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FERRAJOLI, Luigi, Principia iuris. Teoria del diritto e
della democrazia, Laterza, Bari-Roma, 2007, 3 vols.
(Vol. I: 1.021 pp.; vol. I1: 713 pp.; vol. III: 1.002 pp).

El profesor Ferrajoli es conocido en nuestro medio por su extraordina-
ria obra juridica, la que ha influido de manera decisiva sobre la teoria del
derecho en general y sobre la dogmadtica juridica, y en esta notdndose su
influjo especialmente en la dogmadtica de los derechos fundamentales y del
proceso penal.

Se ha difundido con especial fuerza, entre nosotros, Derecho y razin.
Teoria del garantismo penal (1989), obra que se ha convertido en referencia
obligada en el estudio de las garantias penales y procesales penales, asi
como otras publicaciones de gran relieve en la teorfa general del derecho y
de los derechos fundamentales, como Derecho y garantias. La ley del mds dé-
bil (1999); Sobre los derechos fundamentales y sus garantias (2006), y también
Epistemologia y garantismo (2006), entre otras.

Ahora publica Principia iuris. Esta se insinlla como una suerte de co-
rolario o gran propuesta tedrica integral del autor, en donde asume y pro-
pone de forma unitaria y global lo que antes habia desarrollado de manera
parcelada. Se trata de una obra monumental por su extension y pretension
omni-comprensiva y, al mismo tiempo, por su rigor tedrico.

I. PRIMERA EXPLICACION PREVIA: CONTENIDO DE LA TEORIA Y LA
METATEORIA

La teorfa abarca o comprende cuatro partes: la dedntica, que contiene
la parte destinada al estudio de las formas y las estructuras generales del
derecho y las relaciones que se producen dentro de ella entre sus distintos
términos y conceptos fundamentales. El estudio del derecho positivo, par-
te en la cual se aborda el andlisis de este en sus aspectos y elementos esen-
ciales. Esta segunda parte estd intimamente vinculada a la tercera referida
al estudio del Estado de derecho. Para la comprension tanto de la segunda
como de la tercera resulta fundamental el andlisis y comprensién de la teo-
ria de los derechos y las garantias y sus términos correlativos de laguna y
antinomia. He aqui a mi juicio el ndcleo de aportaciones mds importantes
de Ferrajoli en lo que hace a su teorfa del derecho, y a partir de ese nicleo
se comprende el cardcter nomodindmico y multinivel del ordenamiento
positivo moderno y las consecuencias extraordinariamente importantes
que deriva de estas caracteristicas el teérico italiano.

En fin, la cuarta parte estd destinada al estudio de la democracia cons-
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titucional, a la que dedica todo el volumen II. Se trata de una teoria de la
democracia constitucional que constituye una interpretacién normativa y
semantica de la teoria del derecho, coherente con ella. Se defiende, en lo
fundamental, la necesidad de una concepcién no puramente formal o pro-
cedimental de democracia, sino ademds sustancial, como un imperativo de
la democracia constitucional avanzada. En segundo lugar, para el jurista
chileno resultard interesante constatar la sélida y extensa exposicién que
se hace de la democracia social como forma que supera a la democracia
liberal, y que por ello constituye una ampliacién y perfeccionamiento del
Estado constitucional de derecho.

Pero antes de referirse a las cuestiones fundamentales de la teoria cabe
aclarar ciertos aspectos esenciales de la denominada metateoria del dere-
cho, es decir, de la teoria de la teoria o, mejor, de las formulaciones sobre lo
que la teorfa es, como se justifica y cémo se construye. Desde estos puntos
de vista la metateoria comprende la semadntica, la pragmadtica y la sintdcti-
ca de la teorfa del derecho.

La semdntica. Esta se refiere a la determinacidon del objeto de indaga-
cién del discurso teérico, el significado del mismo respecto a una realidad
analizada, indagada por la teorfa.

Para ese fin ha de distinguirse en primer lugar la exzensiin de la teoria
del derecho, que se identifica con los dmbitos de experiencia a los cuales
ella es aplicable. La teorfa de Ferrajoli es una teoria del derecho positivo
moderno existente y desarrollado dentro de formas de democracias cons-
titucionales avanzadas. Es ese el marco de referencia empirica directo e
inmediato y a él atiende o apunta su potencialidad explicativa.

