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CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA: DEMOCRACIA'Y
SOBERANIA POPULAR SIN PUEBLO

GUARANTEE BASED CONSTITUTIONALISM: DEMOCRACY AND
POPULAR SOVEREIGNTY WITHOUT THE PEOPLE

JULIAN GAVIRIA MIRA

RESUMEN: Este articulo tiene como propdsito estudiar la defensa del control de constitu-
cionalidad adelantada por el “constitucionalismo garantista” de Luigi Ferrajoli y la forma en
que esta se relaciona con su concepcidn de la democracia (una forma de democracia que, se
concluird, muestra un fuerte sesgo antipopular). Para ello, se tendrdn en cuenta cuatro aspec-
tos especialmente relevantes en la teorfa del derecho y de la democracia garantista, en los que
es posible identificar la configuracién de un modelo constitucional en el cual los elementos
democrdticos se ven fuertemente debilitados. El primer aspecto es la separacién que hace
Ferrajoli entre forma y sustancia (entre el “cémo” y el “quién” por un lado, y el “qué” por el
otro); el segundo es la negacién de la existencia de conflictos entre derechos fundamentales y
la afirmacién del cardcter cognoscitivo de la labor del juez en contraposicién con la labor dis-
crecional del legislador; el tercero es la visién pesimista de la politica defendida por Ferrajoli
que contrasta con su optimismo frente a la labor desempefnada por los jueces; por dltimo, el
cuarto elemento es el cardcter fuertemente paternalista de su concepcidn sustantiva de la de-
mocracia que toma forma en la justificacién hecha por el autor de la constitucionalizacién de
los derechos fundamentales, amparada en las ideas de derechos vitales, paz social, soberania
popular y aplicacién de la ley del mds débil.

Palabras clave: Constitucién, democracia, garantismo, derechos constitucionales, control
de constitucionalidad.

ABSTRACT: This work seeks to analyse the defence of constitutional review made by the Ital-
ian legal theorist Luigi Ferrajoli and how it is related with his conception of democracy (a con-
ception marked by anti-popular elements). In order to do this, it takes four particularly relevant
aspects in Ferrajoli’s reconstruction of democracy (understood as substantive democracy) and
its relationship with constitutional review, namely (i) the idea of separation between form and
substance, (ii) the denial of conflict between rights and the absence of judicial discretion, (iii)
the pessimistic view of politics (that contrast with Ferrajoli’s optimist view about judicial work)
and, finally, (iv) the paternalistic elements imbedded in his conception of democracy.
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INTRODUCCION

En el mundo latino Luigi Ferrajoli ha sido uno de los tedricos mds influyentes en los
estudios que abordan los vinculos existentes entre democracia y constitucién. El profesor
italiano ha elaborado una defensa positivista del control de constitucionalidad que se separa
de los argumentos esgrimidos por autores como Robert Alexy o Ronald Dworkin y se dis-
tancia de esta manera del “constitucionalismo principialista”.

Este articulo tiene como propdsito estudiar la defensa del control de constituciona-
lidad adelantada por el “constitucionalismo garantista” de Luigi Ferrajoli y la forma en que
esta se relaciona con la concepcidn ferrajoliana de la democracia (una forma de democracia
que, se concluird, muestra un fuerte sesgo antipopular). Para ello, se tendrdn en cuenta cua-
tro aspectos especialmente relevantes en la teorfa del derecho y de la democracia garantista,
en los que es posible identificar la configuracién de un modelo constitucional en el cual los
elementos democrdticos se ven fuertemente debilitados. El primer aspecto es la separacién
que hace Ferrajoli entre forma y sustancia (entre el “cémo” y el “quién” por un lado, y el
“qué” por el otro); el segundo es la negacién de la existencia de conflictos entre derechos
fundamentales y la afirmacién del cardcter cognoscitivo de la labor del juez en contraposi-
cién con la labor discrecional del legislador; el tercero es la visién pesimista de la politica
defendida por Ferrajoli que contrasta con su optimismo frente a la labor desempefnada por
los jueces; por dltimo, el cuarto elemento es el cardcter fuertemente paternalista de su con-
cepcidn sustantiva de la democracia que toma forma en la justificacién hecha por el autor
de la constitucionalizacién de los derechos fundamentales, amparada en las ideas de dere-
chos vitales, paz social, soberania popular y aplicacién de la ley del mds débil.

1. DEMOCRACIA FORMALY DEMOCRACIA SUSTANCIAL

La teorfa de la democracia de Luigi Ferrajoli ha sido construida en torno a la distin-
cién entre democracia formal o procedimental y democracia sustancial, es decir, entre una
concepcidén de la democracia como método de toma de decisiones y una concepcién de la
democracia que atiende a los contenidos o sustancia de las decisiones que se toman a través
de los procedimientos democrdticos'. Este primer numeral tendrd como objeto el andlisis
de estas dos formas de concebir la democracia y servird, a su vez, como introduccién al
estudio de los cuatro elementos de la defensa ferrajoliana del control de constitucionalidad
que se abordardn en los numerales 2., 3., 4., y 5.

El debate acerca de la legitimidad del control de constitucionalidad (desde una pers-
pectiva ferrajoliana) puede ser reconstruido haciendo referencia a la manera en que el autor
italiano entiende las relaciones entre una y otra forma de democracia. Para Ferrajoli, las
concepciones formales y sustanciales de la democracia no solo son modelos alternativos que
defienden formas no compatibles de entender el gobierno democrdtico, sino que representa
(la primera) una concepcién ligada al pasado y (la segunda) al presente y al futuro, razén
por la cual la contraposicién entre democracia sustancial/democracia formal toma la forma

' Ver FerrajoL1 (2011b) pp. 9-57.
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de una contraposicién entre progreso/retroceso. La concepcién sustancial de la democracia
no solo se contrapone a la concepcidén formal, sino que significa la superacién de un mode-
lo de democracia que se puede considerar como insuficiente’. La democracia sustancial es
una especie de modelo reforzado de la democracia formal que complementa la democrati-
zacién del “ser” del derecho con la democratizacién de su “deber ser”. De igual manera que
la teorfa del derecho ferrajoliana (el constitucionalismo garantista) es una superacién del
paleo-iuspositivismo de autores como Kelsen o Hart, la democracia sustancial que toma
forma en una constitucién democrdtica supera al viejo modelo de democracia formal al
sumar a la racionalidad formal (logro del positivismo juridico) una racionalidad sustancial
basada en los derechos fundamentales.

Esta innovacién juridica toma forma en el Estado constitucional de derecho que es
el principal objeto de estudio de la teorfa garantista. Para comprender los alcances de esta
evolucién del constitucionalismo, el garantismo propone una aproximacién doble que
implica asumir dos perspectivas distintas acerca del fenémeno constitucional. El Estado
constitucional de derecho se puede estudiar a través de las herramientas que brinda una
teorfa (formal) del derecho o a través de las categorias propias de una teorfa (normativa) de
la democracia.

La teorfa del derecho, tal como es concebida por el garantismo, es una teorfa formal
con capacidad explicativa que deja de lado todo juicio de valor sobre su objeto de estudio.
Esto quiere decir que al garantismo, en cuanto teorfa del derecho, le interesa comprender
el fenémeno consistente en el Estado constitucional de derecho tal como es, independiente
de si lo considera una buena forma de organizacién del poder estatal’. Desde este punto
de vista tedrico-juridico, el Estado constitucional serfa una forma de organizacién del po-
der publico caracterizada por incluir una serie de normas supraordenadas que determinan
la validez de las demds normas que conforman el sistema juridico. Pero, a diferencia del
antiguo Estado de derecho, el Estado constitucional incluye entre estos pardmetros de
validez expectativas positivas y negativas que toman forma en los derechos de libertad y
derechos sociales.

