensa, de informacion, de reunion y de asociacion” (Ferrajoli, 2013b, pag. 11). Finalmente, la
cuarta aporia es el de la concepcion de un pueblo como sujeto colectivo, que solamente puede
decidir a partir de la mayoria. Ahora bien, como se ha visto anteriormente no es posible dejar que
una mayoria decida sobre aquello que no pertenece a la mayoria sino a todos y cada uno de los
sujetos, los derechos fundamentales no pueden quedar a la disposicién de la sola democracia

representativa sin arriesgarse a la tirania de la mayoria.

La democracia politica se basa en los derechos politicos, es decir, se fundamenta en la produccién
y control de las decisiones politicas a partir de la voluntad de la mayoria. Se define a partir del
sufragio, y, por tanto, en la participacion ciudadana, ya sea de manera directa o0 a través de
representantes. En un modelo ideal, la democracia politica es entendida como autogobierno, es
decir, la identificacion de gobernados y gobernantes’. En otras palabras, “el Gnico fundamento
axioldgico de la dimension formal de la democracia es la representacion de todos los gobernantes
a través del sufragio universal” (Ferrajoli, 2014a, pag. 40). Dicho sufragio universal es posibilitado

17 A este respecto se hace referencia especificamente a la filosofia de Jean Jacques Rousseau, especificamente respecto
a su consideracion de que para que el derecho sea valido para todos debe emanar de todos. En consecuencia, no hay
maés soberano que el pueblo que es la fuente de la soberania. Ahora bien, es importarte recordar que la voluntad general
se diferencia de la suma de la voluntad de todos, ya que “ésta [la voluntad general] se refiere s6lo al interés comun, la
otra [la voluntad de todos] al interés privado, y no es mas que la suma de voluntades particulares” (Rousseau, 2000,
pag. 176). Sin embargo, de acuerdo con Rousseau la voluntad general existe pues “si no hubiera algin punto de
coincidencia en todos los intereses no podria existir ninguna sociedad” (Rousseau, 2000, pag. 173)
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gracias a la igualdad politica, sin embargo, esto no quiere decir que se reduzca Unicamente a la

dimension formal o que se encuentre disociada de la democracia sustancia.

Ahora bien, como se ha sefialado anteriormente con respecto a los peligros de la omnipotencia de
la mayoria no es posible identificar algo que se defina enteramente como una voluntad del pueblo
a traves del sufragio, como lo destaca Hans Kelsen “La misma voluntad popular no es la voluntad
fisica de una unidad [...] pues de la voluntad de varios jamas se forma, psicolégicamente, una
voluntad tinica, mucho menos cuando hay frente a frente y disintiendo, una mayoria y una minoria.”

(Kelsen, 2004, pag. 166).

Asimismo, al hablar sobre la democracia politica es necesario analizar mas a fondo la
representacion politica. Como se mencioné anteriormente, la vision clésica e ideal de la democracia
politica involucra un sistema de democracia directa, o, al menos, la nocion de que existe algo asi
como una voluntad general, sin embargo, dichas vias de la democracia son inviables y requieren
de figuras como la de la representacion. A este respecto, en primer lugar, se dara cuenta de cinco
problemas fundamentales sobre la representacion, en segundo lugar, se analizaran cuatro falacias
sobre la representacion y finalmente se discernira sobre la posible disolucion de la representacion
politica.

El primer problema identificado por Ferrajoli esta relacionado con la omnipotencia de la mayoria,
y hace referencia a las exigencias funcionales que van mas alla de una legitimacion formal
(procedimental) “al exigir una legitimacion sustancial, es decir, relativa a los contenidos de las
decisiones.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 168). Con esto se hace referencia a lo que se ha llamado lo no
decidible, especialmente a aquellas decisiones, que, si se limitaran a su legitimidad formal, podrian
poner en riesgo a la propia democracia.

En segundo lugar, se hace referencia a la determinacion de la unidad politica, es decir, a la base
electoral. Esto se relaciona al problema de la ciudadania que sera abordada posteriormente, sin
embargo, cabe destacar que en este sentido el problema fundamental son los limites conceptuales
que implica el basarse en fronteras territoriales sin dar cuenta de los “grandes poderes
transnacionales, tanto publicos como privados.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 168). El tercer problema
planteado por el jurista italiano es el de los niveles de la democracia y la representacion, se trata de
la definicion de las relaciones, funciones, criterios y competencias en los diversos niveles de poder

en lo que respecta a la toma de decisiones.
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En cuarto lugar, se encuentra el problema del quién de la representacién politica, es decir, la
definicién de quienes tienen o no el derecho al voto y pueden considerarse ciudadanos. Dicha
definicion ha sido marcada histéricamente por elementos sexistas y clasistas, sin embargo, para
Ferrajoli, el mayor conflicto para la determinacion de ese quien es planteado por la migracion
debido a que pone en cuestion la definicion de la ciudadania a partir de la residencia en cierto
territorio. Por Gltimo, se encuentra el problema de la interdependenciay la crisis del Estado-nacién,
mismo que se define a partir de la limitacion de los estados nacién para controlar todo lo que ocurre

dentro de sus territorios.

Ahora bien, de acuerdo con Ferrajoli uno de los factores principales de la crisis de la representacion
politica es el des-enraizamiento y falta de representatividad social por parte de los partidos
politicos. Esto se debe, en primer lugar, a la “verticalizacion y la personalizacion de la
representacion en el jefe del Estado o del gobierno que se ha producido en todas las democracias
occidentales” (Ferrajoli, 2013b, pag. 172) y, en segundo lugar, a la superposicién entre intereses
publicos y privados. Sobre este primer aspecto de la crisis es necesario destacar que, de acuerdo
con Ferrajoli, los modelos presidencialistas han facilitado dicha verticalizacion y deformacion del
concepto de representacion politica llegando incluso la distorsion de identificar al jefe con la

mayoria.

Este primer aspecto de la crisis de la representacion politica es analizado por Ferrajoli en cuatro
falacias ideoldgicas. La primera hace referencia a que desde la concepcién de la representacion se
considera que la voluntad del representante puede igualarse con la de una voluntad unitaria. En
segundo lugar, se encuentra la falacia de la identificacion entre una “voluntad de la mayoria de los
representantes [y] la voluntad unitaria—que tampoco existe— de la mayoria de los representados”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 173). La tercera falacia es la de la capacidad de la voluntad de la mayoria
de los elegidos para representar la voluntad unitaria de todo un pueblo. Y, por ultimo, “la idea de
que el jefe de la mayoria se identifique con la mayoria misma y, a su través, con todo el pueblo,

del que seria la expresion organica y una especie de encarnacion” (Ferrajoli, 2013b, pag. 173).

Cada una de estas falacias presenta un conflicto sobre el concepto de representacion politica,
especialmente debido a la imposibilidad de hablar de una voluntad general, y mas adn, debido a
los problemas resultantes de la omnipotencia de la mayoria y de la limitacion de la dimensién

formal de la democracia para conciliar las diferencias entre mayoria y minorias sin dejar que las
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primeras aplasten a las segundas, o que, los intereses privados se impongan sobre los intereses

publicos.

Como se mencion0 en el apartado 2.1 al hablar sobre la impotencia de la politica frente a la
economia, la relacion politica-dinero es un punto sumamente conflictivo debido a la corrupcién y
es el segundo fendmeno degenerativo del concepto de representacion politica sefialado por
Ferrajoli. Se trata de un circulo de “dinero para hacer politica, politica para hacer dinero” (Ferrajoli,
2013b, pag. 175), que tiene como consecuencia la tergiversacion de la democracia politica,

especialmente en su aspecto representativo.

La corrupcion implica una duplicidad de principios, que en un inicio se limitarian a los “del estado
de derecho y de la democracia: del principio de legalidad a los de publicidad, transparencia,
representatividad y responsabilidad politica de los poderes publicos, hasta las reglas de la
competencia en las que se basa la economia de mercado” (Ferrajoli, 2013b, pag. 175) y que chocan
con caodigos clandestinos, generando conflictos de intereses. Dichos conflictos de intereses
repercuten directamente a la representacion debido a que dicha representacion deja su caracter de
representacion politica si deja de representar a los intereses publicos para representar a los intereses

privados.

La corrupcion conlleva la anteposicién de los intereses privados a los institucionalmente publicos
y a lo que Ferrajoli denomina: mercantilizacion de la esfera publica. Misma que se define como
“una regresion, premoderna y pre-liberal, a la confusion entre propiedad y soberania propia del
estado patrimonial,” (Ferrajoli, 2013b, pag. 178). Esta mercantilizacion se ve agravada por una
concepcion meramente formal de la democracia, en conjunto con la omnipotencia de la mayoria 'y
la ya discutida caracteristica neoliberal de la limitacion de la intervencion estatal para la limitacion
de los poderes privados. Precisamente en relacién con la relevancia del establecimiento de limites
con respecto a los poderes privados es necesario hablar sobre la democracia civil, el otro punto

fundamental de la dimension formal de la democracia.

La democracia civil se fundamenta en los derechos civiles, es decir en “la autodeterminacién de
las personas en sus relaciones privadas: de las decisiones sobre los bienes que adquirir o que
producir a las decisiones sobre las actividades laborales o profesionales que desarrollar, los estudios
que emprender o la persona con la que casarse y similares.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 23). Ahora

bien, Ferrajoli considera que existe una “concepcion restringida del poder y de la positividad y
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artificialidad del derecho” (Ferrajoli, 2013b, pag. 219), desde la cual el estado de derecho, es decir,
el sometimiento al derecho se limita al Estado y a la politica, sin llegar al mercado y a la sociedad
civil, que “serian el lugar de las libertades, es decir, del ejercicio de los respectivos derechos que

Se trataria de proteger contra los abusos y los excesos de los poderes publicos” (Ferrajoli, 2013b,

pag. 219).

Sin embargo, de acuerdo con Ferrajoli, esta vision del estado de derecho se deriva de considerar la
inexistencia de poderes privados, es decir, la afirmacién de que solamente existen libertades
individuales naturales. De este modo, Ferrajoli da cuenta de dos confusiones fundamentales: entre
derechos de libertad y derechos patrimoniales y entre derechos de libertad y derechos de
autonomia. La primera confusion es una falta de distincion entre derechos fundamentales y
universales frente a derechos singulares y disponibles. Por otro lado, la segunda confusion se trata

de una distincion estructural entre derechos, ambos fundamentales y universales.