En segundo lugar, la aproximacién semantica ha de determinar la
denominada intensidad (intensién) de la teoria. Ella se concibe como su
“concreto contenido informativo, es decir, su referencia semdntica a los
fenémenos empiricos sobre cuya base es interpretable. Serd por lo tanto
posible configurar la teoria del derecho, dentro de un modelo integrado de
ciencia juridica, como un sistema de conceptos y de asertos tedricos inter-
pretables, en la linea de los fenémenos esenciales como referencias em-
piricas, por dos tipos de discursos —la dogmdtica juridica y la sociologia del
derecho— entre ellos distintos y, sin embargo, conexos como las caras de la
misma medalla. Serd ademds posible asociar a gran parte de los conceptos
y de las construcciones tedricas también una interpretacién axioldgica:
aquella expresada por la valoracién y la proyeccién del derecho utilizada
en la filosofia de la justicia.” (Vol. 1, pp. 8-9).

En esta linea se puede decir que las dos referencias empiricas de la
teoria vienen dadas por las normas y los hechos. La comprensién de la re-
ferencia normativa (las normas) de la teoria integra a ella el punto de vista
y el andlisis de la dogmadtica juridica. Por otra parte, los hechos desde una
perspectiva tedrica son una segunda referencia empirica asumida y de esa
manera queda recogida la vision de andlisis de la sociologfa juridica. Para
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el autor ambas aproximaciones deben estar integradas en la teorfa del de-
recho si se quiere hacer un andlisis del objeto completo. La aproximacién
de la dogmatica al ser eminentemente normativista se ocupa de la norma:
“del andlisis del ‘lenguaje legal’, de la interpretacién juridica de los da-
tos empiricos que son los enunciados normativos de que estd compuesto
el discurso del legislador. Por el contrario, el universo del discurso de la
sociologfa (y de las teorfas del derecho de enfoque realistico), consistiendo
en un universo en larga medida extra-lingiifstico, requiere prevalentemen-
te como métodos de investigacion de los instrumentos de investigacion
socioldgica, es decir, de la relevacién, de la descripcién o de la explicacién
de los hechos y los comportamientos juridicos.” (Vol. I, pp. 9-10).

Ambas aproximaciones deben ser recogidas en una teoria del derecho
que se refiere a un sistema juridico positivo multinivel, ya que siempre
en ellos “todos los fenémenos normativos pueden ser considerados, si-
multdneamente, como hechos (o actos) y como normas. Precisamente, las
normas pertenecientes a los niveles normativos inferiores vienen en ellos
considerados ademds como actos (puesto que tales divergentes) respecto a
las normas de nivel superior que regulan la produccién. Inversamente, los
actos normativos pertenecientes a los niveles normativos superiores vienen
relevados ademds como normas (puesto que tales virtualmente divergentes)
respecto a los actos normativos inferiores de los cuales regulan la produc-
ci6n.” (Vol. I, p. 12).

Con ello el profesor italiano pone de relieve que la teorfa necesaria-
mente ha de recoger la doble implicacién inevitable que se da entre nor-
ma-acto y hecho en un ordenamiento complejo multinivel, lo cual ademads
resulta necesario para hacer posible el cardcter critico y proyectual en el
tratamiento sistemdtico de las imperfecciones normativas del derecho po-
sitivo expresadas en las antinomias y lagunas.

Con ello se evitan las falacias reduccionistas normativista y realista.
La normativista que describe y se ocupa “solo del derecho que (normati-
vamente) debe ser, como en la aproximacién normativista que ignora el
derecho que es, o sea, la prictica efectiva.” (Vol. I, p. 14). La falacia reduc-
cionista realista por la cual solo se atiende al “derecho que (efectivamente)
es, como en la aproximacién realista que ignora el derecho que debe ser,
o sea, su modelo normativo cual ha sido disefiado por la constitucién.”
(Vol. I, p. 14). Y concluye el autor: “Resultan dos imdgenes opuestas, pero
entre si parciales y distorsionadas del derecho, dado que una descuida los
mdrgenes de inefectividad de la norma de nivel superior y la otra aquellos
de ilegitimidad de las normas de nivel inferior.” (Vol. I, p. 14).