Esta es pues la diferencia bdsica entre la democracia formal y la democracia sustan-
cial. En la primera bien puede darse un grupo de normas supraordenadas que sirvan de
criterio de validez de las demds normas, pero estas consisten en criterios formales que esta-
blecen los érganos habilitados para tomar ciertas decisiones y los procedimientos a través
de los cuales pueden hacerlo. A esto se refiere Ferrajoli como el “quién” y el “cémo” de la
democracia. En la segunda forma de democracia, las normas que sirven como criterios de
validez no solo incluyen estos criterios formales, sino que suman a estos, criterios sustancia-
les consistentes en expectativas positivas y negativas. Estas expectativas determinan el “qué”
de la democracia y conforman las llamadas esferas de lo indecidible (lo “indecidible que” y
lo “indecidible que no”)*. Tanto la forma como la sustancia de la democracia estd determi-

? Sobre la insuficiencia de la democracia formal ver FErrajOLI (2011b) pp. 10-13.

3 Sobre las caracteristicas de la teorfa del derecho tal como es concebida por el garantismo ver FERRAJOLI
(2011a) pp. 3-80 y (de forma mds resumida y tratadas en relacién con la problemdtica del Estado constitucio-
nal) ver FErRrajOLI (2011d) pp. 323-330.

* Ver Ferrajort (2011b) pp. 16-21.
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nada por los derechos fundamentales. El “quién” y el “cémo” estd fijado por los derechos de
autonomia publica (derechos-poder o derechos secundarios), mientras que el “qué” es esta-
blecido a través de derechos de libertad y derechos sociales (derechos sustantivos o derechos
primarios)’.

Ahora, el garantismo niega que haya tensién alguna entre los derechos-poder y los
derechos sustanciales constitucionales. Al ser ambos normas supraordenadas, no existirfa
entre ellos relaciones de jerarquia. Pero esta posicién se ve matizada por el hecho de que
uno y otro tipo de derechos tienen una diferente naturaleza, siendo los derechos primarios
vinculo y limite de los derechos secundarios. Como se dijo hace un momento, los derechos
sustanciales establecen aquello que no se puede decidir y aquello que es obligatorio decidir
a través del ejercicio de los derechos-poder. En un Estado constitucional de derecho (a di-
ferencia de formas pasadas de organizacién politica) los derechos politicos se encuentran
sometidos a los limites impuestos por los derechos de libertad y los derechos sociales.

En un sistema como el descrito se entiende como l6gico el establecimiento de garan-
tfas para su correcto funcionamiento. Dado que los derechos primarios establecen limites
juridicos al ejercicio de los derechos secundarios, deben ser los jueces (cuya funcién es
aplicar el derecho) los encargados de determinar cudndo dichos limites han sido transgredi-
dos. En una democracia constitucional no habrfa pues tensién entre participacién politica
y derechos sustantivos; tal fenémeno no serfa otra cosa que el correcto funcionamiento de
un sistema normativo con diferentes niveles en los cuales el nivel superior estd formado
por derechos de diferente naturaleza. Que los jueces, que tienen como principal ocupacién
aplicar el derecho, garanticen el correcto funcionamiento del sistema a través del control de
las extralimitaciones en el ejercicio de los derechos-poder, es una consecuencia esperada de
la misma forma en que se ha estructurado el sistema juridico.

Desde la perspectiva no ya de la teorfa (formal) del derecho, sino desde la teoria
(normativa) de la democracia, la democracia constitucional se analiza a través del estudio
de las razones que justifican la existencia del Estado constitucional de derecho, con sus
normas supraordenadas y su sistema de garantfas jurisdiccionales®. Para entender de mejor
manera en qué consiste esta aproximacién axioldgica a la constitucién y al Estado de dere-
cho, es conveniente comenzar por distinguir entre dos tipos de derechos: los derechos fun-
damentales y los derechos vitales.

El concepto de derechos fundamentales hace referencia a las caracteristicas formales
de ciertos derechos que aparecen en los textos constitucionales. Son, pues, aquellos univer-
salmente otorgados a categorias de personas, es decir, derechos que se atribuyen en igual
forma y medida a clases de sujetos’. Estas clases de sujetos se corresponden con los estatus
de persona, ciudadano y capaz de obrar®. La categoria de derechos vitales, por el contrario,
no se refieren de manera exclusiva a las caracteristicas formales de los derechos constitu-

> Ver FerrajoL1 (2011b) pp. 21-26.
¢ Ver FErraJOLI (2011b) pp. 10.

7 Este intento por definir los derechos fundamentales como todo derecho otorgado de manera universal ha sido
criticado por GUASTINI (2001) pp. 60-61, Ruiz MANERO (ver FERRAJOLI y RUlZ MANERO (2012) pp. 114 y ss.) y
ALTERIO (2011) pp. 13-16 y ALTERIO (2012) p. 4.

8 Ver FErrajOLI (2011a) pp. 684 y ss.
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cionales, sino que indaga por la “razén social” que justifica que algunos derechos deban ser
garantizados “no para algunos sino para todos™.

Un derecho debe ser protegido como fundamental, es decir, otorgado de manera
universal, cuando este proteja o haga realidad la igualdad, la democracia, la paz y la tu-
tela del mds débil". El garantismo considera a los derechos fundamentales afirmacién de
la igualdad, pues estos determinan aquello en lo que debemos ser tratados como iguales
en tanto ciudadanos, personas o capaces de obrar. Los derechos civiles afirmarfan nuestra
igualdad civil, los derechos politicos nuestra igualdad politica, los derechos de libertad
nuestra igualdad liberal y los derechos sociales nuestra igualdad social''. Los derechos fun-
damentales, al contrario que los derechos patrimoniales, son “normas téticas [que] consti-
tuyen la base de la igualdad, [mientras que] las normas hipotéticas constituyen la base de la
desigualdad juridica”"?.

Los derechos fundamentales se constituyen también en base de la democracia, sea
formal o sustancial, debido a que son necesarios para su establecimiento. Dado que los
derechos civiles y politicos determinan el quién y el cdmo, son ellos (como derechos-poder,
de autonomia o secundarios) la base de la democracia formal. De igual manera, los dere-
chos de libertad y los derechos sociales, que establecen expectativas positivas o negativas y
que vinculan al poder politico, es decir, establecen limites a los derechos de autonomia, son
ellos mismos la base de la democracia sustancial®.

El tercer fundamento axiolégico de los derechos fundamentales es la capacidad que
tienen estos de garantizar la paz social. Para Ferrajoli, “[e]s licito [...] establecer una corre-
lacién biunivoca entre el grado de paz y el grado de garantia a favor de todos estos dere-
chos, la paz social es tanto mds sélida y los conflictos tanto menos violentos y estremecedo-
res cuanto mds amplias y efectivas sean las garantfas de los mismos™'“.

Por dltimo, los derechos fundamentales adquieren su fundamento ideoldgico en
tanto se convierten en la ley del mds débil, en contraste con el estado de naturaleza y la ley
del més fuerte: “si queremos que los sujetos mds débiles fisica, politica, social o econémi-

camente sean tutelados frente a las leyes de los mds fuertes, es preciso sustraer su vida, su

? FErrAJOLI (2011a) p. 840.

10 La defensa del fundamento de los derechos fundamentales en el modelo garantista se encuentra en FERRAJOLI
(2001) pp. 329-370.

""" Ver FErrajoLI (2001) p. 332.

12 FErrAJOLI (2001) p. 329.

13 Tanto la democracia politica o formal, como la democracia sustancial tienen como elemento comun la exis-
tencia de derechos politicos, razén por la cual “la democracia es, ante todo y necesariamente, ‘politica’; [...] la
dimensién politica es coesencial a la democracia; [...] la democracia es siempre —también o tan solo— ‘democra-
cia politica’. La dimensién politica, en otras palabras, no es una mds de las cuatro dimensiones de la democra-
cia, como si, en su ausencia, siguiera siendo licito hablar de ‘democracia civil’, ‘liberal’, ‘social’ o ‘sustancial”
FErrajOLI (2001) p. 343. A pesar de la centralidad de la democracia politica en cualquier concepcién de la
democracia aceptable, Ferrajoli considera que una democracia sustancial es superior a una simplemente formal
debido a que “la existencia misma de la democracia que he llamado ‘formal” —esto es, la democracia ‘politica’ y
la ‘civil’— no quedarfa garantizada sin los limites que le imponen los derechos fundamentales, siendo su destino
resultar subvertida, como se ha dicho, por la ilimitada potestad del pueblo de suprimir —y la de cada uno de
disponer de forma auténoma de- los propios derechos politicos y civiles”. FERrRAJOLI (2001) p. 345.