Los derechos de autonomia son derechos secundarios potestativos, que consisten en “la potestad
de autodeterminarse, directamente en la esfera privada del mercado e indirectamente en la pablica
de la politica, mediante actos juridicos preceptivos” (Ferrajoli, 2013b, pag. 220) son derechos-
poderes y su ejercicio deber encontrarse sujeto al derecho. Mientras que, por otro lado, los derechos

de libertad son derechos primarios negativos (Ferrajoli, 2013b).

La diferencia fundamental con respecto al derecho civil en el modelo de democracia constitucional
de Luigi Ferrajoli es la ampliacién del concepto de estado de derecho, de forma que los poderes
privados se encuentren sujetos a la ley de manera analoga a los poderes pablicos, esto implica la
“limitacion y regulacion para la tutela de todos los derechos fundamentales en todas las relaciones
sociales” (Ferrajoli, 2013b, pag. 223). Si en el caso de la sujecion de los poderes publicos a la ley
se piensa en problemas como brutalidad policial y abusos administrativos, con respecto a los
poderes publicos los principales problemas a tomar en cuenta son “la explotacion del trabajo y en
las infinitas formas de opresion familiar, de dominio econdémico y de abuso interpersonal.”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 223). Con esto se quiere mostrar que no solo en el &mbito publico existen
relaciones asimétricas y verticales, sino también en las relaciones privadas, mismas que no son
pertenecientes a un ambito natural, sino que no pueden comprenderse mas que dentro de una

construccién social.
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Ahora bien, la autodeterminacion en la esfera privada, junto con la autodeterminacion en la esfera
publica son aspectos fundamentales de la democracia formal. Es precisamente el primer tipo de
autodeterminacion que resulta mas basico debido a que apela a las situaciones mas elementales de
la vida cotidiana, como “qué estudios emprender, qué trabajo elegir o rechazar, como gastar o
invertir el propio dinero, si, cudndo y con quién casarse y similares” (Ferrajoli, 2013b, pag. 224).
Se trata, en otras palabras, de “la forma més elemental y espontdnea de poder y, a la vez, de

produccion popular desde abajo del derecho” (Ferrajoli, 2013b, pag. 224).

Por otro lado, resulta especialmente importante destacar la relevancia del papel del mercado en lo
que respecta a los derechos civiles, es decir, la autodeterminacion econémica como parte de la
democracia formal. A este respecto Ferrajoli sefiala, que, a diferencia de los derechos de libertad,
sobre los que el acento se encuentra en su garantia, con respecto a los derechos civiles es necesaria
prestar especial atencion a su control y limites. Esto es debido a que su garantia se limita a “la
tutela de la competencia y de la paridad entre las partes negociales” (Ferrajoli, 2013b, pag. 224).
Ahora bien, es necesario destacar que la relacion entre la garantia de dichos derechos civiles,
especialmente entendiéndola como la tutela de la competencia, y su sujecion a la ley en la era
digital no es de ninguna manera un asunto de segundo orden. Solo basta recordar la reciente
discusién sobre las practicas monopolisticas de “Google, Apple, Facebook y Amazon [...] para
dominar el mercado tecnolégico en occidente” (Godoy, 2020) para dar cuenta el impacto que tanto

la garantia como la limitacién de los derechos civiles tiene a nivel global.

Esto se debe a que el ejercicio de los derechos civiles “consiste [...] directamente en actos
preceptivos que exigen precisamente limites, vinculos y controles en garantia de los derechos de
todos” (Ferrajoli, 2013b, pag. 224). Su ejercicio sin consideracion de su sujecion a la ley deriva en
la “limitacion de las libertades y [la] multiplicacion de las desigualdades.” (Ferrajoli, 2013b, pag.
226), esto se debe a que “El poder tiene el especifico efecto de producir disparidades, asimetrias,
serializacion, disciplina, relaciones de sujecion” (Ferrajoli, 2013b, pag. 226), sin importar si dicho

poder es publico o privado.

En resumen, la dimensién formal de la democracia es fundamental para un modelo robusto de una
democracia constitucional. Si bien Luigi Ferrajoli realiza una critica a las visiones meramente
formales de la democracia debido a encontrarlas insuficientes para garantizar los derechos

fundamentales, y, en consecuencia, incapaces de subsanar la siempre presente posibilidad de que
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por medio de los procedimientos democraticos se ponga en riesgo a la democracia misma. De
acuerdo con Ferrajoli, “el progreso de la democracia ha estado siempre determinado, ademas de
por la expansion de los derechos, por el desarrollo de sus garantias, y por tanto por la ampliacion
del paradigma del estado de derecho al mayor nimero de ambitos de vida y de poder, de modo que
también en ellos sean tutelados y satisfechos los derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2013b, pag.
226), es por ello que tanto en el &mbito civil como en el politico la existencia de poderes salvajes
son inaceptables impedimentos para la garantia de los derechos fundamentales, y en consecuencia,

de la democracia.
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3. La democracia sustancial.
Introduccién

El presente capitulo tiene como objetivo analizar la dimension sustancial de la democracia. Por
ello, en primer lugar, se da cuenta de los derechos fundamentales a partir de cuatro tesis esenciales
para la democracia constitucional: a) la distincion entre derechos patrimoniales y derechos
fundamentales, b) los derechos fundamentales como pilar de la democracia sustancial en tanto
cimiento de la igualdad juridica, c) el caracter supranacional de los derechos fundamentales y d) la
relacion entre derechos fundamentales y sus garantias. Cada una de estas tesis da razon de la
funcion de la esfera sustancial de la democracia y permite diferenciar la postura de Ferrajoli con
respecto a otras teorias juridicas.

Posteriormente, se da cuenta, de la democracia liberal o, estado liberal de derecho, que se sustenta
en los derechos de autonomia y libertad individuales; se pone especial atencion a la laicidad del
Estado, es decir, la independencia del derecho y la moral, asi como la separacion de instituciones
juridicas de ideologias o creencias religiosas o morales. De esto se desprende la importancia de la
neutralidad estatal para la garantia de los derechos de libertad. En este sentido, se considera que la

laicidad estatal es una garantia basica para asegurar el espacio de las identidades individuales.

Por otro lado, se analiza a la democracia social o, estado social de derecho, que se fundamenta en
los derechos sociales. Se pone hincapié en su complementariedad con las otras esferas de la
democracia y la relevancia del derecho a la supervivencia, entendido como “hacer vivir y no dejar
morir” (Ferrajoli, 2014a, pag. 381). Se identifica que la dificultad de la garantia de los derechos
sociales radica en que estos establecen “deberes de hacer (u obligaciones)” (Ferrajoli, 2010, pag.
109) y su incumplimiento se debe a la disparidad entre efectividad y normatividad. Ante esta
problematica se indica la importancia de la desburocratizacion del estado social para asegurar la
transparencia y legalidad. Sin embargo, el complejo entramado burocratico no es la causa ultima
de la inefectividad y falta de garantia de los derechos fundamentales, sino que lo es también el
“desinterés de la tradicion liberal por tales derechos y la desvalorizacion del derecho por parte de
la tradicion socialista [asi como por] la resistencia opuesta por la cultura juridica y politica a los
derechos sociales, negandoles durante mucho tiempo la naturaleza de «derechos» y también por la

ya sefialada confusion entre derechos y garantias™ (Ferrajoli, 2013b, pag. 382).
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Por ultimo, se analiza el sentido de la esfera de lo decidible y su papel con respecto al
constitucionalismo garantista con el objetivo de trazar el horizonte del modelo cuatridimensional
de la democracia més alla de las fronteras estatales. Se considera que la esfera de lo no decidible
perderia su razén de ser si se eliminara la esfera de lo decidible, pues la primera tiene por objetivo
garantizar el ejercicio pacifico de los derechos secundarios. Asi mismo, se sefiala que si se quiere
ser consecuente con la universalidad de los derechos fundamentales es esencial aceptar su caracter

supranacional, en otras palabras, es necesario desligarlo del estatus de ciudadania.

3.1. Los fundamentos de la democracia sustancial: los derechos fundamentales.

Recapitulando, el modelo de la democracia constitucional propuesta por Luigi Ferrajoli es un
modelo cuatridimensional de la democracia. Esta formado por: la dimension formal y la dimension
sustancial. A su vez, la dimension formal, que ya ha sido expuesta, se compone por dos formas de
la democracia: la democracia politica y la democracia civil. En una concepcion meramente formal
de la democracia se limita la validez de una norma a su existencia, mientras que la concepcion
sustancial permite la admision de lagunas y antinomias. Dichas antinomias y lagunas pueden ser
reducidas a partir de garantias, que son “las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la
distancia estructural entre normatividad y efectividad, y, por tanto [tienen como objetivo]
posibilitar la méxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulacion

constitucional” (Ferrajoli, 2010, pag. 25).

Ahora bien, esto quiere decir que existe la posibilidad de hablar de un derecho invalido, esta es una
condicion tanto para el “estado constitucional de derecho como de la dimension sustancial de la
democracia” (Ferrajoli, 2010, pag. 25). Asi pues, mientras que el aspecto formal depende de los
procedimientos, la validez sustancial requiere de la coherencia de significados, afectando “a la
sustancia —liberal o social— de las decisiones producidas [y determinando] por ello la que he

llamado la dimension sustancial de la democracia” (Ferrajoli, 2013b, pag. 21).

Cabe destacar que, de acuerdo con Ferrajoli, las dimensiones de la democracia son independientes
entre si. Como se ha mencionado anteriormente es posible pensar a la democracia exclusivamente
desde su dimension formal, en tanto democracia politica, sin incluir necesariamente la dimension
sustancial para definir a un sistema como democréatico ya que, sin la dimensién politica de la
democracia, no puede hablarse de democracia propiamente dicha, sino, exclusivamente de estado

de derecho.
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La dimensidn sustancial es una dimension material, que se ocupa del qué de las decisiones politicas,
y, por tanto, de determinar que puede o no ser decidido por mayoria. Con esto se considera que
“ninguna mayoria puede hacer verdadero lo que es falso, o falso lo que es verdadero, ni, por tanto,
legitimar con su consenso una condena infundada por haber sido decidida sin pruebas” (Ferrajoli,
2010, pag. 23). La legitimidad sustancial difiere en este sentido de la democracia politica, ya que
no se encuentra ligada ni a la representacion ni a la voluntad de una mayoria, su cimiento se

encuentra en los derechos fundamentales.

