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EL GARANTISMO EN LOS TIEMPOS DEL NEOCONSTITUCIONALI SMO
Madrid, Universidad Carlos lIl, 25 Febrero 2010

por: Adrian Renteria DiaZ’

El término ‘garantismo’, dentro de la filosofia di#¢recho y de la filosofia
politica, suele tener al menos dos sentidos. Unizacel mas conocido, tiene que ver
con algunos trabajos de Luigi Ferrajoli, quien gra el titulo de un famoso libro
Derecho y razon. Teoria del garantismo permauncia claramente hacia qué direccién
y con gué significado usa el término. El segundtide, por otra parte, se relaciona
con la célebre afirmacién de Norberto Bobbio, selgicual el problema actual de los
derechos humanos no es tanto encontrarles un fiemdantomo, por el contrario,
garantizarlos. Ambos sentidos, aparentemente tiemenrigen teorético diferente v,
también aparentemente, responden a preocupacionesitivas diferentes. El primero
de ellos, en efecto, tiene su raiz en la preocopate Ferrajoli por esclarecer algunos
conceptos de la teoria del derecho, y del dereehalgn modo particular, y sentar las
bases normativas para el funcionamiento de umsasfenal caracterizado por la tutela
de los individuos involucrados, como inculpados, uen proceso penal. Podriamos
referirnos a este tipo de garantismo, sin incuerr excesos analiticos, como el
garantismo penal ferrajoliano. El segundo, por paee, se inserta en una discusion,
considerada por Bobbio estéril, sobre la positiidiée encontrar un fundamento
tedrico-filosofico para los derechos humanos. BEgmuque para Bobbio, si es dirigida
hacia la busqueda de un fundamento absoluto, es pmductiva dado que, en su
opinion, tal fundamento no existe, existiendo, @ocontrario, un fundamento relativo
determinado por el reconocimiento de los derechHaQartas constitucionales y en las
Declararaciones universales. De modo que, nos deetrata ahora solamente de

discutir acerca de sus garantias para que suarésukfectivamente puedan gozar de

! paperelaborado en el contexto del Taller de Teorialekcho 12 edicion 2009/2010 (“Concepciones
actuales del Derecho”), organizado por el InstitiedDerechos Humanos “Bartolomé de las Casas” en el
marco del programa Consolider-Ingenio 2010 “Bhfi® de los derechos”.
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ellos. A este segundo tipo de garantismo, por pade, podriamos denominarlo
garantismo bobbiano de los derechos.

Es mi intencidon intentar aducir buenas razonea pastener que, como ya se
decia lineas arriba, ambos sentidos del términarg@smo’, si bien nacen en contextos,
y con preocupaciones, diferentes, en realidadglenalmanera terminan por confluir en
un sentido unitario. El recorrido que haré, y cugsultado final quisiera discutir con
ustedes, es el siguiente. En primer lugar trazgrarsdes rasgos las caracteristicas que a
mi me parecen peculiares de las modalidades tigjoasa partir de la segunda
posguerra han venido asumiendo la mayor partesd€dastituciones, al menos en el
mundo occidental. La finalidad de este pasajeaa.cks en este movimiento, al cual en
general se le suele llamar ‘neoconstitucionalistemde el doble sentido del garantismo
confluye dando lugar a un significado que, si lien matices un tanto diferentes, en
realidad, como espero poder demostrar, posee rafigostivos que nos permiten
hablar de garantismo en un sentido unitario. Enrsgg lugar, aduciré las razones que
me parecen suficientes para, respectivamente, jpugbrtar no muy forzadamente tanto
el garantismo penal ferrajoliano como el garantisiadéos derechos. El objetivo general
del trabajo creo que ahora resulta evidente, esipalmente tratar de contribuir a que
del garantismo se tenga una vision amplia, commawimiento tedrico, pero también
normativo, que comprende ya sea una particular chderecho —el derecho penal—,
ya sea el derecho como forma de organizacion yroeqeion de los individuos que
forman parte de una colectividad social.