4 FerrajoLr (2001) p. 356.
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libertad y su supervivencia, tanto a la disponibilidad privada como a la de los poderes pu-
blicos, formuldndolos como derechos en forma rigida y universal”'.
glaay
sta doctrina de los derechos fundamentales axiolédgicamente justificados se refleja
Esta doct de los derechos fund | lég te justificad flej
en los llamados por Ferrajoli derechos vitales, es decir, “aquellos derechos fundamentales
que son tales porque su violacién compromete, directa o indirectamente, la paz y consi-

16 Si bien no todo derecho fundamental estd axiolé-

guientemente la vida de sus titulares”
gicamente fundamentado (como serfa el caso del derecho al porte de armas en los Estados
Unidos), todo derecho vital sf lo estd en tanto son vitales solo aquellos derechos universal-
mente otorgados que tienen como fundamento el mantenimiento de la paz social. Los de-
rechos vitales son siempre universalmente atribuidos, por lo que son fundamentales, pero
dado su vinculo directo con la preservacién de la paz social, son la razén que fundamenta
toda institucién politica considerada democrdtica.

Esto dltimo es lo realmente relevante de la inclusién de los derechos vitales como
una tipologfa propia. Estos definen, en la teorfa de la democracia garantista, el cardcter
democrdtico de las instituciones politicas y de la misma constitucién, son la razén social
de toda constitucién democrdtica y su negacién es a la vez la negacién del sistema demo-
critico mismo'’.

Desde el punto de vista de la filosoffa politica, la democracia formal es vista por el
garantismo como una concepcién pobre de la democracia, toda vez que basa su funda-
mento —de manera exclusiva— en los derechos de autonomia, dejando de lado los demds
derechos vitales. Su pobreza se deberia entonces a que, en primer lugar, es incapaz de ga-
rantizar la paz social y, en segundo lugar, descansaria sobre el error teérico de concebir las
relaciones entre los derechos de autonomia y los derechos sociales y de libertad como una
relacién de tensién o enfrentamiento. Para el garantismo no hay enfrentamiento entre de-
rechos de autonomia (o secundarios) y derechos sociales y de libertad (o primarios), sino
que se ubican en planos diferentes. Hay una relacién estructural en la que los derechos
primarios son establecidos como “limite y vinculo” a la democracia formal constituida por
los derechos secundarios'®.

El llamado hecho por los procedimentalistas (defensores de la democracia formal) al
autogobierno como verdadero nicleo de la democracia y a los principios de igual partici-
pacién y respeto por la autonomia (individual o colectiva), es considerado por el garantis-
mo como una mistificacién basada en la falsa idea de pueblo como macrosujeto colectivo

15 FErraJoOLI (2001) p. 362. La posibilidad de sustraer la vida, libertad y supervivencia de los mds débiles de
“la disponibilidad privada como a la de los poderes publicos” dependerd de considerar a los jueces, como vere-
mos mds adelante, como un poder neutro o un no-poder encargado de labores de mera aplicacién de normas
juridicas previas.

¢ FerrajoOLI (2011a) p. 839.

7 Ver FErraJOLI (2011a) pp. 841 y ss.; FERRaJOLL (2011B) pp. 88 y ss. Este reconocimiento de los derechos
vitales como razdn social de la constitucién tiene implicaciones tedrico-juridicas importantes, pues estos dere-
chos limitan también la posibilidad de reforma de la misma constitucién. Incluso en aquellas constituciones
en que no se establezcan de manera explicita los limites a su propia reforma, los derechos fundamentales se
convierten en limites implicitos a la reforma constitucional, FERraJOLI (2011b) pp. 88-89.

'8 Ver FerrajoLI (2001) pp. 354-355.
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con voluntad propia'. La alternativa a esta idea es la nocién de democracia basada en la
igualdad de derechos. Lo que hace a un gobierno democritico, dicen los garantistas, no es
que el pueblo tome las decisiones sobre la organizacién social y sobre cuales son sus dere-
chos y cuales las exigencias que de estos se derivan, sino el respeto por los derechos previs-
tos en la constitucién; no es por la participacién en la conformacién del poder publico,
sino la suma de los derechos de todos y su respeto lo que justifica el calificativo de demo-
crético de cualquier gobierno.

2. LA SEPARACION ENTRE FORMA'Y SUSTANCIA

Una de las distinciones bdsicas que ofrece la teorfa ferrajoliana de la democracia,
como acaba de verse, es la diferenciacién entre la forma (el cémo y el quién) y la sustan-
cia (el qué). Esta distincién no estd, sin embargo, libre de dificultades. En ella no solo se
identifica la democracia formal con el quién y el cémo, sino que parece pasarse por alto
que la democracia en su versidn sustancial no solo introduce elementos materiales (los de-
rechos sustanciales) destinados a delimitar los derechos-poder, sino que al establecer nuevas
instituciones que tienen por objeto la guarda de dichos limites, establece nuevos poderes
regidos a su vez por elementos formales, es decir, da lugar a nuevos “quiénes” y nuevos “cé-
mos”. Para decirlo de forma sucinta, la democracia sustancial no logra sustraer los derechos
fundamentales tanto a “la disponibilidad privada como a la de los poderes publicos”.

En toda decisién (sea esta fruto de funciones de gobierno o funciones de garantia®’)
pueden identificarse siempre elementos formales. Es claro, por ejemplo, que para el ejerci-
cio de las funciones de garantia se establece también un quién y un cémo. Se determinan
quién decide (la justicia constitucional) y cémo (sentencias motivadas y decididas por ma-
yorfa). A pesar de esto, el garantismo parece entender que el quién y el cémo estd limitado
a regular la toma de decisiones por mayorias parlamentarias, pero que dichas categorias no
tienen ninguna relacién con la toma de decisiones por las mayorias judiciales.

Esto muestra que el garantismo deja de lado la importante discusién sobre el funcio-
namiento de las instituciones necesarias para el cumplimiento de las garantias secundarias
derivadas de la inclusién de los derechos como pardmetros de validez de las normas juridi-
cas. El qué y el cémo se decide sigue jugando un papel vital en la democracia constitucio-
nal no solo en lo que se refiere a las decisiones del érgano representativo —a las cuales Ferra-
joli no les niega su importancia—, sino también en las mismas funciones de garantia de los
pardmetros materiales de validez (los derechos). Saber cuales son los limites que imponen
los derechos, establecer la esfera de lo indecidible, implica decidir sobre lo que el derecho

! Para una critica de la posicién defendida por Ferrajoli apoyada en la idea de autonomia, ver PINTORE (2001).
% Las funciones de gobierno estarfan vinculadas a la esfera (discrecional) de lo decidible y se corresponderfan
con las funciones legislativa y administrativa. Por su parte, las funciones de garantia estarfan ligadas a la esfera

de lo indecidible (que o que no) y se corresponderfa con el ejercicio de las garantfas primarias y secundarias
FErrajoLI (2011a) p. 825.
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y la constitucién dicen o no?'. Con esto, como bien indica Bayén, “lo que en realidad se
nos estd proponiendo es sustraerlos al poder de decisién de la mayorfa simplemente para
encomendarlos a un poder de decisién diferente”®. La tesis de que los derechos fundamen-
tales son limites que se encuentran por fuera de la capacidad de decisién de cualquier poder
(publico o privado) simplemente no aplica. Finalmente, “[lJo no decidible de que habla
Ferrajoli resulta, en realidad, siempre decidido”, como afirma Pintore?®.