Es por esto por lo que, ya que los derechos fundamentales se encuentran garantizados de manera
incondicionada “son de cada uno y de todos [y] su garantia exige un juez imparcial e independiente,
sustraido a cualquier vinculo con los poderes de mayoria y en condiciones de censurar, en su caso,
como invalidos o como ilicitos, los actos a través de los cuales aquéllos se ejercen.” (Ferrajoli,
2010, pégs. 26-27), en otras palabras, debido a su universalidad e indisponibilidad fundamentan la
igualdad ante la ley.

Para comprender la dimensién sustancial con mayor exactitud es preciso, antes de analizar los
contenidos liberales y sociales de la democracia, dar cuenta de los derechos fundamentales. En este
sentido es importante destacar que, de acuerdo con Ferrajoli existen tres tipologias de los derechos
fundamentales. La primera es denominada subjetiva, ya que “esta ligada a los diferentes estatus de
los titulares de los derechos fundamentales: la personalidad, la ciudadania y la capacidad de obrar”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 19) y los divide en derechos humanos, publicos, civiles y politicos. Por su
parte la segunda tipologia es denominada como objetiva, debido a que parte la estructura misma de
los derechos y divide a los derechos en ““libertades frente a’, ‘libertades de’ y derechos secundarios
de autonomia” (Ferrajoli, 2013b, pag. 19), esta tipologia se basa en la distincidn entre derechos
primarios y derechos secundarios y se encuentra conectada con la capacidad de obrar. Por dltimo,
la tercera es la visién cuatripartita de los derechos, que los clasifica en derechos politicos, civiles,

de libertad y sociales.

Desde esta Gltima tipologia existen cuatro clases de derechos fundamentales, mismos que
corresponden a las dimensiones de la democracia en tanto su concepcion cuatridimensional. El
primer par de derechos, politicos y sociales, corresponden a los llamados derechos poderes,
mientras que la segunda pareja de derechos, civiles y de libertad, corresponde a los derechos-

expectativa. Los derechos politicos y civiles son derechos secundarios y hacen referencia a la
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autonomia y legitimidad de la toma de decisiones tanto en la vida pablica como en la privada en
tanto al campo politico y econdmico. Ahora bien, estos derechos constituyen la dimensién formal
de la democracia, que, a su vez, se comprende a partir de la democracia politica y la democracia
civil.

En lo que respecta a los derechos sociales y de libertad, ambos son contenidos de la dimension
sustancial de la democracia. En este sentido, estos contenidos se refieren a la esfera de lo no
decidible o bien, a la esfera de lo indecidible, esto quiere decir que se delimita “en referencia a lo
que le esta prohibido o le es obligatorio decidir a la autonomia tanto politica como privada”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 23). Los derechos-expectativa sirven como base para la fundamentacién de
la legitimidad sustancial, y, en consecuencia, de la dimension sustancial, “una en negativo en la
esfera del estado liberal (minimo) y la otra en positivo en la esfera del estado social (maximo).”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 23). Esta ultima distincion hace referencia, en primer lugar, a la democracia
liberal, en tanto a la atencion a la libertad y autonomia individual y, en segundo lugar, a la

democracia social referida a “la satisfaccion de los derechos sociales.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 24).

Ahora bien, para pensar la democracia, es necesario garantizar a los derechos fundamentales,
cuando menos en lo que respecta a los derechos politicos. Sin embargo, si se define a la democracia
sin los derechos primarios (sociales y de libertad) se regresa a la problematica planteada sobre la
omnipotencia de la mayoria. Es decir, sin la dimension sustancial de la democracia lo que se tendria
seria “una democracia sin derechos primarios, en la que los derechos secundarios de la mayoria y/o
del mercado fueran ilimitados y por ello omnipotentes, seria una democracia virtualmente

totalitaria, en constante peligro de disolucion.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 25).

Lo que incorpora la dimension sustancial de la democracia es la garantia, tanto de los derechos
primarios como de los secundarios. Consecuentemente, desde los derechos fundamentales se
establecen vinculos negativos, a partir de los derechos de libertad que determinan lo que “ninguna
mayoria puede violar” (Ferrajoli, 2010, pag. 23) y vinculos positivos, desde los derechos sociales
que establecen lo que ni por mayoria puede dejar de ser satisfecho, formando asi la esfera de lo
indecidible que y de lo indecidible que no.

Los derechos fundamentales al haber sido establecidos constitucionalmente se definen como
normas de grado supraordenado, son normas de la produccién, superiores a normas producidas. En

este sentido es necesario sefialar que Ferrajoli hace una distincion entre normas téticas y normas
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hipotéticas. Los derechos fundamentales son normas téticas, que se distinguen de las normas
hipotéticas debido a que son universales e inmediatamente prescriptivas, mientras que las segundas
se refieren a situaciones particulares no dispuestas por la misma norma sino “como predispuestas
por la hipotesis de que cobren existencia los actos o las otras cosas reguladas por ellas” (Ferrajoli,
2013a, pag. 400). Asi pues, las normas téticas se identifican “con las reglas que los establecen”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 22), mientras que las normas hipotéticas son predispuestas “como efectos

de los actos negociales” (Ferrajoli, 2013b, pag. 22).

A su vez, Ferrajoli afiade la distincion entre normas dednticas y normas constitutivas, esta
distincion tiene que ver con el qué de la norma. Por un lado, las normas deonticas regulan
expectativas, mientras que las normas constitutivas establecen un estatus. Esto implica que las
normas dednticas “consisten en la disposicion de situaciones o en la predisposicion de su posible
existencia” (Ferrajoli, 2013a, pag. 401), éstas establecen prohibiciones, obligaciones y facultades.
Esto quiere decir que de las normas dednticas se puede hablar en términos de cumplimiento e
infraccién, mientras que desde las normas constitutivas solo se puede afirmar si el estatus

establecido sucede o no.

Los derechos fundamentales, en tanto normas sustantivas constitucionalizadas,
independientemente de si son derechos primarios o secundarios conforman a la esfera de lo
indecidible. Es decir, como se ha mencionado anteriormente, los derechos fundamentales definen
aquello que esté prohibido decidir, en tanto puede dafar a los derechos fundamentales en cuanto
expectativas negativas, y también a aquello que no puede no decidirse en tanto expectativas
positivas. Cabe recordar que los derechos fundamentales, desde el constitucionalismo garantista no
son derechos naturales sino que son conquistas de luchas colectivas que, de acuerdo con el jurista
italiano, han puesto “fin al sentido de normalidad y naturalidad que ocultaba una precedente
opresion y generan por ello cohesion, solidaridad e identidad comun entre cuantos se afanan en su

reivindicacion” (Ferrajoli, 2013b, pag. 67).

Ferrajoli establece una definicion tedrica meramente formal de los derechos fundamentales, de

forma que,

son <<derechos fundamentales>> todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
<<todos>> los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con

capacidad de obrar; entendiendo por <<derecho subjetivo>> cualquier expectativa positiva (de prestaciones)
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0 negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por <<Status>> la condicion
de un sujeto (Ferrajoli, 2010, pag. 37).

Esta es una definicion formal debido a que deja de lado “la naturaleza de los intereses y de las
necesidades tutelados mediante su reconocimiento como derechos fundamentales, y se basa
unicamente en el caracter universal de su imputacion” (Ferrajoli, 2010, pag. 38), desde esta
perspectiva el termino universal es utilizado por Ferrajoli en su caracter meramente “logico y a
valorativo de la cuantificacion universal de la clase de los sujetos que son titulares de los mismos”
(Ferrajoli, 2010, péag. 38). Por esto, de acuerdo con Ferrajoli, al desprenderse de las circunstancias
de hecho, esta definicion de los derechos fundamentales puede ser valida para todo ordenamiento,
configurandose como “una definicion perteneciente a la teoria general del derecho” (Ferrajoli,
2010, pag. 38). A esto se afiade que, puede considerarse una definicion neutral ideoldgicamente
debido a que “es independiente de los bienes, valores o necesidades sustanciales que son tutelados

por los derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2010, pag. 38).

Con esto no quiere afirmarse que la dimension formal es la Unica relevante, sino que solamente a
través de la forma universal es que los “derechos fundamentales [como] normas constitucionales
supraordenadas a cualquier poder decisional: si son normativamente de <<todos>> [y] no son
alienables o negociables” (Ferrajoli, 2010, pag. 39). Dicha universalidad, sin embargo, no es

absoluta, sino que depende del fundamento del argumento sobre los cuales predica.

Con respecto a esta definicién formal de los derechos fundamentales, especificamente en lo
referente al estatus es necesario clarificar que actualmente, de acuerdo con el jurista italiano, las
Unicas diferencias de estatus son la ciudadania y la capacidad de obrar. De esta distincion se deriva
una division de los derechos fundamentales, la primera como derechos de la ciudadania y la
segunda como derechos de la personalidad esta se encuentra a la ya mencionada tipologia subjetiva
de los derechos. De acuerdo con Ferrajoli la primera distincion es superable mientas que la segunda
no lo es, esta problemaética sera abordada posteriormente.

Es pertinente sefialar que en los derechos de ciudadania se engloban los derechos humanos en tanto
derechos primarios como “la libertad de conciencia y de manifestacion del pensamiento, el derecho
a la salud y a la educacion y las garantias penales y procesales” (Ferrajoli, 2010, pag. 41) y los
derecho civiles, que incluyen a los derechos potestativos de la autonomia privada. Por otro lado,

los derechos de la ciudadania incluyen a los derechos publicos primarios atribuidos exclusivamente
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a los ciudadanos, por ejemplo “el derecho de residencia y circulacion en el territorio nacional, los
de reunidn y asociacion, el derecho al trabajo, el derecho a la subsistencia y a la asistencia de quien

es inhabil para el trabajo” (Ferrajoli, 2010, pag. 41) e incluye asimismo a los derechos politicos.

Partiendo de las consideraciones sobre los derechos fundamentales que fueron planteadas hasta
ahora, es necesario dar cuenta de cuatro tesis esenciales para la democracia constitucional: a) la
distincion entre derechos patrimoniales y derechos fundamentales, b) los derechos fundamentales
como pilar de la democracia sustancial en tanto cimiento de la igualdad juridica, c) el caracter
supranacional de los derechos fundamentales y d) la relacion entre derechos fundamentales y sus
garantias.