No se puede dudar de que una gran parte de laditGoimnes nacidas después
de la Segunda guerra mundial poseen algunas aasticts particulares. Por un lado,
una neta distincion entre la Constitucion y la lley,que determina para la reforma
constitucional la necesidad de modalidades difeseobn respecto a lo que se requiere
para la creacion de la ley ordinaria; y, por eloptla institucion de un dérgano
jurisdiccional (una Corte, un Tribunal constitu@nencargado de vigilar sobre la
constitucionalidad de la ley en cualquiera de sanifestaciones. Alguien sostiene que
con tal movimiento, el neoconsticucionalismo coradessuele llamar, asistimos a un
cambio de paradigma juridico, en cuanto que noesiggiendo el principicauctoritas
facit legemque, al menos en parte, ha sido sustituido pqriacipio veritas facit
legeni. Para otros estudiosos, en realidad no se traténdén nuevo paradigma pues,

% Por ejemplo L. FerrajoliDerechos fundamentalésriginal en italiandDiritti fondamentalj en «Teoria
politica», 1998, 2), en L. Ferrajolios fundamentos de los derechos fundamentatetta, Madrid, 2001



se sostiene, las dos caracteristicas de algunaranastaban ya plasmadas en
Constituciones anteriores a ese perfodm ejemplo pertinente de estas Constituciones
es precisamente la Constitucidbn espafiola repuldicin 1931, la cual preveia un
Tribunal de Garantias Constitucionales con la cdempéa de resolver la
inconstitucionalidad de las leyes, los recursos ameparo y los conflictos de
competencia legislativa. Otro ejemplo es la Camsitiin austriaca de 1920 que recibi6
la fuerte influencia de Hans Kelsen precisamentdaeparte en la que instituye un
Tribunal Constitucional.

Sea 0 no la Segunda guerra mundial un parteaguasplartante es sin duda,
mas alla de una disputa estéril y privada de sentide nuestras Constituciones son
rigidas, en varios sentidos. En primer lugar, gaauiente, porque a la Constitucion se le
coloca en una posicion jerarquica diferente copae® a la ley ordinaria, instituyendo
requisitos para su reforma que son diferentes, owisplejos y cualificados. En
segundo lugar, porque en ella se positivizan alguspectos, diferentes de
Constitucion a Constitucion, cuyo contenido se sabsal legislador, por un lado, v,
por el otro, funciona como parametro de constinaidad de todo acto de ley. En
tercer lugar, finalmente, en la Constitucion seitinge un 6rgano jurisdiccional cuya
tarea fundamental es la de vigilar el respeto taetda posicion sobreordenada de la
normas constitucionales como las eventuales “ionas’ del legislador en el terreno
que se le ha substraido: en el “coto vedado”, sémeéficaz formula de Ernesto Garzon
Valdés o bien en la “esfera de lo indecidible” de Luigirfajol?.

Los tres aspectos anteriores, cuya presencia eapfiede ser en efecto
calificado por cada uno de nosotros, autorizanigigna manera un juicio acerca de ese
fendmeno en términos de neo-constitucionalismo.dbi®, todavia, con ello se desee
sefalar que se ha tratado —o0 se trata— de un cadiparadigma juridico, es
innegable sin embargo que a partir de las Congilitas italiana primero (entrada en
vigor en1948), alemana después y asi sucesivanmaas las cartas constitucionales

nacidas en paises que abandonaban regimenes aia®ri(si no abiertamente

(es la version castellana, con ligeras diferend@s/olumen editado por E. VitalBjritti fondamentali.

Un dibattito teoricolaterza, Roma-Bari, 2001).