Este traslado de poder exige, entonces, algin tipo de justificacién que vaya mds alld
del solo hecho de afirmar que los derechos de libertad y derechos sociales imponen limites
a los derechos poder y que, por lo tanto, el establecimiento de garantias secundarias como
el control de constitucional serfa apenas una consecuencia légica de dicho reconocimien-
to. Si aceptamos, con Baydn y Pintore, que otorgar a los jueces el poder de revisién de las
leyes conlleva la creacién de un nuevo poder, se hace entonces necesario dar razones que
justifiquen su establecimiento. La sola afirmacién de que es necesario crear instituciones
que tengan por objetivo cumplir con las obligaciones derivadas de las garantias secunda-
rias destinadas a proteger los derechos fundamentales apenas abre el debate sobre cuales
deben ser esas instituciones. Es completamente licito proponer la institucionalizacién de
un modelo de justicia constitucional pero, dado que esto significa dar la facultad de decidir
(también por mayoria) a un determinado grupo de jueces (establecer, de nuevo, un quién
y un cémo), es necesario dar nuevos argumentos que nos hagan pensar que dicho grupo
decidird (en algtin sentido) de mejor manera que los representantes de los ciudadanos en las
asambleas legislativas.

3. PONDERACION Y CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

El segundo problema al que se enfrenta Ferrajoli al momento de justificar la justicia
constitucional es la forma en que concibe o, de manera mds precisa, niega la posibilidad de
ponderacién entre principios en conflicto. Dicho de forma simple, lo que afirma el garan-
tismo ferrajoliano es que no es cierto que se presenten conflictos entre derechos constitu-
cionales que exijan para su solucién algiin tipo de ponderacién. Esta cuestién es importan-
te para el objetivo garantista de presentar a la justicia constitucional como una especie de

I El establecimiento de lo que el derecho exige y la diferenciacién entre la iuris-dictio y la legis-latio es, como

afirma Andrea Greppi, una tarea que se comprueba sumamente compleja dado que “la frontera entre sintaxis y
semdntica constitucional [entre los procedimientos y los derechos] se vuelve inestable y acaba situdndose en el
centro mismo de la controversia politica”. GrRepp1 (2012) p. 125.

22 BAYON (2004) p. 88. Esta posicion era criticada por Walzer en Philosophy and Democracy, quien afirmaba al
referirse a la posicién de los fildsofos frente a la democracia: “[E]l filosofo heroico puede argumentar que nunca
puede haber un derecho a equivocarse (no, al menos, una vez sabemos o podemos saber qué es lo correcto).
Esto es, al menos de manera incipiente, un argumento acerca de la distribucién de poder politico y tiene dos
implicaciones. La primera, que el poder del pueblo debe estar limitado [...] y segundo, que a alguien mds se le
debe otorgar poder para revisar lo que el pueblo hace y tomar medidas cuando transgrede los limites [de lo co-
rrecto]. ;Quién? En principio, supongo, cualquiera que sepa la verdad acerca de lo correcto. Pero en la prictica,
en un orden politico operante, tendrd que encontrarse algin grupo del cual se pueda presumir que sabe la ver-
dad mejor —o de manera mds consistente— que el pueblo como un todo”. WarLzer (1981) p. 387.

# PINTORE (2001) p. 263.
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poder nulo y exige para su comprensién introducir el debate que se ha presentado entre las
vertientes principialistas y garantistas del constitucionalismo.

El debate comienza (o puede decirse que comienza) con la manida distincién entre
reglas y principios, pero adquiere sus tintes particulares al introducir Ferrajoli en el andlisis
de la cuestién los llamados “principios regulativos”. Los derechos constitucionales, afirma
Ferrajoli, tienen un doble cardcter: son a la vez reglas y principios. En tanto reglas tienen
un contenido dedntico que establece facultades, obligaciones o prohibiciones, lo que quie-
re decir que pueden ser observados o violados y que sus violaciones tienen consecuencias
juridicas. En tanto principios, los derechos constitucionales encarnan “los fines, los valores
y las opciones ético-politicas que el ordenamiento trata de perseguir’ y ofrecen razones y
argumentos en el razonamiento juridico y politico.

La discrepancia que se presenta entre el principialismo de autores como Dworkin,
Alexy, Atienza o Moreso y el garantismo de Ferrajoli se resume, segin el autor italiano, en
que los primeros conciben los derechos constitucionales de una forma “débil” segtin la cual
estos son objeto de argumentacién y ponderacién y no de aplicacién (como serfa el caso de
las reglas)®. Los principialistas fijan su atencién en el contenido valorativo de los derechos
constitucionales. Estos derechos expresan los fines y valores que busca realizar el sistema
juridico y, a diferencia de las reglas, “no aclaran qué acciones en concreto materializarian
o frustrarfan aquellos valores”™. A esto es a lo que se refieren Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero cuando dicen que “mientras que en las reglas las propiedades que conforman el
caso constituyen un conjunto finito y cerrado, en los principios no puede formularse una
lista cerrada de las mismas™.

Esta diferencia estructural entre reglas y principios es la que hace necesaria, segtin
los autores principialistas, la ponderacién como herramienta propia del razonamiento ju-
ridico. Los derechos constitucionales, al expresar principios que pueden entrar en conflicto
entre si, exigen una ponderacién o balanceo “de las razones que, en uno y otro conjunto de
circunstancias genéricas, respaldan a los principios en conflicto”™®. La ponderacién, desde
el punto de vista principialista, es un proceso que tiene como base los principios constitu-
cionales, pero que “desemboca en la formulacién de una regla que establece, dadas ciertas
circunstancias genéricas, la prevalencia de uno de los principios sobre el otro, es decir, que,

2 FERrAJOLI (2013) p. 563.

» FerrajoLl (2012) p. 800. Al respecto dice Ferrajoli: “Creo que esta es la posicién de los que asumen la
constitucién no como un conjunto de normas vinculantes, sino mds bien como principios morales, cuyo res-
peto, cuando entran en conflicto con otros, queda librado a la discrecionalidad argumentativa del intérprete”.
FERrRAJOLL (2011c) p. 42. Luego, en el mismo articulo afirma: “es fundamentalmente en la tesis de que los
principios y los derechos expresados en ellos se hallan generalmente en conflicto, donde los sostenedores del
constitucionalismo principialista fundan el papel sustancialmente creativo de la ponderacién jurisdiccional, en
virtud de la cual los principios se pesan pero no se aplican a casos concretos subsumibles en ellos, de modo tal
que, también en sede judicial, la garantfa de uno se darfa siempre a expensas de la garantfa de otro”. FERRAJOLI
(2011) p. 49.

% BAYON (1996) p. 46.

¥ ATtiENzA y Ruiz MANERO (2004) p. 31.

2 Ruiz MaNERrO (2012) p. 831.
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dadas esas circunstancias genéricas, debe ser concluyentemente lo ordenado por alguno de
los principios en concurrencia”®.

El modelo de ponderacién principialista ubica al juez en una posicién central en la
que debe sopesar razones de fondo y decidir teniendo en cuenta estas razones. No le basta
con determinar si el caso particular puede ser subsumido en el caso genérico establecido
por una regla. Para el garantismo esto implicarfa un resquebrajamiento del Estado de de-
recho, pues el juez no se limitarfa a decir el derecho, sino que se encargaria también de dar
la ley (esta es la distincién recalcada por Ferrajoli entre iuris-dictio y legis-latio). De igual
manera, significa un debilitamiento de los derechos constitucionales pues la ponderacién
principialista implica que dichos derechos no sean tratados como normas dednticas (que
establecen facultades, obligaciones o prohibiciones), sino principios morales abiertos a
la argumentacién.

La alternativa propuesta por el garantismo pasa por una diferente concepcién de
los derechos constitucionales. Como se dijo unos pdrrafos atrds, los derechos constitucio-
nales son entendidos como principios regulativos, lo que quiere decir que tienen el doble
cardcter de reglas y principios. Al momento de discutir la ponderacién, lo que reviste mds
importancia es su cardcter de reglas®®. Para Ferrajoli, el hecho de que los derechos sean
reglas dednticas implica que estos pueden ser o no observados y, en caso de no serlo, estas
violaciones deben ser controladas por los jueces. En este sentido, los principios regulativos,
al igual que cualquier otra regla, pueden ser inobservados, es decir, pueden ser violados y de
ello se deriva “como consecuencia juridica, para la jurisdiccién, la obligacién de aplicarlas,
en virtud de [...] las garantias secundarias, esto es, la obligacién de anular o inaplicar las le-
yes en contradiccién con aquéllos™’.

sQué ocurrirfa entonces con los conflictos entre derechos que tanto preocupan a
los principialistas? Ferrajoli considera que lo que se puede llegar a presentar es un concur-
so de normas y que lo que se debe determinar en este tipo de casos es la norma especial,
como ocurrirfa en un caso similar en el que varias reglas se presentaran, en principio, como
aplicables al caso. La labor del juez no seria la de sopesar razones de fondo y determinar,
después de un ejercicio reflexivo, cudl principio debe tener precedencia dadas las circuns-
tancias del caso, sino determinar cudl de los principios regula de manera especial el caso
concreto y, una vez establecido esto, subsumir el caso particular en el caso general y derivar
la consecuencia juridica.