La primera tesis es de suma importancia debido a que establece la distincién entre derechos
fundamentales y derechos patrimoniales. Diferenciacion que no es del todo clara en tradiciones
liberales en las que los derechos de propiedad y los derechos de libertad son tratados como
categorias homogéneas. Este proceso, de homologacion ha tenido como consecuencia “la
valorizacion de la propiedad en el pensamiento liberal como derecho del mismo tipo que la libertad
y, alainversa, la desvalorizacion de las libertades en el pensamiento marxista, desacreditadas como

derechos «burgueses» a la par de la propiedad.” (Ferrajoli, 2010, pag. 45).

En suma, la diferencia entre los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales es que los
primeros son normas, mientras que los segundos “son predispuestos por normas.” (Ferrajoli, 2010,
pag. 49). Ahora bien, entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales, Ferrajoli encuentra
(4) diferencias estructurales. La primera es que, por un lado, los derechos fundamentales son de
caracter universal, en el sentido 16gico que ya ha sido expuesto anteriormente; por el otro lado, los
derechos patrimoniales son singulares, es decir, “en el sentido asimismo l6gico de que para cada

uno de ellos existe un titular determinado” (Ferrajoli, 2010, pag. 46).

La segunda distincion recae en que los derechos fundamentales “son derechos indisponibles,
inalienables, inviolables, intransigibles, personalisimos” (Ferrajoli, 2010, pag. 47), mientras que
los derechos patrimoniales, como los derechos de propiedad privada, son negociables y alienables.
En otras palabras, los derechos patrimoniales pueden cambiarse y venderse ya que se refieren a
bienes patrimoniales. Sin embargo, los derechos fundamentales no cuentan con las mismas
caracteristicas, no pueden acumularse o cambiarse, estan “sustraidos tanto a las decisiones de la

politica como al mercado. En virtud de su indisponibilidad activa, no son alienables por el sujeto
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que es su titular: no puedo vender mi libertad personal o mi derecho de sufragio y menos adn mi

propia autonomia contractual.” (Ferrajoli, 2010, pag. 47).

La tercera distincion entre ambos tipos de derechos es de tipo estructural. Los derechos
patrimoniales estan relacionados con actos de tipo negocial, como contratos, que son susceptibles
de modificaciones, en palabras de Ferrajoli, “estan, pues, sujetos a vicisitudes, o sea, destinados a

ser constituidos, modificados o extinguidos por actos juridicos” (Ferrajoli, 2010, pag. 48).

La segunda tesis sostiene que los derechos fundamentales asientan las bases de la dimension
sustancial de la democracia. Esta tesis ya ha sido desarrollada con anterioridad, sin embargo, no
estd de méas destacar que los derechos fundamentales vinculan maés allad de la voluntad de una
mayoria y de la mera forma a un nivel de contenido, es decir, sustancial. Consecuentemente, los

derechos fundamentales establecen a la igualdad juridica y por tanto a la democracia sustancial

Dicha dimension sustancial, en este sentido, es definida como ‘“el conjunto de las garantias
aseguradas por el paradigma del Estado de derecho” (Ferrajoli, 2010, pag. 42), y se extiende, no
solo a los derechos politicos y civiles, sino también a los derechos sociales y de libertad. Los
derechos fundamentales se establecen como derecho positivo en las constituciones, pero no
simbolizan una autolimitacion revocable del poder, sino mas bien a “un sistema de limites y de
vinculos supraordenado a él [...] de derechos hacia y, si es necesario, contra el Estado, o sea, contra
los poderes publicos aungque sean democréaticos o de mayoria” (Ferrajoli, 2010, pag. 53). En este
sentido, los derechos fundamentales forman la esfera de lo indecidible como contraposicion de la
representacion y el aspecto procedimental de la democracia que se vale exclusivamente del

principio de la mayoria.

La tercera tesis sobre los derechos fundamentales hace referencia al caracter supranacional de los
derechos fundamentales. Esto se relaciona con la distincion establecida entre derechos de
ciudadania y derechos de la persona, estos Ultimos han sido conferidos por “las propias
constituciones estatales [...] con independencia de la ciudadania [y] se han transformado en
derechos supraestatales” (Ferrajoli, 2010, pag. 42). Sin embargo, de acuerdo con Ferrajoli, desde
los actuales confines estatales existe una conexion entre ciudadania e igualdad que resulta
insostenible y que requiere de su superacion a partir de “la definitiva desnacionalizacion de los
derechos fundamentales y la correlativa desestatalizacion de las nacionalidades.” (Ferrajoli, 2010,

pag. 57).
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De acuerdo con Ferrajoli sobre el tema de ciudadania existe una incomunicabilidad entre estudios
socioldgicos y juridicos, que, por un lado, alejan a los primeros de un analisis realista sobre la
efectividad de derechos, mientras que crea en los segundos “inoportunas simplificaciones y
confusiones conceptuales que acaban acentuando todavia més la falta de interés en la doctrina

juridica respecto de sus aportaciones.” (Ferrajoli, 2010, pag. 98).

Esta distancia entre sociologia y teoria juridica es analizada por Ferrajoli a partir del texto
Citizenship and Social Class de Thomas H. Marshall. De acuerdo con Ferrajoli, desde la vision de
Marshall, la ciudadania es concebida como un estatus “al que se asocian ex lege todos los derechos,
de forma que ésta se convierte en denominacién omnicomprensivay en presupuesto comun de todo
ese conjunto de derechos que él llama <<de ciudadania»: los <<derechos civiles», los «derechos
politicos>> y los <<derechos sociales>>.” (Ferrajoli, 2010, pag. 98), dicho estatus corresponde a
aquellos sujetos pertenecientes en pleno derecho a una comunidad. Ahora bien, esta definicion de
la ciudadania como estatus omnicomprensivo de derechos tiene una implicacion conflictiva; desde
la vision de Marshall la ciudadania como estatus Unico se encuentra superpuesto al concepto de

persona.

En este sentido, Marshall engloba tres tipos diferentes de derechos, que son estructuralmente
distintos, dentro de la categoria de derechos civiles, a saber: “a) los derechos de libertad, desde la
libertad personal a de pensamiento, de expresion y de prensa; b) los derechos de autonomia privada,
es decir, los que permiten estipular contratos y ejercitar acciones ante los tribunales; e) el derecho
de propiedad” (Ferrajoli, 2010, pag. 101). En este sentido, no es solamente relevante que ninguno
de ellos es un derecho de ciudadania, sino que, ademas, atribuye las mismas propiedades y valores

a la libertad y a la propiedad.

De acuerdo con Ferrajoli, la distincion entre estatus de ciudadania y estatus de personalidad ha sido
mantenida en la teoria juridica, y puede ser encontrada incluso en textos como la Declaracién de
los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, por lo que la definicibn omnicomprensiva de la
ciudadania de Marshall resulta extrafia a la tradicion juridica. En este sentido, dentro de los
derechos que Marshall engloba dentro del estatus de ciudadania, de acuerdo con Ferrajoli, al menos
los derechos civiles y de libertad son generalmente considerados como derechos del hombre, es

decir, “no se atribuyen a los ciudadanos en cuanto ciudadanos, sino en cuanto personas” (Ferrajoli,
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2010, pag. 99). El unico tipo de derecho que es atribuido originalmente a partir del estatus de

ciudadania es el de los derechos politicos.

Por otra parte, Ferrajoli considera que este no es solamente un conflicto terminolégico debido a
que esta definicion implica una valoracion de esta, considerdndola como enlazada a todos los
derechos fundamentales. Esencialmente, este estatus de ciudadania no se encuentra confrontada y
diferenciada al estatus de persona. Consecuentemente, no puede ser un problema terminologico
debido al caracter universal de los derechos fundamentales y a su institucion como derechos de la
personalidad, como se afirma en el articulo primero de la Declaracion de los derechos del hombre
y del ciudadano, rescatado del texto de Jellinek, “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derecho” (2000, pag. 167).

La definicion de los derechos como derechos de la persona, especialmente los referidos a los
derechos de libertad, son un rasgo moderno. Mientras que, de acuerdo con Ferrajoli, la vision de
Marshal es “una nocion politica de la libertad, propia del mundo antiguo, interpretada no como
libertad del individuo en cuanto tal, sino del ciudadano en cuanto no esclavo ni extranjero, como

miembro y participe de una polis o de una comunidad politica” (Ferrajoli, 2010, pag. 100).

En este sentido, para Marshall existe una igualdad basica que se identifica con la ciudadania y a la
“pertenencia plena a una comunidad” (Marshall, 1997, pag. 301), incluso, segin Marshall la
desigualdad econdmica es compatible con dicha igualdad basica siempre que “la desigualdad del

sistema de clases sociales [...] reconozca la igualdad de ciudadania” (Marshall, 1997, pag. 301).

Asimismo, Marshall vincula el concepto de ciudadania y a la Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano con el surgimiento del capitalismo, y falla en dar cuenta, en palabras de
Ferrajoli, de que “el mérito de la Declaracion de 1789 [...] consistié en reconocer y sancionar como
derechos del hombre los derechos de libertad, y como derechos del ciudadano los derechos
politicos, unos y otros esenciales no sélo para el desarrollo del capitalismo, sino también para el
de la democracia.” (Ferrajoli, 2010, pag. 101).

En este sentido es necesario recordar que Marshall considera que los derechos de libertad,
autonomiay propiedad pueden ser englobados como derechos civiles sin diferenciacion estructural
entre ellos. Como se sefialé anteriormente, existe una distincion entre derechos fundamentales y

derechos patrimoniales, esta diferencia es la que Marshall no considera en su trabajo sobre la
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ciudadania. Es decir, no da cuenta del caracter singular, “alienable, negociable, transigible”
(Ferrajoli, 2010, pag. 102) de los derechos patrimoniales frente al caracter universal e inalienable
de los derechos de libertad y autonomia. Sin embargo, cabe sefialar que la distincion entre derechos
de la persona y derechos del ciudadano, no recae en las caracteristicas de los derechos, sino que
“depende enteramente del derecho positivo, es decir, del hecho de que hayan sido conferidos por
éste a todos los individuos en cuanto personas, o solo a las personas en cuanto ciudadanos”
(Ferrajoli, 2010, pags. 104-105).