4 Cfr. J. J. Moreso, “Sobre «la teoria de los deveeh el sistema de los saberes juridicos» de Luigi
Ferrajoli”, en L. Ferrajoli — J.J. Moreso — Manugfienza, La teoria del derecho en el paradigma
constitucional Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 20@8,117-132

® Cfr. E. Garz6n Valdés, “Representacion y demoaragDoxa», 1989, 6, pp. 143-164. Criticas de José
Luis Marti, “Legitimidad y espacio para la demodaaen Ernesto Garzén Valdés”, «Doxa», 2007, 30, pp.
135-141. Gregorio Peces-Barba Martinez Espafia civilGalaxia Gutenberg, Barcelona, 2005.

® L. Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, cit.



totalitarios) dan vida a sistemas constitucionadiesnocraticos caracterizados, en
términos generales, por haberse dotado de unaitboi®t con los caracteres apenas
seflalados. Lo que nos autoriza a calificar el m@mnito constitucional, que
sucesivamente se extiende a muchos paises de Anhétioa, como algo novedoso en
la practica constitucional es precisamente el hetshgque, a pesar de los precedentes
citados (Espafa 1931, Austria 1920) y de que eltrabnurisdiccional de
constitucionalidad existiera ya desde 1804 en las@oicion estadounidense, de
cualquier manera es so6lo después de la Segundesagyee el cambio asume las
caracteristicas de un movimiento constante, dé¢endencia cierta.

El neo-constitucionalismo, luego, es sobre todanavimiento, una tendencia
practica del constitucionalismo, mas, o mejor dijctmates que una corriente tedrica.
Nace y se extiende, primero, el hecho —las nu@a@sstituciones— y, después, se
generan las ideas que de tales hechos intentaexjliaacion y una racionalizacion.
No hay nada de sorprendente en ello, aunque eadrerdmuchas ocasiones se tiende a
pensar, con una actitud un tanto optimista, quedkieas tienen la fuerza de orientar la
realidad, de hacer que los hechos tomen una direetri lugar de otra. A veces tal vez
esto suceda, y seria deseable que sucediera coor rfraguencia; pero hay que
constatar que las excepciones, aun en buena aymiolforman una regla. Una muestra
de que las ideas siguen a los hechos, y tambiénjgsgracia, de que a veces no los
perciben perfectamente en sus mutaciones, es quela@mon a los cambios que van
asumiendo las Constituciones de la posguerra widiesb cuya agudeza nadie osa
poner en duda —me refiero a Norberto Bobbio— neegampercatarse, ni en su obra
iusfilosofica ni en su obra filoséfico-politica, de@es cambios ni de sus repercusiones
en la idea de democracia. Bobbio, en efecto norsmlleace objeto de sus reflexiones el
tema de la Constitucion sino que, como efecto de, edostiene con extrema
perseverancia una concepcién minima, meramentefod® la democracia

Esta distinciéon, entre los hechos y las ideas,sncasual, sino que mas bien es
funcional para remarcar las diferencias de enfoqueyel tedrico, que caracterizan a
estudiosos que tienen en comun sin embargo el asomio un dato de hecho el neo-
constitucionalismo como evento factico. En otrdalpas, en mi opinion, si es correcto

referirnos a las nuevas Constituciones como pateird movimiento, empiricamente

" Coincido en este sentido con L. Ferrajoli , “NatbeBobbio, tedrico del derecho y de la democracia”
Conferencia magistral en el Seminailemocracia, paz y derechos: ejes de un pensamiestoado. En

el centenario del nacimiento de Norberto Bobhistituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México
2-4 Febrero 2010.



verificable, que recibe el nombre de neo-constiugiismo, por el contrario hay que
matizar, y mucho, lo que sucede con aquello quensas solemos llamar neo-
constitucionalismo: una corriente de pensamientomovimiento teorético. No es del
todo verdadero, en efecto, que en lo que conocemm® neo-constitucionalismo en
este Ultimo sentido, existen necesariamente pucwosunes, coincidentes entre los
autores que se reconocen como parte de tal carienque estan adscritos a ella): ni
Ferrajoli es asimilable a Alexy, ni el pensamiedéAtienza coincide, en este sentido
con el de Ferrajoli. De los tres se suele dec& gon neo-constitucionalistas, sin
percatarse de una diferencia importante. Ferraglia pesar de todo, un iuspositivista,
convencido de la necesidad teorica de distinguireederecho y moral, y, lo mas
importante, de la fuerza normativa de la Consiita¢los dos aspectos de esfera de