Como ya hemos dicho la teorfa debe asumir la necesidad de acoger
ambas aproximaciones si quiere ser una teorfa realmente explicativa del
derecho positivo moderno y multinivel y quiere entonces comprender el
fenémeno de la validez normativa y de la existencia, junto al de efecti-
vidad e inefectividad, fenémenos juridicos inevitables y que hacen a la
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esencia del objeto de estudio de la teorfa. Asi “La metateoria semdntica
impone en suma a la teoria del derecho la necesidad de tematizar esta am-
bivalencia de los fenémenos normativos: de distinguir la existencia y vigor
tanto de su validez como de su efectividad y por esto de leer como validez
o invalidez de las normas de nivel inferior la efectividad o inefectividad de
las normas de nivel superior, y las unas y las otras como conformidad y de-
formidad (cuanto a la forma) o como coherencia e incoherencia (cuanto al
significado) de las primeras respecto a las segundas. La teorfa asi construi-
da serd por lo tanto al mismo tiempo normativista y realista, dado que ta-
les fenémenos serdn capaces de explicar sea la naturaleza de normas como
aquellas de hechos, no ya como universos distintos sino como las dos caras
del mismo universo, cuyas divergencias reflejan precisamente la estructura
dedntica o normativa.” (Vol. I, p. 15).

De esto depende que se pueda cumplir la principal funcién de la cien-
cia juridica (en un modelo integrado) como es la identificacién de antino-
mias y lagunas, es decir, de identificar el “derecho ilegitimo” en cuanto
invilido o lagunoso, en cuanto imperfecciones del derecho, y de promover
las formas de superacién de ellas.

La pragmdtica. La dimensién pragmatica de la teorfa quiere decir
primeramente que ella no es avaluativa, ideolégicamente neutral, sino al
contrario ha de reconocer o explicitar los aspectos que suponen conside-
raciones valorativas u opciones ideoldgicas realizadas por el teérico. Un
primer aspecto de la teoria que revela la dimensién pragmdtica de la teoria
es aquel que hace referencia a los conceptos y postulados utilizados por la
teorfa y que “son el fruto de definiciones ‘estipulativas’ o ‘asunciones’, es
decir, de decisiones justificadas no ya por los usos linguisticos del legis-
lador sino por la estrategia explicativa puesta en actuacién por el mismo
teérico.” (Vol. I, p. 22). Este primer aspecto de la dimensién pragmadtica
en la teorfa axiomdtica de Ferrajoli se declara de forma explicita y comple-
ta. Cada definicién estipulativa, cada asuncién estdn expresamente recono-
cidas y determinadas.

Una segunda dimensién pragmadtica viene dada por la consideracion
del derecho positivo nomodindmico y multinivel el cual se halla carac-
terizado por el “deber ser” normativo y el “ser” efectivo, y cuyo reflejo o
correlativo a nivel teérico se expresa en los denominados principia iuris
tantum'y principia iurvis et in iuve. Los principia iuris tantum como principios
de la légica aplicados al derecho —son el principio de no contradiccién
y de completitud— tienen a nivel teérico una funcién descriptiva puesto
que describen la relacién teérico-ideal del derecho positivo, pero junto
con ello tienen una funcién normativa en el derecho positivo en cuan-
to proyectan o expresan la necesidad en o dentro del derecho positivo
multinivel de que las normas subordinadas a normas supraordinadas se
somentan a esta. De ese modo los principia iunris tantum tienen una fun-
cién normativa con relacién a los principia iuris et in iure consagrados en
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normas de derecho positivo supraordinadas, las cuales poseen efectividad,
por decirlo de una manera gréfica, demandada a nivel teérico por los prin-
cipia inris tantum. Y precisamente por ello esta dimensién pragmdtica de
la teorfa puede recoger o comprender los fenémenos que suponen imper-
fecciones del derecho o la existencia del “derecho ilegitimo” (que de otra
forma es manifestacién del binomio: norma-hechos), y, por su medio, se
logra tematizar y sistematizar el analisis de las denominadas antinomias
y lagunas, y ademds identificar los medios (garantias) para reducir las
divergencias normativas en el derecho positivo. Es evidente el cardcter
pragmatico en ello.