Con un ejemplo puede verse la manera como los principios regulativos son entendi-
dos como reglas dednticas. Luis Prieto Sanchis, al hablar de las criticas dirigidas por Ferrajoli
a los constitucionalistas principialistas, da un ejemplo en el que, segin Prieto, es claro que
es necesaria la ponderacién®”. En el caso propuesto se presenta el conflicto entre el principio
de igualdad y la prohibicién de discriminacién al momento de establecer si son licitas o no

¥ Ruiz MaNErO (2012) p. 823.

3% Los principios regulativos consisten en “expectativas especificas y determinadas, a los que corresponden limi-
tes o vinculos, es decir garantias, consistentes en las correspondientes prohibiciones de lesidn y obligaciones de
prestaciéon”. FERrAJOLI (2011c) pp. 37-38.

31 FerrAJoLI (2012) p. 803.
32 PRIETO SANCHIS (2011) p. 239.
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las medidas de discriminacién positiva a favor de grupos desfavorecidos. En este caso, el
principio de no discriminacién prohibe la diferente asignacién de derechos y obligaciones
por razones de sexo, raza, nacionalidad, etc. (pues, como dice la Constitucién Colombiana
—en adelante C.C.— en su articulo 13, inciso 1° —equivalente al articulo 14 de la Constitu-
cién Espafola, en adelante C.E.—: “Todas las personas [...] gozardn de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica”), por lo que su aplicacién
exigirfa que dichas medidas de discriminacién positiva o inversa fueran tenidas como con-
trarias a la Constitucién y, por tanto, invdlidas. El principio de igualdad, por su parte, al
exigir no solo la igualdad formal, sino también el establecimiento de condiciones que hagan
real el igual respeto a todos y cada uno de los miembros de la comunidad politica, defiende
el establecimiento de tales medidas, siguiéndose de su aplicacién que los casos de discrimi-
nacién positiva pudieran ser considerados vilidos si se presentan ciertas circunstancias™.

Dado que de la aplicacién de cada uno de los dos principios de rango constitucional
en conflicto se llega a decisiones contrarias, se debe determinar cudl debe ser, para el caso
concreto, el principio aplicable. Los criterios de especialidad, jerarquia o temporalidad,
que ayudan al momento de resolver las antinomias entre reglas, no servirfan para resolver
el caso descrito, razén por la cual serfa necesario ponderar entre los dos principios en liza y
determinar cudl debe ceder y cudl debe ser aplicado.

Esta descripcidn, alega Ferrajoli, es incorrecta. Los principios regulativos no pueden
ser ponderados sino simplemente observados o no observados. En el ejemplo propuesto
por Prieto Sanchis, lo que habria serfa la simple aplicacién del principio de igualdad que,
dado que se entiende no solo como igualdad formal sino también sustancial, las medidas de
discriminacién positiva no serfan otra cosa que una garantia del principio de igualdad. “En
efecto, el principio de igualdad es una norma que impone la no discriminacién de las dife-
rencias personales como las diferencias de sexo, raza y similares. Sin embargo, si atendemos
a los hechos, debemos reconocer que estas discriminaciones son practicadas en la realidad
en violacién de su prohibicién” por lo que “las medidas como las acciones positivas a favor
de los sujetos discriminados no solo no son violaciones del principio de igualdad sino que,
al contrario, son garantfas de efectividad de dicho principio impuestas como debidas™.

En el caso de la libertad de expresién y sus posibles interferencias con el derecho al
honor, la reconstruccién del constitucionalismo principialista, después de establecer que
el derecho al honor implica que ninguna persona o institucién, publica o privada, puede
atacar el honor y la intimidad personal y familiar de sus titulares (articulos 15, 21 y 42
C.C.y 18.1 C.E.), y que la libertad de expresién exige que toda persona pueda expresar su
pensamiento, sin que encuentre interferencias por parte del Estado o de cualquier otra ins-
titucién o persona (articulos 20 C.C. y C.E.), reconoce que la aplicacién en un caso deter-
minado de cada uno de los principios podria llevar a la inaplicacién del otro. Para resolver
este problema, los constitucionalistas principialistas recurren a la ponderacién o balanceo

3 Asi los establece el articulo 13, inciso 2° C.C. (equivalente al 9.2 C.E.): “El Estado promoverd las condicio-
nes para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados”.
3 FerrajoLl (2011d) p. 353.
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para determinar si dadas las circunstancias del caso concreto, tiene mds peso el derecho al
honor o la libertad de expresidn.

El constitucionalismo garantista, por su parte, dirfa que nos encontramos ante dos
reglas, y una de ellas debe ser preferida a la otra dado su cardcter especial. En el caso es-
tudiado, tendrfamos como regla o norma general, la libertad de expresién, y como regla o
norma especial, el derecho al honor. Sopesadas las circunstancias concretas se deberd deter-
minar si los hechos juzgados son subsumibles en la norma especial, caso en el cual deberd
ser aplicada; si por el contrario esto no ocurriera, se aplicarfa la norma general (en este caso
la libertad de expresién)®.

No habria ponderacién entre normas, sino una “ponderacién equitativa compleja’,
es decir, el balance equitativo que se debe hacer cuando hay un concurso de normas que no
se da “entre reglas o principios sino entre hechos o circunstancias de hecho; no excluye la
subsuncién, es decir, la 7uris-dictio sino que simplemente la precede como ejercicio de iuris-
prudentia del mismo modo como la aceptacién y valoracién de los hechos precede siempre,
légicamente, a su calificacién juridica™.

Contrastada esta ponderacién equitativa compleja con la simple ponderacién de-
fendida por los principialistas, es tentador pensar que la distancia que las separa no es tan
relevante. Toda ponderacién, esto siempre se ha dicho, exige el estudio de las circunstancias
concretas del caso, sin lo cual no serfa posible hacer ponderacién alguna pues, en abstracto,
ambos principios tienen igual peso. Al establecer en los ejemplos citados el contenido del
principio de igualdad y al subsumir los hechos en la norma que consagra el derecho al ho-
nor que actiia como norma especial, lo que se lleva a cabo es una actividad bastante similar
a la ponderacién principialista (aunque aqui dicha labor se lleva a cabo al momento de
definir en qué consiste el derecho a la igualdad). Determinar si en el caso de un diputado o
un miembro del Gobierno, su intimidad personal o familiar debe ser garantizada dado que
es subsumible en la norma que consagra el derecho al honor o, ya que no es asi, debe ser
aplicada la norma general de la libertad de expresién, es muy cercano a decir que dos prin-

3 FErrAJOLI y RulZz MANERO (2012) pp. 109-110. Téngase en cuenta que la operacion juridicamente relevante
(y discutible) en este caso serfa la de establecer cudl norma es especial y cudl es general. Guastini advierte, re-
curriendo a este mismo ejemplo, que en casos en los cuales se presenta una antinomia entre dos normas cuyos
dmbitos de aplicacion no guardan entre si una relacidn género-especie, “el criterio de especialidad no puede
aplicarse sino después de haber establecido, entre las dos normas en conflicto, una relacién jerdrquica, y precisa-
mente una relacidn axioldgica, es decir, una relacién de valor”. GUASTINI (2014) pp. 135-136. Asi, previo a este
ejercicio valorativo, tenemos la posibilidad de afirmar (a) que la libertad de prensa es la norma general y que
el derecho a la intimidad es la norma especial, o bien (b) que el derecho a la intimidad es la regla general y la
libertad de prensa la norma especial. Pero para decidir cudl norma debe ser entendida como especial “presupone
en cualquier caso una jerarquia de valores entre las dos normas en cuestién [...]. De otro modo, la antinomia
serfa insoluble”. GUASTINI (2014) p. 136. Esta jerarquizacién que implica un juicio de valor es la que Ferrajoli
oculta a través de su propuesta de una ponderacién equitativa que, en teorfa, deberfa ser una alternativa a la
ponderacién principialista.