lo indecidible o que no se puede hacer y lo que se debe h#dtemza, pero sobre
todo Alexy, producen una obra de fuerte sabor tusabsta, en la que derecho y moral
a veces son indistinguibles por la presencia decipios ademas de normas en los
ordenamientos juridicos, y, sobre todo, con el mecioniento de los primeros y la
ponderacidn que se hace necesaria para su nomaatiterminan con debilitar la
Constitucion como derecho que consta de debenesyles y prohibiciones, viéndola
como un mapa programatico cuya actuacion resideeti®nalmente en manos de la
esfera de la politica.

Es precisamente esta diferencia entre FerrajoliexyAAtienza lo que en mi
parecer hace del neo-constitucionalismo como hechmovimiento comun, mas alla
de los tres elementos que he evidenciado antesliféaéncia, en efecto, constituye un
corolario de ellos puesto que hace de la Consditucio un programa sujeto a la
voluntad discrecional del legislador sino una Citunsbn en serig una especie de
contrato escrito, una construccion artificial proude la razon humana que tiene como
finalidad la proteccién y la seguridad de los imndlios y, entre ellos, la de los mas
débiles, mediante el reconocimiento y la garantéidod derechos fundamentales. Se
trate delcoto vedadale Garzon Valdés o de ésfera de lo indecidiblde Ferrajoli. Lo
que si es cierto es que en las Constitucionesetetonstitucionalismo hay aspectos de
la vida publica que se substraen a la accion dgdléelor, el cual ni aun mediante la
unanimidad puede intervenir sobre ellos para limeisao modificarlos. En el plano
descriptivo, me parece que hay poco que agregaspécto, pues de hecho, pueda o no
agradar, en las Constituciones de hoy los deretilnodamentales, o la forma de

gobierno republicana, o el sistema electivo praopoad, entre otros, son elementos que



los constituyentes han querido plasmar de modagual queden resguardados de las
contingencias de la politica y de la voluble vohthtpopular.No de toda la
Constitucion, hay que ser claro, sino solamentalgienos aspectos, variables de caso a
caso, pero que en su configuracion abstracta nmmsizan a identificar en ellos una
constante factica, a valorar en todo su peso desal@erspectiva teorética.

Son estos aspectos, en efecto, los que concurrargpa en las Constituciones
se individualice un conjunto de prescripcionesgdias al legislador, que pasan tanto
por limites como por vinculos, que se expresan cgmuhibiciones y como
obligaciones. Prohibiciones, por ejemplo, de noca@mar algunos derechos, como los
derechos de libertad y los derechos politicos, onulificar aspectos que el
constituyente ha considerado intocables, y, par laio, obligaciones de actuar en los
preceptos contenidos en normas constitucionalésrides tanto a instituciones y a
estructuras publicas como a determinados derechagueHos que necesitan para su
garantia no de una abstencién sino en una accid@r—su conjunto, derechos e
instituciones, prohibiciones y obligaciones, obetkeen resumidas cuentas a la
intencion del constituyente de encontrar puntosglelibrio entre el poder politico y la
autonomia privada, tratando de asegurar, por w lacficacia de la accion politica y,
por el otro, de garantizar la esfera de las lilbedgpersonales frente a las intromisiones
tanto del poder politico como de los poderes ecdarasry, ¢por qué no?, también de
otros individuos.