La sintdctica. En esta parte de la (meta) teorfa se pretende formular
y explicitar la manera en que se construye el discurso tedrico. Con ese fin
aclara el tipo de lenguaje del que se servird, lo cual resulta ademds funda-
mental para una teorfa como la de Ferrajoli, definida por él mismo como
teoria formalizada. Se explica que la ciencia juridica requiere del uso de
dos lenguajes —el observativo y el teérico—, los cuales utilizard en discursos
de niveles distintos.

El lenguaje observativo es el utilizado por las ciencias empiricas. A
través de él se describen realidades, procesos o relaciones que entre aque-
llas se puedan verificar. La ciencia juridica utiliza este lenguaje en el
nivel de la dogmdtica juridica, en donde el objeto de andlisis resulta la
norma juridica positiva respecto de la cual la dogmadtica, a través de un
lenguaje observativo, realiza aserciones de tipo existencial sobre el vigor,
sobre la validez, o sobre sus significados. Es evidente, sostiene el autor,
que el lenguaje observativo de la dogmadtica es altamente técnico por la
misma naturaleza de su objeto que es en si mismo un universo lingiifs-
tico analizado a través de redefiniciones de los conceptos y la interpreta-
cién de los enunciados expresados por el legislador. Y por eso concluye:
“El lenguaje de la dogmdtica no es por lo tanto el genérico y elemental
lenguaje comun, sino un lenguaje altamente técnico, cuyos términos tie-
nen sus reglas de uso en el discurso legislativo y cuyos asertos valen para
explicitar y analizar, de este mismo discurso, la l6gica interna.” (Vol. I,
p. 46).

Por el contrario la teoria del derecho (dentro de la ciencia juridica en
un modelo integrado) que pertenece a un nivel de discurso distinto del de
la dogmatica, ya no observativo de normas, sino teorizante y por lo tanto
destinado a la elaboracién de definiciones estipulativas o convencionales
creadas, establecidas por el teérico y “libremente asumidas con vista a la
finalidad explicativa perseguida por la teoria”, ha de utilizar un lenguaje
artificial y convencional construido enteramente por el teérico: “el len-
guaje teérico de la teorfa del derecho, no teniendo referencia directa al
discurso normativo, es un lenguaje artificial y convencional, es decir, en-
teramente construido por el teérico y por lo tanto formalizable segin una
situacién rigurosamente preconvenida.” (Vol. I, pp. 47-48).
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II. SEGUNDA EXPLICACION PREVIA: TEORIA AXIOMATICA DEL DERECHO

En la obra se propone una teoria del derecho axiomdtica, es decir,
que se vale de un lenguaje axiomatizado, en donde el autor construye su
formulacién sobre la base de que cada elemento conceptual se explicite o
defina: de alli la explicita determinacién de los 16 postulados originarios
y los 274 conceptos definidos, sobre los cuales estructura su teorfa y cada
uno de los teoremas que la componen, que llegan a 1.679, todos someti-
dos a control de demostracion l6gica. El método axiomatizado que propo-
ne Ferrajoli ya habia sido parcialmente expuesto en Derecho y razin, pero
esta vez se explicita y desarrolla cabalmente. El método asegura precision
en lo que el autor denomina la sintaxis del derecho: ninguna premisa primi-
tiva —postulados originarios y definiciones— queda sin expresa declaracion
o determinacién; ningin teorema se supone demostrado de forma intui-
tiva, sino precisa y claramente sometido a control de verificacién légica.
Con ello construye una teorfa del derecho con pretensiones de integridad
y coherencia formalmente verificables. De esa manera se logra disminuir la
imprecision y la equivocidad a su minima expresion, y facilita y promue-
ve la deteccion de los posibles errores y lagunas de la teorfa. Esto dltimo
resulta un homenaje a la mdxima seriedad y honestidad cientifica. Dice el
autor que en el método axiomatizado es evidente que cada modificacién de
una tesis primitiva, si repercute sobre todas las tesis sobre las cuales opera
directa o indirectamente, y sirve de premisa, comportara la carga de modi-
ficar toda la cadena de las tesis de ella directa o indirectamente derivadas.
Pero son precisamente estas modificaciones, ademds de la introduccién
de nuevos postulados o de nuevas definiciones, que acrecentando la com-
plejidad y la capacidad explicativa de la teoria, determina la precisién, la
correccion, las integraciones y el desarrollo. El empleo del método axio-
mdtico, en breve, hace posible la ampliacién y el progreso cientifico de la
teoria (Vol. I, pp. 21 y ss., introduccién, y Vol. III, p. 95).