3 FerrajoLI (2011d) p. 356. En “Constitucionalismo principialista”, aclara Ferrajoli: “[la ponderacién] tiene
por objeto no las normas aplicar, sino, antes bien, las circunstancias de hecho previstas por las mismas a los
fines de calificar juridicamente y connotar equitativamente el caso sometido al juicio. Las normas, ya sean reglas
o principios, son siempre las mismas y tienen siempre, por tal motivo, igual peso. Los que cambian, los que son
siempre irrepetiblemente diversos y deben, por tanto, ser pesados, son los hechos y las situaciones concretas a
las que las normas son aplicables” FErRrAJOLI (2011¢) pp. 47-48.
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cipios que regulan una misma conducta dictan soluciones juridicas contradictorias y que,
después de ponderar teniendo en cuenta las circunstancias propias del caso, se decide si, en
esas circunstancias, se debe dejar de lado uno de los principios o el otro, o que los princi-
pios, correctamente entendidos, exigen una u otra solucién®.

Pero, como bien lo afirma Ruiz Manero®, el debate entre garantismo y principialis-
mo va mds alld de una simple discusién sobre palabras que es posible superar haciendo las
aclaraciones de rigor. El desacuerdo se da porque, en efecto, la concepcién ferrajoliana de
los principios difiere de la concepcién principialista. No porque esta tltima, como dice Fe-
rrajoli, no reconozca el valor juridico de los principios (su cardcter dedntico), sino porque
el garantismo, al igualar reglas y principios, desconoce la estructura propia de estos dltimos
y niega, de esta forma, las importantes consecuencias que de ello se deriva para el derecho.

Para decirlo de manera breve —y siguiendo el esclarecedor articulo de Ruiz Manero®—
los principios (regulativos o en sentido estricto) comparten con las reglas el hecho de estable-
cer de manera cerrada la consecuencia juridica de su violacidn, pero se diferencian de estas ul-
timas en que sus condiciones de aplicacién se encuentran abiertas. No es cierto, como afirma
Ferrajoli, que los principialistas nieguen el cardcter juridico de los principios, pues aceptan
que de su desconocimiento se derivan unas determinadas consecuencias juridicas. Lo que sf
afirman los autores principialistas es que, dadas las caracteristicas de los principios regulativos
(el hecho de encontrarse abiertas sus condiciones de aplicacién), no tienen, como las reglas, la
pretensién de cerrar el debate a razones de fondo, sino que precisamente abren la deliberacién
en aquellos casos en que se encuentren en conflicto con otros principios.

La asimilacién hecha por Ferrajoli cierra en falso el debate sobre las dificultades que
se presentan en los Estados constitucionales de derecho en lo relativo a la rematerializaciéon
constitucional. En palabras de Manuel Atienza, “Ferrajoli, al considerar el Derecho esen-
cialmente como un conjunto de normas, de reglas, tiende a pensar que en la aplicacién
del Derecho lo que existe es algo asi como subsuncién y discrecionalidad, al tiempo que es
notablemente escéptico a propdsito de la ponderacién. O, dicho de manera quizds mds ma-
tizada, dado que, en su opinién, no hay una diferencia cualitativa entre reglas y principios,
no puede haber tampoco una diferencia relevante en cuanto a su utilizacién para resolver
problemas prdcticos. El resultado es una teorfa poco desarrollada de la interpretacién y de
la argumentacién juridicas y una carencia de instrumentos tedricos con los que poder dar
cuenta de un aspecto importante de nuestra prictica juridica: la que concierne a los casos
dificiles en materia de derechos fundamentales™.

37 Estas semejanzas entre ambas teorfas han llevado a José Juan Moreso a considerar que la distincién propuesta
por Ferrajoli no es mds que “una forma de hablar”, pues “[cJuando algunos autores sostienen que se ponde-
ran las pautas para establecer cudl es aplicable a un caso concreto determinado, obviamente quiere decir que,
en aquellas circunstancias de hecho, determinada pauta cede su aplicacién a otra y, en este sentido, pierde su
fuerza” MORESO (2011) p. 194. Una explicacién detallada de la forma en que Moreso entiende la ponderacién
(como una forma de aplicacién del derecho no contrapuesta a la subsuncién). Moreso (2005). Una critica a
este planteamiento puede encontrarse en CELANO (2002) y Sauca (2009) pp. 53-56.

3 Ruiz MANERO (2012) pp. 827 y ss.

3 Ruiz MANERO (2012).

“© AtiEnzA (2008) p. 2015.
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El debate, sin embargo, va mds alld de la falta de desarrollo de una teorfa de la in-
terpretacién y de la argumentacion juridicas en la teorfa garantista. El papel asignado a los
jueces en la democracia constitucional dentro de la teorfa garantista se debe, en parte, a su
cardcter de aplicadores del derecho. Como en los antiguos regimenes liberales, el enorme
poder concedido al juez como vigilante no vigilado se deriva de una concepcién cognitivis-
ta y deductivista de la jurisdiccién, concepcién que ha sido abandonada por el constitucio-
nalismo principialista pero parece seguir presente en el constitucionalismo garantista®'.

El modelo garantista, si bien comparte la matriz iusconstitucionalista al otorgarle
una posicién privilegiada a la justicia constitucional en el entramado de instituciones cons-
titucionales, se diferencia del constitucionalismo principialista en la confianza que el garan-
tismo tiene en la capacidad de los jueces no ya de razonar con base en principios —y por lo
tanto ponderar teniendo en cuenta las circunstancias propias del caso— sino de subsumir el
hecho concreto en el supuesto de hecho de la norma constitucional. La discrecionalidad es
reconstruida como “subsuncién de la juris-dictio, es decir, de los juicios sobre la invalidez
de las leyes en contraste con los principios regulativos constitucionalmente establecidos,
incluso en los casos en los que tales juicios, por la escasa determinacién de los principios
aplicados, resulten fuertemente opinables y controvertidos™2.

Si, en el plano de la teoria de la democracia, se pregunta por la justificacién del es-
tablecimiento de una democracia sustancial en la que se otorgue a los jueces la custodia de
los derechos fundamentales, la respuesta parecerfa venir por dos vias. La primera serfa la
defensa de los derechos fundamentales (como se verd mds adelante) como traduccién cons-
titucional de los derechos vitales, como fragmentos de soberania y como establecimiento de
la ley del mds débil frente a la ley del mds fuerte. La segunda, es que, una vez justificada de
esta manera la implementacién de una democracia sustantiva, la tutela ejercida por los jue-
ces se verfa respaldada por su capacidad de conocer el contenido de estos derechos y subsu-
mir los casos particulares en los casos generales dispuestos por las normas constitucionales.

Se presenta de nuevo la dificultad mencionada al inicio de este numeral. El problema
al que se enfrenta la posicién garantista es el papel que le da esta corriente a la subsuncién
en la tarea de interpretacién constitucional. Ferrajoli basa su confianza en los jueces en la
naturaleza tendencialmente cognoscitiva de la jurisdiccién en contraposicién a la natura-
leza discrecional del gobierno (quien recibe su legitimacién, en la esfera puablica, de “su
adhesién a los intereses representados”) y es esta la que justifica el establecimiento de ins-
tituciones como la justicia constitucional. Tanto es asi que “la naturaleza cognoscitiva de

4 Este rasgo fuertemente cognitivista (en lo relativo al derecho) de la teorfa ferrajoliana ha sido resaltado por

diversos autores. Alfonso Ruiz Miguel afirma que la insistencia en la subsuncién como el método propio de la
dogmdtica juridica llevarfa al garantismo a una especie de cognitivismo judicial en donde “la discrecionalidad
judicial existente ha de considerarse meramente fisiolégica, es decir, esporddica y marginal”. Ruiz MIGUEL
(2011) p. 287. De manera similar afirma Prieto Sanchis que “el extraordinario poder de censura que el garantis-
mo deposita sobre los jueces, protagonistas de las que ¢l llama garantias secundarias, quiere hacerse soportable
a través de una visién cognitivista de la interpretacién donde el juez estd llamado a constatar y, en muy escasa
medida, a escoger, valorar o decidir [...] en fin, los derechos se formulan como ménadas asiladas cuyos contor-
nos aparecen perfectamente delimitados desde su enunciado constitucional, y basta con aplicarlos a los distintos
supuestos de hecho” PRIETO SANCHIS (2013) pp. 100-101.