Finalmente, la cuarta tesis sostiene la distincion entre los derechos fundamentales y sus garantias.
Los derechos fundamentales se definen a partir de expectativas que se corresponden con
obligaciones y prohibiciones. Ahora bien, a pesar de que dichas prohibiciones y obligaciones estan
implicadas l6gicamente a los correspondientes derechos, no significa que siempre se encuentren
normativamente establecidas. Desde otras perspectivas, la inexistencia de las garantias implica la
negacion de la existencia de los derechos a los que se refieren. Sin embargo, de acuerdo con
Ferrajoli, la ausencia de garantias es “una inobservancia de los derechos positivamente estipulados,
por lo que consiste en una indebida laguna que debe ser colmada por la legislacion” (Ferrajoli,
2010, pag. 43)

De acuerdo con Ferrajoli es desde una vision nomoestatica del derecho, como la iusnaturalista, que
la identificacion entre el derecho y sus garantias no puede ser superada. Esto se debe a que “las
relaciones entre figuras deodnticas son relaciones puramente logicas: dado un derecho, o sea, una
expectativa juridica positiva 0 negativa, existe para otro sujeto la obligacion o la prohibicién
correspondiente” (Ferrajoli, 2010, pag. 60). En otras palabras, en dichos sistemas no existen ni

antinomias ni lagunas, esto quiere decir que una norma no puede ser invalida sino solo inexistente.

Al mismo tiempo, a esta imposibilidad de la invalidez de una normay por tanto, a la existencia de
un derecho sin su correspondiente garantia, se le suma la consideracion de origen realista de que
los derechos decretados a nivel internacional no pueden ser considerados propiamente derechos
debido a que “estan desprovistos de garantias [y que] mas alld de su proclamacion, aun cuando sea
de rango constitucional, un derecho no garantizado no seria un verdadero derecho” (Ferrajoli, 2010,
pag. 59). Desde el constitucionalismo garantista, la imposibilidad planteada por un iusnaturalismo
realista se ve superada gracias a la legitimidad y validez sustancial, que dejan atras la identificacion

entre validez y existencia permitiendo que sea posible hablar sobre lagunas y antinomias. En este
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sentido, desde el garantismo “el nexo entre expectativas Yy garantias no es de naturaleza empirica
sino normativa” (Ferrajoli, 2010, pag. 63), es decir, la inexistencia de garantias implica la

obligacion por parte de poderes publicos de subsanar las posibles lagunas en la ley.

3.2. La democracia liberal y la democracia social.

En el modelo normativo de la democracia constitucional se han identificado las normas de
reconocimiento, es decir, la “representacion en la esfera publica y a la autodeterminacion en la
esfera privada” (Ferrajoli, 2013b, pag. 25), sin embargo, estas no completan la vision de las cuatro

dimensiones de la democracia, hace falta dar cuenta de la razén social de la misma.

Dicha razdn social se asienta, como se expuso previamente, en la subordinacion de poderes tanto
publicos como privados al derecho, y mas especificamente, a la constitucion. Asi pues, esta razon
social del estado constitucional corresponde “la garantia de la paz y de los derechos fundamentales
constitucionalmente estipulados™ (Ferrajoli, 2013a, pag. 300), en otras palabras, se trata de “la
garantia de los derechos vitales ofrecida por la esfera publica” (Ferrajoli, 2013a, pag. 300). En este

sentido, el Estado y las instituciones son herramientas para la garantia de dichos derechos.

Ahora bien, en lo que respecta a las garantias de los derechos fundamentales, ya se ha sefialado
que, desde el constitucionalismo garantista se deja atras la identidad entre ambos gracias a la
insercion de los conceptos de lagunas y antinomias dando paso a la afirmacion de que la
inexistencia de una garantia con respecto a un derecho no implica la inexistencia de dicho derecho
sino, mas bien, la existencia de una laguna que requiere ser subsanada en la ley. Sin embargo, la
garantia de los derechos no se limita al ejercicio légico del jurista, sino que supone obstaculos
materiales en la realidad. Esto se hace especialmente claro cuando se habla de la garantia de los
derechos sociales.

La dificultad radica en que los derechos sociales establecen “deberes de hacer (u obligaciones)”
(Ferrajoli, 2010, pag. 109) y su incumplimiento no se manifiesta en fallas de validez cuya solucién
se realiza por la via jurisdiccional, sino “en lagunas de disposiciones y/o carencias en las
prestaciones que reclamarian medidas coercitivas no siempre accionables.” (Ferrajoli, 2010, pag.
109). Cabe aclarar que por derechos sociales se entienden derechos que implican asistencia publica

positiva, como lo son “los derechos al trabajo (art. 4), a la salud (art. 32), a la educacion (art. 34),
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a un salario justo (art. 36), a la subsistencia y a la seguridad social (art. 38).” (Ferrajoli, 2010, pag.

108) de la Constitucion italiana.

En este sentido, los problemas que suponen la garantia de los derechos sociales se deben a la
disparidad entre efectividad y normatividad, y consecuentemente son de caracter politico y
economico, principalmente debido a su costo. Es por ello por lo que Ferrajoli considera que se
requiere de una “una aproximacion garantista a los derechos sociales, capaz de conjugar
normativismo y realismo, teoria juridica e investigaciones empiricas de tipo econémico o

politolégico” (Ferrajoli, 2010, pag. 108).

Ferrajoli sefiala que parte del alto costo se debe a la “compleja mediacion politica y burocréatica
que por sus enormes espacios de discreccionalidad constituye la fuente principal de despilfarros,
costes y, sobre todo, ineficacia.” (Ferrajoli, 2010, pag. 109). Es por ello, que para el jurista italiano
es necesario la desburocratizacion del estado social para asegurar la transparenciay legalidad, y la
“formalizacion de los procedimientos de garantia de los derechos sociales ain mas eficaz y

garantista que la prevista para los derechos de libertad” (Ferrajoli, 2010, pag. 112).

Consecuentemente, es necesario dar cuenta de la dimension sustancial de la democracia, que esta
formada por los contenidos de libertad y los contenidos sociales. Esta estructuracion da cuenta del
vinculo entre derecho y democracia, a saber: la imposibilidad de la existencia de la democracia sin
derecho. Este nexo entre democracia y derecho se establece a través de los derechos fundamentales,

pues, al menos sin los derechos politicos la democracia no tendria sentido.

Conformando a la democracia sustancial se encuentran, por un lado, la democracia liberal o, estado
liberal de derecho, que se sustenta en los derechos de autonomia y libertad individuales. La
garantia de dichos derechos, a su vez, forma “esencialmente un conjunto de limites al ejercicio de
los poderes” (Ferrajoli, 2013b, pag. 301), a su vez, dichos limites tienen como objetivo la
configuracion del estado liberal minimo. Por otro lado, la conforma la democracia social o, estado
social de derecho, que se fundamenta en los derechos sociales y (Ferrajoli, 2013b, pag. 302) sus
garantias constituyen “un sistema de vinculos a cargo de la esfera publica” que se integran para

formar un modelo de estado social méximo.

La conjuncion de ambas dimensiones es nombrada por Ferrajoli como liberalismo social o

socialismo liberal, el entrelazamiento de ambas dimensiones no implica oposicion, sino mas bien,
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complementariedad, ya que “vida y supervivencia, libertades fundamentales y minimos vitales,
garantias de los derechos de libertad y garantias de los derechos sociales [...] se refuerzan

reciprocamente” (Ferrajoli, 2013b, pag. 302).

En lo que respecta a la democracia liberal, tiene como primer requisito “la inmunidad de las
personas frente a constricciones o prescripciones juridicas de tipo ideoldgico” (Ferrajoli, 2013a,
pag. 303), en este sentido se establece una separacion entre esfera privada y esfera publica en el
pensamiento liberal que es andloga a la separacion entre derecho y moral. Esta Gltima separacion,
entre moral y derecho, un sentido teorico, es una caracteristica del positivismo juridico y, por tanto,

fundamento del principio de legalidad.

En sentido axioldgico, en cambio, dicha distincion “es un corolario del liberalismo politico [que]
es la otra cara del liberalismo.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 304). En consecuencia, tanto el Estado como
el derecho no reproducen valores morales, ni sostienen una moral o religion. Por eso mismo, no
pueden intervenir en la vida moral de los individuos. Su papel, en este sentido, es el de “tutelar a
las personas garantizandoles la vida, la dignidad, la libertad, la supervivencia y la igualdad”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 304) a través de la garantia de los derechos fundamentales. Esta neutralidad
moral e ideoldgica es lo que fundamenta la laicidad del Estado y contribuye a garantizar “Desde
los derechos de libertad y de inmunidad frente a lesiones o constricciones, que equivalen a otros
tantos derechos a la propia identidad, hasta los derechos sociales a prestaciones, equivalentes a

otros tantos derechos a la supervivencia.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 304).

La laicidad del Estado, por tanto, se define como la independencia del derecho y la moral, asi como
la separacion de instituciones juridicas de ideologias o creencias religiosas o morales. Posturas
contrarias a esta, es decir, en aquella que la fuente del derecho es determinada aparto de una
ideologia o moral especifica, como en el iusnaturalismo, son tendencialmente totalitarias. Esto se
debe a que en ellas se identifica el bien con lo verdadero, y “no se justifica ninguna tolerancia
juridica o moral de concepciones diversas del bien; del mismo modo que no se justifica la tolerancia

teorética para una tesis falsa como «2 + 2 = 5».” (Ferrajoli, 2013b, pag. 305).

En este sentido, solo a partir de la distinciéon entre derecho y moral, gracias a la neutralidad
ideologica del Estado, es que es posible el Estado laico, que dé lugar al “pluralismo cultural, la
libertad de conciencia y de religion, la convivencia pacifica y el respeto de las diferentes
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identidades” (Ferrajoli, 2013b, pag. 306). De este modo, la laicidad estatal es una garantia basica
para asegurar el espacio de las identidades individuales.

El segundo componente de la democracia sustancial es la democracia social, que se funda en la
garantia de “los derechos a la subsistencia, la prevision, el trabajo, la salud y la educacion.”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 379). En primera instancia, resulta especialmente relevante el derecho a la
supervivencia, que también entra dentro de la razon social de la democracia, ya que gradualmente
se ha convertido en un fenémeno de caracter principalmente social y no natural. Esto se debe, por
un lado, a que actualmente existe un “creciente alejamiento del individuo de las condiciones y los
recursos naturales necesarios para la vida.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 379), se ha dado “la progresiva
pérdida de autosuficiencia de las personas y con la intensificacion de su interdependencia social”

(Ferrajoli, 2013b, pag. 379).