Es evidente que la teorfa del derecho se expresa en un lenguaje artificial
o convencional creado por el teérico. Por eso la necesidad de que cada con-
cepto esté definido dentro de un sistema tedrico, eso permitird no solo veri-
ficar la precision légica del mismo, sino también su capacidad explicativa.

Realizada las explicaciones previas atendamos en seguida a los aspec-
tos fundamentales de la teorfa del derecho propuesta en Principia iuris.

III. LA OBRA PARTE DE LA BASE DE UN DESARROLLO DE CAMBIOS CONSE-
CUTIVOS DE PARADIGMAS EN LA CONCEPCION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO HASTA NUESTROS DiAS

En lo medular sostiene que el primer modelo o paradigma suponia
que el ordenamiento se estructuraba sobre la base de una norma de reco-
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nocimiento que inicialmente, en el derecho premoderno, venia dada por la
sustancia de la norma, es decir, por la conviccién de que ella era justa, o se
correspondia con un concepto de justicia, lo cual era exactamente decla-
rado positiva o negativamente en la sentencia del juez. Derecho y justicia
tendfan a confundirse y detrds del concepto de justicia se hallaban prede-
terminaciones sustanciales de cardcter moral. Para Ferrajoli este primer
modelo de justicia desaparece con la irrupcién del principio de legalidad
hacia fines del siglo XVIII. Desde ese mismo momento se modifica la for-
ma de reconocimiento del derecho: ya no es la sustancia de la norma sino
la forma de producir el derecho; se reconoce el derecho en la medida que
se ha producido de una manera. En ello se apoya el sometimiento del juez
a la ley y la igualdad ante la ley. En el momento mismo en que se basa la
legitimidad y reconocimiento en la forma de producirlo, se promueve un
abandono de criterios sustantivos o materiales de justicia de la norma. Se
produce entonces una separacion del derecho y la moral. La legalidad, que
parece y tiene una fuerte connotacién autoritaria, adquiere modernamente
una fuerte connotacién de garantia. As{ en el derecho penal la legalidad es
una gran garantia para la certeza juridica. Por eso el principio de estricta
legalidad supone que la legalidad posea una intencionalidad y de esa ma-
nera hace posible la determinacién de su extensién. Pero para eso la ley
debe describir con términos precisos que posean poder de verdadera con-
notacién de realidades empiricas inmediatas, de manera que excluyan el
uso de términos ambiguos o abiertos sin referencia inmediata a la realidad.

El segundo cambio de paradigma ha consistido en el surgimiento del
constitucionalismo, que ha venido a sostener que la constitucién opera
como una norma supraordinada a la ley y que impone un cierto conteni-
do, afirmacién fundamental pues importa en la concepcién de Ferrajoli
la superacién del paleopositivismo por un positivismo de garantia. La
norma constitucional impone, en efecto, determinados contenidos como
la igualdad, las libertades o los derechos sociales, contenidos sustanciales
impuestos a la norma subordinada. La norma inferior, ciertamente po-
dria infringir esos contenidos, pero ella debe —por esa divergencia— ser
anulada, expulsada del ordenamiento justamente por no someterse a la
norma supraordinada. De aqui se desprende el cardcter complejo de los
ordenamientos constitucionales como sistemas juridicos nomodindmicos y
con mds de un nivel normativo (multinivel). El nivel inferior, el legal, se
somete al nivel superior. Ello importa la existencia de caracteristicas bien
precisas del ordenamiento juridico.