En esto consiste, en mi opinion, el garantismouesestido amplio, 0 sea en una
idea de derecho, claramente normativa, que oriagtastituciones juridicas y la accion
de los poderes publicos a colocarse en una pasigié, sin caer en el moralismo ni en
el populismo, se podria llamar de servicio. De isgrven cuanto al derecho se le
concibe como una estructura no natural sino agificreada por la razén humana con
objetivos precisos: la garantia de la vida pacifiedos individuos. En tal sentido, sin
entrar en el mérito de las teorias contractualigilsnacimiento del Estado, no es
incompatible con la funcion del Derecho pensar fsi&do y Derecho son creaciones
humanas que responden a la preocupacion de lagdunds por abandonar un estado de
cosas en el que rige la ley del mas fuerte, y derdemo diria Hobbes— el hombre es
un lobo para el hombre.

Si no se entiende este aspecto artificial del Dereg del Estado, que me parece
verdaderamente fundamental, es arduo “introyectatfe las posibles funciones del

Estado la de proteger y garantizar la vida de lassgmas, y se termina por



“hipostatizar” en él aquellas funciones derivadassd presunta posicion como mero
poder, presente en un horizonte casi extrajuridjae,le convierte en un poder fuera de
todo contrdl. Como sostiene Ferrajoli, a propésito del pensamiele Norberto
Bobbio, existen en éste, en su doctrina juridiea ywu reflexion politoldgica, una serie
de nexos concatenados entre si que evidencianmaata como Derecho y Estado
responden, se esté dispuestos a aceptarlo o nma #gica artificial (y no natural):
entre democracia y derecho, entre derecho y raadine razén y paz, entre paz y
derechos humandsUn nexo, mejor una serie de nexos, que sintégogndemuestran
lo que se ha dicho aqui acerca del Derecho y adBstomo productos artificiales, cuya
finalidad ultima es la garantia de la convivenci& Ids individuos: sin derechos
humanos no hay paz, y sin ésta no se da la razdma sual, a su vez, no existe el
derecho, el cual, finalmente, constituye el fundatmele la democracia.

El dltimo eslabon de la cadena de nexos, los desesbimanos, ocupan mas
bien el punto desde el cual todo (paz, razon, Heretemocracia) tiene origen, pues sin
el respeto, y la garantia de ellos toda la estracta viene abajo, haciendo que la vida
humana precipite en la anarquia, en la miseria Ingagaonomica, en la lucha de todos
contra todos: en otras palabras todo termina caeailda de las instituciones que tienen
en pie un Estado como sociedad organizada.

Ahora bien, los derechos humanos (o derechos fumdkahtes, o libertades
fundamentales, segun el léxico de la disciplina lggeestudie) se pueden declinar en
innumerables formas, que van desde los derechoglerasntales —a la supervivencia,
a la vida— hasta los derechos de cuarta generaegnn ambiente no contaminado—
pasando por los derechos politicos, civiles y $esial voto, a la libertad de expresion
y de culto, a la instruccidon, al asi llamado debptoceso, etc. Me parece que Si
consideramos de esta manera —Yy hay buenas razamashacerlo— los derechos
fundamentales, no hay obstaculos infranqueables @amsiderar el garantismo como
una idea que va mas alla de su declinacién emgb@genal (proceso acusatorio, carga
de la prueba en el actor, publicidad del procesondcion publica de la prueba, etc.

etc.), para colocarlo, por el contrario, en un Zummte tedrico mas amplio, que

8 Aqui son fundamentales las observaciones que rd#aaKelsen acerca del dualismo, para él
ideolégico, entre Derecho privado y Derecho publianee termina en préactica por hacer de este Ultimo
una esfera de poder que produce normas vinculpatestoda la colectividad no sujetas a ningunadorm
de control. Cfr. H. KelsenReine Rechtslehr&?. Ed., Verlag Franz Deuticke, Viena, 1960). Uso
edicion italiana de M. G. Losanba dottrina pura del diritto, Einaudi, Turin, 1966, pp. 313-316.

° L. Ferrajoli , “Norberto Bobbio, teérico del dehecy de la democracia”, cit.



comprenda tanto las garantias penales cuanto dagntéas necesarias para el efectivo
goce de otros derechos, no menos importantessgeiaonas.