Cabe aclarar que el sentido de la supervivencia no se limita al “no hacer morir y dejar vivir”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 381), sino que se extiende al “Hacer vivir y no dejar morir” (Ferrajoli,
2013b, pag. 381), esto implica “la satisfaccion de los minimos vitales, y no sélo la garantia de la

prohibicion de matar” (Ferrajoli, 2013b, pag. 380).

Por otro lado, la relevancia del derecho a la supervivencia se debe a los grandes avances
tecnologicos y de produccion, ya que “gracias a estos progresos —basta pensar en las conquistas
de la medicina y en la produccion virtualmente ilimitada de bienes materiales— ha llegado a ser
realmente posible, y por eso moral y politicamente obligado, reducir o compensar la desigualdad
de «oportunidades»” (Ferrajoli, 2013b, pag. 380).

Con respecto a este punto Ferrajoli hace uso del concepto acufiado por J. Rawls de la loteria
natural, que se refiere a los dotes naturales y condiciones sociales que no se derivan de forma
alguna del mérito individual de la persona a los que se les atribuyen tanto de manera favorable
como desfavorable. Dichas desigualdades son arbitrarias, y, por tanto, de acuerdo con Ferrajoli
deben ser eliminadas. Sin embargo, a pesar de que el progreso tecnoldgico pueda facilitar dicha
anulacion de desigualdades, “en ausencia de derecho y de derechos, contribuyen a hacerlas crecer

de manera exponencial.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 380)

Cabe destacar que este estado social se encuentra cefiido al estado constitucional de derecho de la

misma manera que lo esta el estado liberal, se trata de un garantismo social que se integral al
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panorama hasta ahora expuesto de la democracia politica, civil y liberal, y las complementa ya que
existe un “nexo axiologico, que consiste en el hecho de que la satisfaccion de los derechos sociales

asegura los «pre-requisitos» de la democracia politica” (Ferrajoli, 2013b, pag. 383).

Dicho nexo se debe a que las garantias sociales consolidan a los presupuestos tanto de la
democracia politica como de la liberal. De acuerdo con Ferrajoli, aunque a simple vista parezca
contradictorio, debido principalmente a su costo, la democracia social es complementaria a las
otras dimensiones de la democracia en el sentido que “el gasto social dirigido a satisfacer los cuatro
tipos de derechos —a la subsistencia, la salud, la educacion y la informacion [...] es a medio y
largo plazo la forma de inversion mas productiva para el desarrollo econdémico, civil y politico”
(Ferrajoli, 2013b, pag. 384). Esto se debe en parte a que el decrecimiento de las garantias sociales
“provoca marginacion, que a su vez genera el ulterior empobrecimiento de los sectores marginados

y, con ello, el crecimiento de la inseguridad y de las tensiones sociales” (Ferrajoli, 2013b, pag. 384)

Si bien los derechos fundamentales en general son “situaciones moleculares complejas” (Ferrajoli,
2013b, pag. 384), los derechos sociales son especialmente complejos debido a que consisten en
“expectativas positivas de prestacion” (Ferrajoli, 2013b, pag. 384), en otras palabras, debido a que
tienen una forma ldgica definida por expectativas positivas universales, requiere de garantias
sociales primarias. Dichas garantias primarias suponen tanto un costo, como una infraestructura
institucional que organice y se encargue de la satisfaccién de dichos derechos sociales. Es en
sentido que las garantias sociales primarias se distinguen de las garantias negativas, que solo
contemplan la no agresion; en pocas palabras se trata de la diferencia entre “agresion intencional a

la vida y omision de socorro.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 380)

La complejidad de los derechos sociales resulta un poco més claro cuando se piensa en derechos
como el derecho a la salud, que no implica solamente la asistencia sanitaria “sino también el
derecho a no sufrir perjuicios 0 amenazas para la salud por causa de contaminaciones atmosféricas
0 adulteraciones alimentarias.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 385), o el derecho al trabajo, que engloba

no solo el derecho a un trabajo digno sino también la proteccion ante despidos injustificados.

Asi pues, las garantias primarias positivas de los derechos sociales requieren de “la introduccion
de las instituciones y las funciones de garantia encargadas de satisfacerlos: el sistema educativo, el
servicio sanitario, los aparatos destinados a prestar la asistencia y la prevision social” (Ferrajoli,

2013b, pag. 386). Esto aplica también a los derechos de libertad, especialmente en el &ambito penal.
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En este sentido, las garantias tanto de los derechos sociales como de libertad, no se originan al
mismo tiempo que los derechos a los que se refieren. Estos derechos requieren de la creacion de
normas téticas que “establezcan los limites o vinculos correspondientes™ (Ferrajoli, 2013b, pag.
387), normas que, en este sentido, a pesar de ser obligatorias pueden faltar. A dichas faltas se les
denomina lagunas primarias. Estas no son caracteristicas inevitables en un sistema, sino que son

consecuencia de decisiones politicas discriminatorias.

Ahora bien, lo que distingue a las garantias de los derechos sociales es que implican que se
intervenga en la distribucion de la riqueza, buscan el “aseguramiento de niveles minimos de
igualdad y de subsistencia” (Ferrajoli, 2013b, pég. 387), cuyo financiamiento depende de
impuestos fiscales “en perjuicio sobre todo de los ricos, para hacer frente al gasto social, destinado

en particular a los mas pobres.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 387).

Al mismo tiempo, Ferrajoli sefiala la necesidad de cartas constitucionales que establezcan vinculos
rigidos en lo concerniente al gasto social. Esto quiere decir que es necesario estipular una cuota
minima del presupuesto estatal para los derechos sociales que han sido establecidos
constitucionalmente. Esto seria una garantia positiva que “permitiria al tribunal constitucional
censurar las leyes financieras que derogasen esos limites” (Ferrajoli, 2013b, péag. 388),
adjudicando, en este sentido, un caracter de mayor transparencia a las politicas institucionales, que,

de acuerdo con Ferrajoli aumentaria la participacion ciudadana informada.

En suma, estas caracteristicas buscan cimentar la separacion e independencia entre estas
instituciones de garantia social de otras instituciones de gobierno, es decir, se desplazan las
“funciones e instituciones fuera de la esfera de decision y del control politico, a diferencia de lo
que ocurre en nuestra tradicion administrativa” (Ferrajoli, 2013b, pags. 385-386). Esta separacion
estd fundamentada en que la legitimidad de la esfera social de la democracia no se encuentra
fincada en la representacion politica sino en el principio de legalidad que se cimienta en los

derechos fundamentales.

En conclusion cabe destacar que esta vision del estado social de derecho, de acuerdo con Ferrajoli,
no ha sido del todo desarrollada, no solo debido a sus altos costos sino debido al “desinterés de la
tradicion liberal por tales derechos y la desvalorizacion del derecho por parte de la tradicion
socialista [asi como por] la resistencia opuesta por la cultura juridica y politica a los derechos
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sociales, negandoles durante mucho tiempo la naturaleza de «derechos» y también por la ya

sefialada confusion entre derechos y garantias” (Ferrajoli, 2013b, pag. 382).

3.3. El horizonte de la democracia: mas alla de la ciudadania y la soberania.

La esfera de lo decidible es el espacio en el cual se da el ejercicio legitimo de los derechos
secundarios, incluyendo a los derechos de autonomia politica dentro de los cuales se encuentra “la
representacion politica, en la produccion de las decisiones legislativas y de gobierno” (Ferrajoli,
2013b, pag. 22) y de la autonomia privada, en otras palabras, el ejercicio de los derechos planteados
en las dimensiones civil y politica de la democracia. En este sentido, la esfera de lo decidible es
todo aquello que se encuentra fuera de la esfera de lo no decidible o lo indecidible que.

La esfera de lo decidible corresponde pues, a la democracia politica y civil, a la dimension formal
de la democracia. Es decir que, al hacer referencia a la democracia politica, Luigi Ferrajoli alude a
la toma de decisiones politicas a través de la participacion politica, se esta haciendo referencia a la
representacion politica y al sufragio. En lo que se refiere a la democracia civil, lo que se encuentra
es la autodeterminacion en lo que respecta a relaciones privadas, por ejemplo, “de las decisiones
sobre los bienes que adquirir o que producir a las decisiones sobre las actividades laborales o
profesionales que desarrollar, los estudios que emprender o la persona con la que casarse y
similares.” (Ferrajoli, 2013b, pag. 23).

Ahora bien, no es solamente que la esfera de lo decidible sea todo aquello fuera de la esfera de lo
no decidible, sino que, de acuerdo con la fundamentacion ferrajoliana en orden de que exista un
ejercicio pacifico y libre de los derechos civiles y politicos, asi como una manifestacion “libre y
pacificamente las diferencias personales y colectivas” (Ferrajoli, 2013b, pag. 62) es necesario el
conjunto de los derechos fundamentales.

En este sentido, a pesar de la independencia tedrica de las dimensiones formal y sustancial de la
democracia, sin la conjuncidn sistemética de ambas, el espacio de la discusion democrética y la
autonomia privada se ven amenazadas por la arbitrariedad. Sin embargo, esta subsanada por la
dimensién sustancial de la democracia a través de los limites y vinculos encontrados en la esfera
de lo indecidible. En este sentido, la esfera de lo indecidible es “la esfera publica de los intereses
de todos [...] protegida por la garantia constitucional” (Ferrajoli, 2013b, pag. 45), en pocas
palabras, es el gobierno de las leyes.

64



Es decir, sin los derechos sociales y de libertad no es posible pensar una esfera de lo decidible en
la que la confrontacion se dé de modo pacifico. Es en la distincion entre la esfera de lo decidible y
la esfera de lo indecidible que se finca la paz, en palabras de Ferrajoli, “la violacion de lo que es
indecidible se manifiesta en la violencia y genera violencia. Es sélo en la esfera de lo decidible
donde no so6lo se desarrolla, sino que estd garantizado por la esfera de lo no decidible que se
desarrolle, libre y pacificamente, la dialéctica democrética entre intereses, opiniones y valoraciones
contrapuestas” (Ferrajoli, 2013b, pag. 62).