Desde esta perspectiva es fundamental anotar que para el autor el
consenso mayoritario no garantiza la validez normativa. Ninguna mayo-
ria puede tocar la esfera de lo indecidible delimitada por los derechos y
las garantias del constitucionalismo, lo cual supone que el ordenamiento
si{ posee una referencia sustantiva, lo mismo que la democracia. Por eso
la naturaleza de la democracia no estd sin mds en la soberanfa, pues hay
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limites que excluyen materias o cuestiones del poder soberano, como los
derechos fundamentales. Lo anterior se corresponde con el concepto de
democracia sustancial, que es aquella referida a los contenidos constitu-
cionales vinculantes, los derechos fundamentales, y que vincula al Estado
de derecho constitucional con dicha forma determinada de democracia, la
sustancial, es decir, aquella respetuosa de los derechos fundamentales que
corresponden a todos, y no a una parte o a la mayorfa (Vol. I, pp. 486 y
ss., § 9.2. Vol. II, pp. 35y ss., § 13.7 y 13.8, y pp. 303 y ss., § 15.1).

IV. PRINCIPIA IURIS TANTUM Y PRINCIPIA IURIS ET IN IURE. EL DERE-
CHO POSITIVO, ENTRE EL DEBER SER NORMATIVO Y EL SER EFECTIVO
(LA PRAGMATICA)

Dijimos al inicio de este comentario, como breve explicacién sobre
una de las dimensiones de la pragmadtica de la teoria, que la consideracién
en ella de los denominados principia iuris tantum y principia inris et in iuve
constituye la forma teérica por la cual, podriamos decir, se recoge el ca-
rdcter normativo y al mismo tiempo empirico-efectivo del derecho, y la
necesidad de describir y también de proyectar teéricamente el fenémeno
indicado.

La concepcién tedrica del derecho de Ferrajoli importa una determi-
nada concepcién de la ciencia juridica y del sistema juridico positivo. Por
eso afirma que la idea misma de sistema juridico como sistema unitario
postula una ciencia juridica no puramente recognitiva, sino a su vez nor-
mativa, con fuerza en dos clases de principios distinguidos: los principia
iuris tantum expresados por la l6gica y externos al derecho, y los principia
iuris et in iure, internos o propios del derecho, reformulados por la dogma-
tica y reelaborados por la teorfa, lo cual es tanto o mds real en el paradig-
ma que, por un lado, estd marcado por desniveles normativos y, por lo tan-
to, por las virtuales presencias de antinomias y de lagunas, y que, por otro
lado, ha positivado las elecciones a las que el derecho debe uniformarse y
que hacen por esto parte del objeto de la indagacién de la ciencia juridica.
Por esto afirma que la dogmadtica y la teoria del derecho no pueden limi-
tarse a decir aquello que el derecho es, ya que no pueden no decir también
aquello que el derecho debe ser e igualmente hace parte —a un nivel normativo
diverso— del derecho que es, ademds de aquello que el derecho no debe ser y que
sin embargo es. Precisamente mientras la teoria enuncia las condiciones for-
males y sustanciales de validez de las normas juridicas, la dogmadtica iden-
tifica los limites y los vinculos de contenido concretamente impuestos, a
la validez de las normas de un determinado ordenamiento, por las diversas
clases de principios juridicos a ellas supraordinados (Vol. I, pp. 30-31).

Segin el autor su teoria se propone como una teoria garantista con la
inevitable dimensién pragmadtica de la misma. El paradigma constitucio-
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nal es un paradigma formal que puede tener, dice, cualquier contenido,
ya que responde al paradigma iuspositivista. Es en este cardcter formal en
el que reside su valor teérico-juridico cual modelo normativo vinculante
mads alld de los principios constitucionalizados, conjuntamente a su valor
teérico-politico, cual fundamento de la separacién laica entre derecho y
moral y, en conjunto, con la autonomia y el primado del punto de vista
politico externo al derecho vigente, critico y proyectual en su contrapo-
sici6n, incluidas las mismas constituciones. Pero, afiade, que no obstante
lo dicho la referencia empirica de su teoria es la experiencia histérica del
constitucionalismo democritico y su capacidad expansiva. Pertenece por
eso a la teoria de la democracia la identificacién de las diversas garantias
con capacidad de reducir la desviacién entre el deber ser y el ser efectivo
del derecho positivo (Vol. I, p. 31). La teoria de Ferrajoli es positivista en
cuanto niega la preexistencia de contenidos necesarios en las construccio-
nes juridicas tedricas, pero cada construccién teérica —y por eso la suya
también— ha de poseer una referencia empirica y valérica que de manera
explicita o implicita le anime. En el caso de Principia iuris ella viene for-
mulada como una teorfa juridica sobre el derecho y la democracia en un
modelo de constitucionalismo democratico avanzado.