2 FerrajoLi (2011d) p. 352.
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la jurisdiccién sirve para configurarla, a diferencia de la legislacién y de la administracién,
como ‘aplicacién sustancial’ [...], esto es, como ‘afirmacién’ de la ley”, razén por la cual “la
jurisdiccién enlaza con la voluntad popular no menos que la legislacién: porque es aplica-
cién de aquella voluntad politica que [...] se ha manifestado en las leyes y mds todavia en
la estipulacién constitucional de los derechos fundamentales como velo de la ignorancia
que les proporciona su cardcter de reglas generales y abstractas™.

La negacién de la colisién entre principios y el papel que en la solucién de estas
colisiones juega la ponderacién, permite al garantismo reducir a minimos el problema que
significa (desde el punto de vista de la teorfa de la democracia) la revisién de la constitucio-
nalidad de las leyes y la asignacién a los jueces de este papel crucial en la estructura demo-
crética, a la vez que se les niega a estos tltimos el cardcter de verdadero poder.

4. LA PESADILLA POLITICAY EL NOBLE SUENO JUDICIAL

El tercer problema que puede observarse en la forma en que son concebidas por
el garantismo las relaciones entre constitucién y democracia, es su mezcla de un fuerte
pesimismo frente a la politica, al que combina un enorme optimismo frente a la funcién
jurisdiccional. Esto puede entenderse de mejor manera si se recurre a la tradicional distin-
cién entre concepciones agregativas y concepciones deliberativas de la democracia. Segiin el
modelo deliberativo de la democracia “los participantes en el proceso democrdtico ofrecen
propuestas sobre la mejor manera de resolver problemas o satisfacer necesidades legitimas
[...] y presentan argumentos a través de los cuales buscan persuadir a otros de aceptar sus
propuestas”#. Por el contrario, para el modelo agregativo de la democracia los procedi-
mientos mayoritarios habilitados por los derechos politicos se limitan a la suma de prefe-
rencias de los votantes o de sus representantes. En este modelo, la politica democritica es
descrita como un proceso competitivo en el cual los partidos politicos y candidatos a cargos
de representacién ofrecen programas de politicas publicas y buscan satisfacer el mds amplio
nimero de preferencias politicas, logrando ser elegidos aquellos candidatos, partidos o coa-
liciones que atraigan un mayor nimero de electores®.

Dado que se entiende la politica democrdtica, segiin el modelo agregativo, como un
proceso competitivo, en el que los diferentes actores (votantes, candidatos, partidos, etc.)
actian de manera estratégica, es natural que se entienda que el ejercicio de la politica asi
concebida sea un riesgo constante para los derechos fundamentales. Basta que una mayoria,
atendiendo solo a sus intereses, considere los intereses y necesidades de las minorias como
obstdculos para la satisfaccién de sus preferencias, para que termine por atropellar los de-
rechos fundamentales de la minorfa. Y esto ocurre, si se asume una concepcién agregativa
de la democracia, no porque esta opere de manera defectuosa. Es precisamente al funcionar
los procedimientos mayoritarios como se espera de ellos —al responder solo a las preferen-
cias de las mayorfas— que estos se convierten en una amenaza para los derechos.

4 FerrajoLI (2011b) p. 209.
4 Young (2000) p. 22.
> Youna (2000) p. 19.
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Si los procedimientos mayoritarios “no son otra cosa que una competencia entre

746, no es de extrafiar la fuerte desconfianza mostrada por

intereses privados y preferencias
Ferrajoli frente a los procedimientos habilitados por los derechos-poder. A esto se suma su
visién sobre los conflictos entre derechos y el ejercicio de las funciones jurisdiccionales es-
tudiados en el numeral anterior. Si por un lado tiene una visién optimista frente a las capa-
cidades cognitivas de los jueces, por el otro es sumamente pesimista frente a las capacidades
politicas de los votantes y sus representantes.

Posiciones como la de Ferrajoli se acercarfan bastante a lo que Zurn se refiere como
la combinacién de democracia mayoritaria y constitucionalismo minoritario, en donde “el
principio de soberanfa popular entendido como capacidad de agregar los intereses y deseos
prepoliticos de los ciudadanos, [se combina] con el principio de limites constitucionales
establecidos para proteger a individuos y minorfas a la luz de presuntas verdades autoevi-
dentes acerca de derechos™.

A diferencia del constitucionalismo principialista, que asume esta misma divisién
de la politica, el garantismo no ve en los tribunales un foro caracterizado por la habilidad
de los jueces de razonar en torno a principios. No es la superior capacidad de los jueces de
descubrir respuestas correctas acerca de los problemas morales que implica el actuar poli-
tico (a la manera del juez Hércules dworkiniano), sino la capacidad de aplicar de manera
subsuntiva los preceptos legales establecidos por el propio derecho.

Su forma de entender el funcionamiento de las instituciones politicas mayoritarias se
convierte en la otra cara de una moneda en la que, por un lado, se concibe una jurisdiccién
de naturaleza cognoscitiva dirigida a la subsuncién y, por el otro, un espacio politico en el
cual ciudadanos y representantes hacen uso de sus derechos-poder con el tdnico objetivo de
perseguir sus intereses privados.

5. LA SOBERANIA POPULAR EN EL
CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

Como se habia visto al momento de hablar de la confrontacién forma/sustancia en
el modelo de democracia sustantiva defendida por Ferrajoli, la democracia formal centra su
defensa en la idea de autogobierno, “en el hecho de que las decisiones se adopten, directa
o indirectamente, por sus mismos destinatarios, o, mds exactamente, por su mayoria, de
modo que sea expresién de la ‘voluntad’ y la ‘soberanfa popular’™™.

En esta idea de autogobierno, autonomia o soberania es en la que centra el garantis-
mo sus mds duras criticas. Pero antes de entrar en ellas, es oportuno estudiar la redefinicién
hecha por Ferrajoli del concepto de soberania popular. En lineas generales, lo que afirma
Ferrajoli es que la soberanfa popular tiene dos caras, una negativa y otra positiva. En su
sentido negativo la soberanfa “equivale a una garantfa negativa, es decir, a la prohibicién
para cualquiera de apropiarse de ella y usurparla: significa que la soberania, al pertenecer

4 YounG (2000) p. 22.
47 ZURN (2007) p. 222.
% FEerrajoLI (2011b) p. 9.
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al pueblo entero, que como se verd en su momento no existe como sujeto dotado de una
voluntad unitaria, no pertenece a ningtin otro y que ninguna persona individual o grupo
de personas —monarca o parlamento, presidente elegido por el pueblo o asamblea represen-
tativa— puede ‘aduefiarse de ella’, como escribié Benjamin Constant, para ejercerla contra
alguno de sus miembros™. En su sentido positivo, la soberanfa popular se identifica con
los derechos fundamentales, pues estos son ““fragmentos de soberania popular’ correspon-
dientes a todos y a cada ciudadano”, la soberania popular “equivale a la suma de aquellos
poderes y contrapoderes —los derechos politicos, los derechos civiles, los derechos de li-
bertad y los derechos sociales— que son los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos™.

Como se habfa mencionado, decir que el pueblo es soberano es, en la exposicion
hecha por Ferrajoli, decir que se respetan los derechos fundamentales de aquellos que con-
forman el pueblo, es decir, las personas, los ciudadanos o los capaces de obrar. La existencia
de la soberanfa popular no estd pues ligada a la participacién de todos como iguales en el
gobierno comun, sino al respeto de los derechos de todos’".