Si bien se han dedicado los apartados anteriores para dar cuenta de los derechos fundamentales y
de la esfera de lo no decidible como la caracteristica fundamental del constitucionalismo garantista,
en Gltima instancia, dichas estructuras y contenidos no tendrian sentido si no existiera la esfera de
lo decidible. De acuerdo con Ferrajoli, “la historia del constitucionalismo es la historia de esta
progresiva ampliacion de la esfera publica de los derechos” (Ferrajoli, 2010, pag. 54). La esfera de
lo no decidible perderia su razon de ser y sentido si se eliminara la esfera de lo decidible, pues la
primera tiene por objetivo garantizar el ejercicio pacifico de los derechos secundarios y su origen

mismo viene de los movimientos sociales que se han dado a partir de la autonomia, es decir,

ninguno de estos derechos cayé del cielo, sino que todos fueron conquistados mediante rupturas
institucionales: las grandes revoluciones americana y francesa, los movimientos decimonénicos por los
estatutos, y, en fin, las luchas obreras, feministas, pacifistas y ecologistas de este siglo. Se puede decir que las
diversas generaciones de derechos corresponden a otras tantas generaciones de movimientos revolucionarios
(Ferrajoli, 2010, pag. 54).

En este sentido “la democracia constitucional puede ser caracterizada como un método de
civilizacion y de solucion pacifica de los conflictos” (Ferrajoli, 2013b, pag. 62). Sin embargo, como
ya se ha sefialado, Ferrajoli afirma que las crisis econémicas de los Gltimos afios apuntan a una
crisis ain mas profunda, una crisis democratica que se define por “el vaciamiento de la politica, el
colapso de la democracia y el derrumbe de la esfera pablica” (Ferrajoli, 2013b, pag. 47), a su vez,
dicha crisis de la democracia “ha repercutido sobre la crisis econdmica, agravando sus causas,
generando la espiral y el circulo vicioso ilustrado arriba” (Ferrajoli, 2014b, pag. 58). Esto implica
que la garantia de los derechos fundamentales se encuentra también en crisis. Esta crisis es la que
se ha sefialado en el apartado 2.1 sobre la relacion entre politica y economia, especificamente con
respecto al problema de la subordinacién de la primera por la segunda.
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Como se recordara, esta relacion implica que “no tenemos ya el gobierno publico y politico de la
economia, sino el gobierno privado y economico de la politica” (Ferrajoli, 2013b, pag. 47), es
decir, los derechos fundamentales se encuentran a la merced del mercado. Es importante tomar en
cuenta que dicha impotencia de la politica tiene cuatro causas principales: (a) el caracter local de
poderes estatales frente el “caracter global de los poderes econémicos y financieros™ (Ferrajoli,
2014b, pag. 48), (b) “el apoyo prestado a la primacia de la economia por la ideologia libelista”
(Ferrajoli, 2014b, pag. 48), (c) la relacion politica-dinero y (d) “La politica, convertida totalmente
a la fe del mercado” (Ferrajoli, 2014b, pag. 50).

A estas cuatro causas de la crisis Ferrajoli ha respondido con cuatro ideas fundamentales, se dara
especial atencidn a la primer y ultima respuestas a la crisis pues en estas se articula todo el sistema
del constitucionalismo garantista y el modelo cuatridimensional de la democracia. La primera
respuesta planteada por el jurista italiano es la de la creacion de una esfera pablica europea e
incluso mundial, debido a la “asimetria entre esferas publicas estatales y [las] emergencias
planetarias” (Ferrajoli, 2014b, pag. 62). Este camino esta relacionado con la soberania, y sus

limites para dar cuenta de problemas globales.

Una concepcion de la soberania fuera del poder de las leyes es incompatible con el modelo de la
democracia constitucional, por ello, de acuerdo con Ferrajoli hay solamente dos sentidos de
soberania popular que pueden considerarse compatibles con la democracia constitucional. El
primero de ellos define a la soberania popular como “un principio de legitimacion en negativo de
la democracia politica. Quiere decir, simplemente, que «la soberania pertenece al pueblo» y sélo

al pueblo; que reside en el pueblo y sélo en el pueblo” (Ferrajoli, 2013b, pag. 13).

El segundo significado, establece un nexo con los derechos fundamentales, de forma que dicho
derechos “dan formas y contenidos a la «voluntad popular», la cual, en cuanto suma de las
voluntades de cada uno de sus miembros, no puede manifestarse auténticamente si no puede
expresarse libremente: y no puede expresarse libremente sin estar presidida por las garantias no
solo de los derechos politicos y de libertad, sino también de los derechos sociales” (Ferrajoli,
2013Db, pag. 14). En otras palabras, no se trata de una voluntad popular propiamente en el sentido
formal y procedimental de la democracia. Esta definicion de la soberania es referente a dimensién
sustancial de la democracia, a una legitimidad que va mas alla de los limites de la representacién

politica y se fundamenta en la universalidad de los derechos.
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En este sentido, como se mostrd en apartados anteriores, la representacion politica y la
participacion en la democracia politica, son caracteristicas fundamentales para la democracia
constitucional, mas no son suficientes sin su entrelazamiento con la dimension sustancial de la
democracia, ya que “para que un sistema sea democratico se exige al menos que la mayoria no
tenga el poder de suprimir la posibilidad de que las minorias se conviertan en mayoria [...] se exige
que ésta se halle vinculada a aquellos poderes «de todos» que forman la soberania popular y en los

que reside el valor democratico de todos los derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2013b, pag. 15).

Consecuentemente, desde esta perspectiva constitucionalista de los derechos fundamentales es
necesario, por un lado, dar cuenta que este constitucionalismo no solamente modifica “principios
axiologicos de justicia [sino que también] permite [...] reconocer, en el plano factico, los peligros,
las agresiones, las opresiones y las injusticias para cuya evitacion ha sido estipulada” (Ferrajoli,
2013b, pag. 16). Por otro lado, en consecuencia, es necesario aceptar el caricter supra estatal de
los derechos fundamentales, esta problematica es abordada en relacion con la cuarta respuesta que

proporciona Ferrajoli ante la crisis de la democracia.

La segunda respuesta a la crisis hace referencia al caracter ampliado del estado de derecho, que ya
ha sido analizado, segun el cual no solo se imponen limites vinculos a los poderes publicos sino
también a los privados. El tercer camino apuntado por Ferrajoli esta intimamente relacionado con
el punto anterior, se refiere a la representacion politica. Desde esta perspectiva se postula “la
separacion entre poderes politicos y poderes econdémicos, orientada a restablecer la independencia
y la primacia de los primeros sobre los segundos y a impedir formas directas o indirectas de
mandato imperativo que vinculen el ejercicio de los primeros para tutelar los intereses privados de

los segundos ” (Ferrajoli, 2014b, pag. 65).

Por altimo, la cuarta respuesta de Ferrajoli tiene que ver con el reconocimiento de gque la garantia
de los derechos fundamentales requiere de pensarse mas alla de las fronteras nacionales. En otras
palabras, se trata de “una oportunidad sin precedentes: la posibilidad de refundar la defensa de la
paz y de los derechos humanos sobre la base de la necesaria interdependencia mundial generada
por ellas mismas y sobre la percepcion cada vez mas difundida de la humanidad como una sola
nacion o comunidad” (Ferrajoli, 2014b, pag. 69). Esto implica, la superacion del estatus de

ciudadania.

67



En este sentido es necesario recordar que la ciudadania es un estatus de privilegio, que es “el Gltimo
residuo premoderno de la desigualdad personal en contraposicion a la proclamada universalidad e
igualdad de los derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2010, pag. 117) y por tanto “la ultima
contradiccion irresuelta con la proclamada universalidad de los derechos fundamentales”
(Ferrajoli, 2010, pag. 32). Esto quiere decir que el estatus de ciudadania es contradictorio con
respecto a la universalidad de los derechos fundamentales como se han planteado hasta ahora, no
solo desde el constitucionalismo garantista de Ferrajoli sino también desde la Declaracion

universal de los derechos humanos y otros tratados y pactos internacionales.

Consecuentemente, de acuerdo con Ferrajoli, “tomar en serio los derechos fundamentales”
(Ferrajoli, 2010, pag. 32) implica la disociacion entre derechos fundamentales y ciudadania, es
necesaria su separacion como un remanente premoderno, ya que los vincula a un nivel estatal sin
reconocer su caracter supraestatal. Esto quiere decir que la garantia de los derechos fundamentales
no puede ser solo desde y dentro del Estado, sino también frente y fuera de éste a partir de garantias
internacionales. Para Ferrajoli, la disolucion de las barreras que contradicen el universalismo de
los derechos implica especificamente el “transformar en derechos de la persona los dos Unicos
derechos que han quedado hasta hoy reservados a los ciudadanos: el derecho de residencia y el
derecho de circulacion en nuestros privilegiados paises.” (Ferrajoli, 2010, pag. 117)

Ferrajoli considera que esta apertura del derecho a la residencia y al derecho de circulacion fuera
del estatus de la ciudadania, a pesar de que no resolvera los problemas de paises subdesarrollados
y de la garantia de los derechos fundamentales a todos aquellos a quienes se les ha negado, si
obligara a los paises de Occidente a lidiar con dichos problemas como propios. Sin embargo, de
acuerdo con Ferrajoli, para que esto suceda, estos paises necesitan “sentir la amenaza directa de la

presion demografica que proviene de aquellos paises” (Ferrajoli, 2010, pag. 117).

Esta presion no es gratuita, sino que nace del saqueo y dominacion sobre otros paises menos
favorecidos. Y como bien lo ha sefialado el jurista italiano, los derechos no caen del cielo, surgen
de la lucha y presion social, es decir, se afirma cuando “se hace irresistible la presion de quienes
han quedado excluidos ante las puertas de los incluidos.” (Ferrajoli, 2010, pag. 117). De forma
radical, “la credibilidad de los «valores de Occidente»: la igualdad, los derechos de la persona, la
propia ciudadania.” (Ferrajoli, 2010, pag. 118) depende de la universalizacion efectiva de los

derechos.
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Para concluir, es necesario sefialar que, a pesar del caracter utdpico que puede tener esta
universalizacion, de acuerdo con Ferrajoli “la historia del derecho es también una historia de
utopias (mejor o peor) convertidas en realidad” (Ferrajoli, 2010, pag. 119). O sea, la busqueda de
la eliminacion del estatus de ciudadania privilegiada “No [es] menos irreal ni ambicioso [que lo
que] debio parecer hace dos siglos el desafio a las desigualdades del Ancien Régime contenido en
las primeras Declaraciones de derechos” (Ferrajoli, 2010, pag. 119). En este sentido un modelo del
constitucionalismo garantista como el presentado por Luigi Ferrajoli podria ser, al igual que el
antes mencionado desafio a las desigualdades, un aliento para la democracia y la formacion de una

esfera decidible en la que la confrontacién se pueda hacer en términos pacificos.
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Conclusiones Generales

En el primer capitulo se define al iusnaturalismo, como una teoria de la moral que hace pasar juicios
de valor como derivados de juicios de hecho, es decir, desde el iusnaturalismo se pretende pasar
del ser al deber ser. Sin embargo, en la tradicién iusnaturalista no hay un contenido fijo de lo que
se considera natural y por tanto bueno, es decir, el iusnaturalismo permite que en el concepto de
naturaleza puedan colocarse conceptos diametralmente opuestos. Ahora bien, las caracteristicas del
iusnaturalismo mas relevantes en lo concerniente al constitucionalismo es el vinculo que establece
entre moral y derecho, asi como este salto injustificado del ser al deber ser; esto es debido a que
dichas caracteristicas son clave para distinguir entre teorias pospositivistas iusnaturalistas y

posturas como la de Ferrajoli que se consideran como una ampliacién del iuspositivismo.