Este pasaje, del garantismo penal al garantismdoslederechos, o sea el
garantismo ferrajoliano y el garantismo bobbiar®,psiede entender mejor, en mi
parecer, si consideramos el hecho innegable deshusayor tedrico del garantismo
penal, Luigi Ferrajoli, sucesivamente se ha com@ren el principal teérico del
garantismo de los derechos. Contribuyendo, asipfrarparte, al desarrollo de las tesis
bobbianas acerca de las garantias de los dereph@sn las reflexiones del filésofo
turinés existen solamente como bosquejo, como dea & persegdft En efecto, es
sabido, que para Ferrajoli, mas alla de la coldrade los derechos fundamentales al
centro de swesfera de lo indecidiblequiza aun de mayor relieve para su teoria de los
derechos y su garantismo pero también para laategeneral del derecho, es la
distincidon que establece entre garantias primgrgerantiza secundarias. Las primeras
—las garantias primarias— consisten en las prabifigs y las obligaciones impuestas
por normas de derecho positivo, segin que sedeatierechos que sean o expectativas
negativas o expectativas positivas. El derechoiatégridad fisica, por ejemplo, tiene
como su garantia primaria la prohibicién, dirig@aodos los individuos, de atentan
contra la seguridad de sus semejantes, producetapérdida de la vida o las lesiones.
El derecho a la instruccion, por otra parte, tiem®o su garantia primaria la obligacion,
dirigida sobre todo al Estado, de poner a las passen las condiciones de asistir a una
institucion educativa. Pero, claro, dado que talehibiciones y obligaciones, por su
propia naturaleza, constituyen un deber ser y qnaiotpueden ser violadas, existe otro
deber ser, que nace precisamente de la violacidasdgarantias primarias, y que es la
garantia secundaria de conminar una sancion a geibace responsable de la violacion
de las garantias primarias.

La distincion ferrajoliana entre garantias primayagarantias secundarias, una
de las mas brillantes intuiciones de Ferrajoli, pesnite ver ain con mayor claridad lo
que ya se habia dicho en relacién al concepto idaced de las normas, y en ello

consiste precisamente su valor no solo en el diecswbre los derechos fundamentales

19| o que no nos debe sorprender, pues el mismo Baisbtonciente de que durante su vida intelectual
ha abierto muchos senderos, seguido muchos canpi@asno ha llegado al término de ninguno de ellos.
Palabras pronunciadas en un programa de la radi@ania en 1972, publicadas en el volumen AA. VV.,
La filosofia dal '45 ad oggia cargo de V. Verra, Edizioni RAI-Radio Televisidt&liana, Turin, 1976,

p. 475. Cfr. al respecto A. Ruiz Miguel, “Estudgliceliminar. Bobbio y el positivismo juridico itatia”,,

en N. Bobbio,Contribucién a la teoria del derech@d980), ahora en Editorial Cajica, Puebla (Méx),
2006.



sino también en el ambito de la teoria generabldetcho. Y es también evidente, o al
menos lo es para mi, el hecho de que la mismandi&i mantiene todo su valor
normativo en los ambitos tanto del derecho penalocde los derechos fundamentales.
En efecto, por lo que hace al primer aspecto, o€ relevantes, que constituyen el
nacleo central del garantismo penal y del processatorio, commullum crimen sine
penae nullum pena sine legeson guias normativas cuya efectividad concretasel
resultado automatico de su reconocimiento como asrpositivas. Es necesario, para
los derechos, que tales principios sean efectivesrgarantizados, que otras normas de
derecho positivo, de nivel jerarquicamente inferaasi siempre, pongan en acto
precisamente lo que se decia antes: sus garantiarips y sus garantias secundarias.
Por ejemplo, claro esta, haciendo del principiotabatividad penal una obligacion
instituida por normas juridicas, y establecienda sancion para los casos en que la
obligacion derivada del principio de taxatividad sea respetado, haciendo uso de la
analogfa en el campo del derecho pknal