Las asambleas representativas no son entonces, en el esquema presentado por el pro-
fesor italiano, el epicentro del ejercicio de la soberania popular sino que, al contrario, se
constituyen en un riesgo y amenaza para la misma, pues las mayorias que alli se conformen
pueden atentar contra los fragmentos de soberanfa que son los derechos fundamentales.

Se entiende entonces que para hacer de la soberania algo real, es necesario establecer
una garantia que vaya mds alld de la prohibicién de la “produccién de normas que alteren o

deroguen normas constitucionales”, es decir, de las “garantias constitucionales primarias™?,

%3, esto es, al control judicial del cum-

y se pase a las “garantias constitucionales secundarias”
plimiento de la constitucién y de las expectativas negativas y positivas que significan los
derechos sociales y de libertad. Los jueces se conciben entonces como guardianes de la so-
berania y las mayorfas parlamentarias como su amenaza. Para el garantismo, el paso de una
democracia formal a una democracia sustancial tiene como consecuencia que “la soberania
deja de existir como potestas legibus soluta en manos de érganos o sujetos institucionales™*,

dado que reside en el pueblo o, mds precisamente, se ve representada en los fragmentos

# Criticas similares sobre el abuso de la palabra pueblo para la justificacién de la critica mayoritaria puede ver-
se en EISGRUBER (2001), Kyrrtsis (2006) y Kumm (2007).

50 FErrAJjoLI (2011b) p. 14.

°! Compdrese con la concepcién de soberania popular defendida por Habermas: “La idea de soberania popular
remite en su lectura procedimentalista a las condiciones sociales marco que posibilitan la autoorganizacién de
una comunidad juridica, pero que por su parte no estdn sin mds a disposicién de la voluntad de los ciudada-
nos”. HABERMAS (1998) p. 378.

52 Las “garantias constitucionales primarias” consisten “en la prohibicién de la produccién de normas que alte-
ren o deroguen normas constitucionales, tanto si estd condicionada como si no a la adopcién del procedimiento
agravado predispuesto para tal fin”. FERrRAJOLI (2011b) 87.

5% Las “garantfas constitucionales secundarias” se refieren a “la obligacién de anular las normas con rango de ley
en contraste con las normas constitucionales sustanciales, as{ como de resolver los conflictos entre poderes ge-
nerados por el desbordamiento mds alld de los limites a ellos adscritos por las normas constitucionales formales
sobre sus competencias”. FERRAJOLI (2011D) p. 87.

>4 FerrajoLI (2011¢) p. 27.
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de soberania que son los derechos, y pasa a convertirse en limites a lo que las instituciones
pueden o no hacer.

La proteccién de los derechos fundamentales se ve como algo separado de los pro-
cedimientos habilitados por los derechos politicos, es decir, de la politica democrdtica
ordinaria, y se depositan todas las esperanzas en los jueces, cuya labor, amparada en una
“visién cognitivista de la interpretacién donde el juez estd llamado a constatar y, en muy
escasa medida, a escoger, valorar o decidir’, cumpliria la funcién de hacer realidad el ideal
democritico de un pueblo soberano.

Los derechos como fragmentos de soberania y como ley del mds débil —en contraste
con el estado de naturaleza y la ley del mds fuerte— exigen el establecimiento de procedi-
mientos de tutelaje. Para Ferrajoli, “si queremos que los sujetos mds débiles fisica, politica,
social 0 econémicamente sean tutelados frente a las leyes de los mds fuertes, es preciso sus-
traer su vida, su libertad y su supervivencia, tanto a la disponibilidad privada como a la de
los poderes publicos, formuldndolos como derechos en forma rigida y universal™®. Toda
defensa de los intereses legitimos de los mds débiles se centra en la sustracciéon del debate
publico de los temas que les afecten y en la necesidad de trasladar la capacidad de decisién
a los jueces.

Esta solucién, sin embargo, no deja de ser sorprendente. Los mds débiles sufren de
esta situacién debido a que se encuentran social y politicamente excluidos (dado que sus
necesidades y legitimos intereses no son tenidos en cuenta en los lugares de deliberacién
y toma de decisién publicos y sus derechos son por esta razén violados). No se entiende
cémo puede ser superada esta situacién simplemente apelando a la proteccién paternalis-
ticamente otorgada a través de mecanismos de los cuales no se tiene, en principio, razones
para considerarlos mds sensibles a las exigencias de los mds débiles. Dado que la concepcién
de la democracia defendida por Ferrajoli se basa en la consideracién de un funcionamiento
meramente agregativo de las instancias de participacién, no extrafia que no dedique un lu-
gar importante en su teorfa a la inclusién de los mds débiles en los procesos de deliberacién
y decisién publicos, y apele por el contrario a la sustraccién de los temas para ellos mds vi-
tales, de la escena politica.

La redefinicién de la soberanfa popular hecha por Ferrajoli y su defensa de los de-
rechos de los mds débiles se ven afectadas por una fuerte desconfianza hacia las formas
democritico-representativas y termina por esto apoydndose en posiciones paternalistas.
Como afirma Habermas, “[l]os derechos negativos de libertad y los derechos sociales pue-

den [...] venir otorgados en términos paternalistas™’

, negdndosele a sus destinatarios la
posibilidad de ser ellos mismos los que determinen la configuracién de estos derechos. El
modelo de democracia sustantiva defendida por Ferrajoli corre el riesgo, al reducir la idea
de participacién politica a un mero ejercicio de facultades discrecionales orientadas a la sa-

tisfaccién de preferencias, de convertir la democracia en una mera “agregacién de intereses

5> PRIETO SANCHIS (2013) p. 100.
>¢ FERRAJOLI (2001) p. 362.
57 HABERMAS (1998) p. 143.
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particulares prepoliticos” acompanada por un “goce pasivo de derechos paternalisticamente

otorgados™®.

6. CONCLUSION. DEMOCRACIA SUSTANTIVA, SOBERANIA POPULAR
SIN PUEBLO

En los apartados anteriores se han estudiado cuatro aspectos relativos a la defensa
garantista del control de constitucionalidad. En esta exposicién se ha buscado mostrar la
forma en que encajan elementos tedricos y normativos en una teoria de la democracia y la
constitucién definida (principalmente) por la labor de los jueces como garantes de derechos
individuales. Estos elementos de la teorfa ferrajoliana muestran, sin embargo, un panorama
en el que la participacién politica se ve desdibuja en favor de una visién en la cual el juez
(y, en particular, el juez constitucional) ocupa el lugar central del sistema en detrimento de
los elementos representativos y participativos.

El intento de justificar este papel preponderante de los jueces en las actuales demo-
cracias constitucionales lleva al garantismo a negar el poder real que adquiere la justicia
constitucional. Para ello, recurre a una separacién entre forma y sustancia que oculta el
traslado de poder de las legislaturas a los jueces, a lo que suma una concepcién de la labor
judicial y de aplicacién del derecho (en particular de los derechos constitucionales) que es
entendida como una operacién de mera subsuncién alejada de todo tipo de discrecionali-
dad. La negacién de la ponderacién defendida por el garantismo oculta la labor efectiva-
mente creativa de los jueces y, de esta manera, da por superada las tensiones que se presen-
tan en un Estado constitucional de derecho entre democracia y constitucién.

Esta visién optimista de la labor de juez contrasta con una visién pesimista de los
procesos democrdticos, asumidos estos como una mera agregacién de preferencias prepoli-
ticas. El esquema general es cerrado por una concepcién de la soberanfa popular en la que
esta es entendida como suma de derechos (los derechos como fragmentos de soberania),
aplicados de manera subsuntiva por los jueces.

La teorfa de la democracia ferrajoliana, acompanada de su teorfa del derecho, cons-
truye un modelo de democracia en el cual los elementos populares (representativos y par-
ticipativos) son reducidos a su minima expresién y la labor del juez es elevada al lugar de
mdximo y ultimo garante de la democracia (en su tarea de protector no solo de la constitu-
cién, sino de la misma soberanfa popular entendida como suma de derechos).
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