Por su parte, el iuspositivismo es definido como modo de acercarse al estudio del derecho, como
teoria del derecho y como ideologia. Sefialando que la diferencia fundamental entre el
iuspositivismo y el iusnaturalismo es que, de acuerdo con el iuspositivismo el derecho “es creado
y nulificado por los actos de seres humanos, por lo cual es independiente de la moral y de otros
sistemas normativos semejantes” (Kelsen, 1995, pdg. 134). Asimismo, se encuentra que la
definicién mas problematica del positivismo juridico es la que lo entiende como ideologia debido
a que “representa la creencia en ciertos valores y, sobre la base de esta creencia, confiere al derecho
que es, por el solo hecho de existir, un valor positivo, prescindiendo de toda consideracién acerca
de su correspondencia con el derecho ideal” (Bobbio, 2020, pag. 52), en este sentido el

iuspositivismo considera la obediencia a la ley como valor absoluto.

Por otra parte, el constitucionalismo garantista es definido como un nuevo paradigma del derecho
y de la democracia que incluye al modelo iuspositivista desde el cual son positivados “los viejos
«derechos naturales»” (Ferrajoli, 2011, pag. 27), de forma que se constituyen como principios
juridicos, fuente de legitimacion y deslegitimacion en tanto su capacidad critica para la subsanacion
de lagunas y antinomias en la legislacién. A su vez, el constitucionalismo garantista se establece
como una teoria de la democracia cuatridimensional fundamentada en la positivacién de los
derechos fundamentales, que distingue entre validez y vigencia y establece vinculos sustanciales
para cimentar la validez de las normas sin dejar de lado las formas de su produccion. Esto lleva a
la caracterizacién del garantismo como un modelo constitucionalista no antipositivista, sino que

incluye el aspecto formal y procedimental y lo amplia por medio de la esfera sustancial del derecho.
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En el segundo capitulo se analizo la relacion entre politica y economia, y se plantean dos problemas
principales: la impotencia de la politica frente a la economia, que se finca en los presupuestos
liberales de incluir dentro de las libertades fundamentales a los derechos econémicos y, por otro
lado, considerar a las leyes del mercado como leyes naturales, y, la omnipotencia de la mayoria,
problema fincado principalmente en conceptualizar y limitar a la legitimidad partir de una vision
meramente formal de la democracia, que deja al poder politico subordinado al poder econémico,

poniendo a los derechos sociales en una posicion sumamente desaventajada.

En segundo lugar, se amplia la concepcion del constitucionalismo garantista analizando la
legitimidad sustancial, asi como de los limites, vinculos sustanciales y a la esfera de lo indecidible.
En pocas palabras, se sefiala que en el derecho se introduce una esfera sustancial, ademas de
respetarse la esfera formal planteada por modelos paleo-positivistas del derecho, esto quiere decir
que la legalidad de una norma no solo dependera de su produccién sino también de la coherencia
de sus contenidos con respecto a los derechos fundamentales englobados en la esfera de lo no
decidible

Adicionalmente se define el concepto de democracia formal, distinguiendo las caracteristicas
particulares de sus dos componentes principales: la democracia politica y la democracia civil. La
dimensién formal de la democracia no remite a contenidos de las decisiones politicas, sino al
aspecto procedimental de la democracia. En este sentido se hace referencia a las condiciones de la
democracia, establecidas en el derecho positivo, que son normas formales de produccién referentes
al quién y al como para la validez de la toma de decisiones. Sin embargo, se llega a la conclusién
de que, si bien el aspecto procedimental de la democracia es imprescindible para definir a un
sistema como democréatico, esta esfera no es suficiente para garantizar que los métodos
democraticos no sean puestos en riesgo desde los mismos métodos, como sucedié en las
experiencias de los totalitarismos del siglo XX. Es decir, la identificacién formal entre vigencia y
validez no puede establecer vinculos y limites suficientes ante la existencia de poderes salvajes

tanto en el &mbito civil como en el politico.

Por ultimo, en el tercer capitulo se analiza la dimension sustancial de la democracia, para ello, en
primer lugar, se identifican cuatro tesis esenciales los derechos fundamentales para la democracia
constitucional, a saber, a) la distincidn entre derechos patrimoniales y derechos fundamentales, b)

los derechos fundamentales como pilar de la democracia sustancial en tanto cimiento de la igualdad
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juridica, c) el caracter supranacional de los derechos fundamentales y d) la relacion entre derechos

fundamentales y sus garantias.

La primera tesis a) es fundamental debido a que sefiala la una confusién de la tradicion liberal
desde la cual se equiparan los derechos de propiedad a derechos fundamentales. Los derechos
patrimoniales son singulares y sujetos a negociacion, dependen de condiciones especificas para su
pertinencia, mientras que los derechos fundamentales son derechos universales e inalienables, en
otras palabras, puedo vender, ceder o intercambiar mis propiedades, pero no puedo hacer lo mismo
con mi libertad. De acuerdo con b) la segunda tesis los derechos fundamentales vinculan mas alla
de la voluntad de una mayoria y de la mera forma a un nivel de contenido, es decir, sustancial,

estableciendo la igualdad juridica.

La tercera tesis ¢) hace referencia a la distincion entre derechos de la persona y derechos del
ciudadano, que, en Ultima instancia no recae en las caracteristicas de los derechos, sino que
“depende enteramente del derecho positivo, es decir, del hecho de que hayan sido conferidos por
éste a todos los individuos en cuanto personas, o s6lo a las personas en cuanto ciudadanos”
(Ferrajoli, 2010, pags. 104-105). De acuerdo con Ferrajoli, el estatus de ciudadania es estatus de
desigualdad, que contradice la universalidad de los derechos fundamentales y que, obliga a dar
cuenta del caracter supranacional de los derechos fundamentales. En lo que se refiere a d) cabe
destacar que de acuerdo con el constitucionalismo garantista es fundamental distinguir entre los
derechos y sus garantias, debido a que la inexistencia de una garantia no implica la inexistencia del

correspondiente derecho sino una laguna, una falta que requiere ser subsanada.

Posteriormente, se da cuenta, de la democracia liberal o, estado liberal de derecho, que se sustenta
en los derechos de autonomia y libertad individuales; se pone especial atencion a la laicidad del
Estado, es decir, la independencia del derecho y la moral, asi como la separacion de instituciones
juridicas de ideologias o creencias religiosas o morales. De esto se desprende la importancia de la
neutralidad estatal para la garantia de los derechos de libertad. En este sentido, se considera que la

laicidad estatal es una garantia basica para asegurar el espacio de las identidades individuales.

Por otro lado, se analiza a la democracia social o, estado social de derecho, que se fundamenta en
los derechos sociales. Se pone hincapié en su complementariedad con las otras esferas de la
democraciay la relevancia del derecho a la supervivencia, entendido como “hacer vivir y no dejar

morir” (Ferrajoli, 2014a, pdg. 381). Se identifica que la dificultad de la garantia de los derechos
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sociales radica en que estos establecen “deberes de hacer (u obligaciones)” (Ferrajoli, 2010, pag.
109) y su incumplimiento se debe a la disparidad entre efectividad y normatividad. Ante esta
problematica se indica la importancia de la desburocratizacion del estado social para asegurar la

transparencia y legalidad.

Sin embargo, el complejo entramado burocratico no es la causa ultima de la inefectividad y falta
de garantia de los derechos fundamentales, sino que lo es también el “desinterés de la tradicion
liberal por tales derechos y la desvalorizacion del derecho por parte de la tradicion socialista [asi
como por] la resistencia opuesta por la cultura juridica y politica a los derechos sociales, negadndoles
durante mucho tiempo la naturaleza de «derechos» y también por la ya sefialada confusion entre

derechos y garantias™ (Ferrajoli, 2013b, pag. 382).

Por Gltimo, se analiza el sentido de la esfera de lo decidible y su papel con respecto al
constitucionalismo garantista con el objetivo de trazar el horizonte del modelo cuatridimensional
de la democracia més alla de las fronteras estatales. Se considera que la esfera de lo no decidible
perderia su razén de ser si se eliminara la esfera de lo decidible, pues la primera tiene por objetivo

garantizar el ejercicio pacifico de los derechos secundarios.

En resumen, la introduccion de una esfera sustancial, tanto en el derecho como en la democracia
es necesaria para evitar la posible autodestruccién de los métodos democraticos y asegurar una
esfera publica en la que la discusion pueda darse de manera pacifica. Asimismo, es pertinente
destacar que el modelo cuatridimensional de la democracia, basado en la garantia de los derechos
fundamentales, llevado a sus ultimas consecuencias exige que el concepto de estatus de ciudadania
se deslinde de los derechos, es decir, es necesario extender su garantia mas alla de los limites
nacionales. Si bien, como lo sefiala el propio Ferrajoli, este caracter universalista del
constitucionalismo garantista, especialmente en su afan de ir mas alla de las fronteras nacionales,
puede tener un caracter utopico, es también cierto que desde sus lineas normativas establece
caminos para pensar la garantia misma de la democracia a través de la garantia de los derechos;
no con el fin de establecer principios morales o religiosos, sino para garantizar un espacio desde el
cual sea posible ejercer los propios derechos politicos sin poner en riesgo a las condiciones que
permiten su ejercicio, asi como garantizar la posibilidad de la autodeterminacion tanto en la esfera
publica como en la privada, permitiendo el encuentro de diversas opiniones, tradiciones y creencias

sin violencia.
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