En lo que se refiere al segundo aspecto, el deydaantias de los derechos
fundamentales, la cuestidon es, probablemente nraple@, dado que la institucion de
las garantias toca muy de cerca aspectos que varaldade la esfera de la teoria
juridica, alcanzando en efecto el horizonte dedktipa y de la esfera de la accidon
legislativa. Entenddmonos, a mi parecer los degedavantizados mediante el &mbito
del derecho penal, el primer tipo de garantismoegiamos examinando, N0 son menos
fundamentales que los derechos a los que se daeharl precisamente derechos
fundamentales; todos, ésta es mi tesis, son dexdandamentales, pues todos por lo
general se refieren a la esfera de la autonondia g libertad de los individuos. Pero,
quiza, lo que distingue unos y otros es la relatimaedad de la inclusion de los altimos
en un catalogo de los derechos, y una prueba faitactle ello es quiza, por ejemplo,
que el sufragio universal, primero masculino y déspfemenino, constituyen una
conquista reciente en la historia de la culturapreducto de una reivindicacion que
inicia, por lo que hace a Occidente, en la seguniiad del siglo XIX y se concluye
después de la Segunda guerra mundial.

En las Constituciones del neo-constitucionalismtgreces, el garantismo asume
una valencia muy amplia, tan amplia y tan exigemteel plano politico-juridico que

encuentra innumerables adversarios. Y no podiadsentra manera, en efecto, en

1 Expresamente prohibida, como sabemos, en mucHesamientos, precisamente con la finalidad de
garantizar el principio de taxatividad.



cuanto uno de sus corolarios, quiza el mas impt&atéiene repercusiones sobre uno de
los conceptos centrales tanto de la filosofia jogiccomo de la filosofia politica: el
concepto de democracia.

El concepto tradicional de democracia, mas acraliem la cultura general, es
aquel que concibe ésta como un método para toroaial®es publicas vinculantes para
la colectividad mediante el principio de maydfi®ues bien, de acuerdo con tal idea lo
gue hace de una decision publica una norma juriditida, con la cual se pretender
imponer una normatividad a la colectividad, es $&mgnte el hecho de que haya sido
creada respetando requisitos de mera formguigny el comg, mientras nada dice
acerca del contenido de la normade®. Esta idea formal (0 mimina o procedimental)
de democracia funciona perfectamente como conceppbicativo del liberalismo
decimononico, en el cual la ley, la voluntad dejidlador, es la fuente suprema de
normatividad: para entendernos, en un tipo de dadien la que la constitucion flexible
responde a las necesidades organizativas de lasicithes del Estado, en el cual
coinciden los intereses de quienes son llamadomartdecisiones publicas vinculantes
para todos (el legislador) con los intereses dergs los eligen, determinando de tal
modo futil y superflua toda forma de control constional. Pero no funciona
absolutamente en el neoconstitucionalismo, dondesdio las Constituciones son
rigidas sino que también encuentran formas de geptacién politica intereses y
diferencias. Conjuntamente tales factores, sumadesmas al drama de la guerra, sin
duda un resultado del constitucionalismo flexilt&minan por hacer del la idea de
democracia formal una idea no mas compatible coedliidad factual.

De ahi, en efecto, la idea de Ferrajoli de una demeta sustancial, que al
elemento formal (elquién decidey el como se decide) sume también el elemento
material (elqué se decide). Es obvio que la democracia sustaesiaina democracia
exigente, que pone al centro de la vida juridiqaoltica los derechos fundamentales
como punto de partida de limites y vinculos paralegislador: o sea aspectos
reconocidos constitucionalmente que el legisladopuede decidir, por un lado, y, por

el otro, aspectos que él no puede no decidir. aeshién obvio que su caracter

12 Es la idea minima, formal, de democracia que gstgente en las reflexiones de Norberto Bobbio (cfr
p. €j. suEl futuro de la democracjay que con pocas diferencias corresponde a lasepeiones de Hans
Kelsen, Joseph Schumpeter , Giovanni Sartori wea) hasta de Robert Dahl. Para una vision aakrca
ello me permito reenviar al Milostituzione e democrazia. Limiti e vinc@iuffreé, Milan, 2005.
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exigente no puede pasar desapercibido para quigndiea la supremacia de la féy
pone en evidencia el caracter contramayoritario dehtrol jurisdiccional de
constitucionalidad, o bien simplemente subrayadalida de la autonomia individual
dado que, se dice, si al legislador se le subkrpesibilidad de gestionar los derechos
fundamentales, ello tiene como consecuencia qoe emismos individuos, titulares de
los derechos, se les impida decidir acerca de.eéliesliante un poder, se agrega, en
manos de un érgano (Corte o Tribunal Constitucienabmo se le quiera llamar) que
no esta legitimado democraticamente para decidir.

Lo que me parece que esta en juego, en el neotoormtalismo y en el
garantismo, son las posibilidades mismas de sumgreia de un derecho en el cual
asistimos si no a un cambio de paradigma cuandasnanuna novedad radical en
cuanto al modo de entender las relaciones entresti@oion y ley, entre Derecho y
politica se podria decir. Las posiciones que séemmten el terreno, posiciones tedricas
mas naturalmente también posiciones practicas, dam La primera, de matriz
ferrajoliana, que coloca en el centro de su visiéinderecho la esfera de lo indecidible,
y una posicion de la ley subalterna a la Constitucen la cual, plasmados los derechos
fundamentales, el legislador se mueve en un hdezen el cual sus acciones estan
doblemente limitadas por aquellos: porque no puet=er determinadas cosas y no
puede no hacer otras. Debe garantizar los deretdnis, los derechos de libertad como
los derechos sociales. Es claro, que este horizdatanovimiento configura una
“camisa” que al legislador le parece demasiadcees#, y de ahi, por ejemplo, las
resistencias de la clase politica para hacer lasntas con el control de
constitucionalidad, sobre todo cuando asume laactaisticas de un control no solo
negativo sino también posititb La segunda, que se puede adscribir ya sea paute
de la clase politica ya sea a una nutrida “tropa”cdnstitucionalistas, teéricos del
derecho y politélogos, pone en evidencia, como g&& esbozado, todas aquellas
dificultades que la idea de democracia sustanigah Iconsigo, en primer lugar la de
imaginar una Constitucion impermeable a los camigios nacen en el seno de la
sociedad, constituyéndose como una normatividdd gue las generaciones sucesivas

al poder constituyente no tienen nada mas qué.décen segundo lugar, juega con la

13 Como J. WaldrorPrincipio di maggioranza e dignita della legislam® (1999), Ed. italiana a cargo de
A. Pintore, Giuffre, Milan, 2001. También: Annantire,| diritti della democrazial.aterza, Roma-Bari,
2003, entre muchos otros autores de esta tendencia.

4 Recuerdo aqui los estudios que ponen en evidengige se ha dado en llaniaconstitucionalidad

por omision
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idea, corolario de la anterior, de que toda gem@maitene el derecho inalienable de
darse las reglas de convivencia que desee, sipayaeello le sea de obstaculo lo que
hayan decidido en tiempos anteriores personaspgudy general, han dejado de existir
hace ya mucho tiempo.

Tomar partido en esta disyuntiva, de la que e® @dhaspecto practico ademas
del perfil tedrico, no es tarea sencilla, habidenta de lo importante que esta en juego.
Pero considero que a pesar de las dificultades fmarear partido, la cosa mas
importante es, quiza, tomar plena conciencia deblpma tedrico-conceptual que se
presenta ante nuestros ojos. De ahi, después,qeaela puede tomar el sendero que
mejor se acomode con su propia perspectiva, jaigtiolitica, ética, pero a sabiendas
de lo que esta en juego, sin esconderse detr@a®uheldo paraviento de la ignorancia o,

peor, de la conveniencia.
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