Por lo anterior es que aflade de manera coherente que el cardcter pu-
ramente formal y estructural de la teoria del derecho en el sentido propio
no nos dice nada sobre los contenidos del derecho positivo ni comprenda
un compromiso ideolégico o valorativo de la teorfa. De los tipos de prin-
cipia iuris, los principia inris et in iure expresan opciones de valores como la
igualdad, el de la representacién politica y la separacién de poderes, los
cuales son principios de derecho positivo, explicita e implicitamente dic-
tados por las constituciones de los ordenamientos avanzados, pues, como
ha dicho, la referencia empirica de su teorfa es el constitucionalismo de-
mocrético. Al contrario, los principia iuris tantum, que son los Ginicos que
no pertenecen al derecho sino a la teorfa, no son en ningtn sentido princi-
pios valorativos o ideoldgicos: se trata de los cldsicos principios de unidad,
de coherencia y completitud, los cuales se refieren a la estructura formal
que los ordenamientos juridicos de hecho no tienen pero que de derecho
deben tener, cualesquiera que sean los principios sustanciales y normativos
en ellos incorporados como sus deberes juridicos.

En suma, mientras los principia inris et in iure son principios axiol6-
gicos, aunque no solo de la teorfa sino también del derecho, la teorfa se
limita a explicar el significado y a extraer las implicaciones necesarias; los
principia iuris tantum, en cambio, son principios tedricos externos al dere-
cho positivo, pero no consisten en principios axiolégicos, aunque si en te-
sis que respecto al derecho positivo, con independencia de sus contenidos,
reflejan la estructura normativa interna. Es manifiesto, dice Ferrajoli, que
la conjuncién de estas dos clases de principios evidencian la divergencia
interna del derecho entre su deber ser y su ser efectivo: genera la dimen-
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si6n pragmatica de la teorfa de aquel modelo normativo que es el moderno
Estado constitucional de derecho. Pero esta dimensién no es en absoluto
el fruto de una arbitraria opcién ideoldgica, sino el necesario reflejo de la
especifica estructura normativa de la democracia constitucional objeto de
la teorfa. Hacen parte de tal estructura la incorporacién y la positivacién
en la forma de principia inris de rango constitucional, de estos principios
sustanciales de justicia en los cuales las constituciones explicitan cudles
sean las opciones del autor, los valores propios de la democracia (Vol. I,

pp- 36-37).

V. UN ORDENAMIENTO JURfDICO POSITIVO NOMODINAMICO Y MULTI-
NIVEL: LA INEVITABLE EXISTENCIA DE DIVERGENCIAS NORMATIVAS

La teorfa sostiene que en un sistema nomodindmico la existencia vir-
tual de antinomias y de lagunas es de hecho inevitable. Esta constatacion,
sin embargo, parece estar en contraste con la misma teoria que se basa en
el principio de plenitud y de no contradiccién —los denominados principia
iuris tantum—, pero Ferrajoli recalca y aclara, que estos principios (externos
al derecho positivo) son normativos y no solamente explicativos, y que,
por lo tanto, como de hecho acontece, pueden ser violados por la indebida
comisién u omisién de los actos que lesionan o que, por el contrario, ga-
rantizan las normas sustanciales. En esto no hay nada extrafio: en un sis-
tema nomodindmico las normas, sean primarias o secundarias, y las garan-
tias por ellas establecidas, no son deducibles de otras situaciones o normas
correlativas, sino que son producidas por actos normativos. Apunta que se
trata de un precio necesario dado que sobre eso se funda todo el edificio
del garantismo y del Estado de derecho (Vol. I, p. 694).

Con ello el enfoque teérico abarca la visién sociol6gico-realista
del derecho, necesaria para completar la visién teérica y hacerla mds
explicativa del objeto de estudio de la teorfa, cual es el derecho. Pero
junto a ello, la inclusién del estudio de la divergencia normativa dada
en ordenamientos juridicos multinivel como propiamente es el cons-
titucionalismo rigido (como ordenamiento), importa hacer una clara
sistematizacién y tratamiento de las lagunas y antinomias como vicios
normativos, estableciendo claramente su concepto y al mismo tiempo la
forma juridica para corregirlos y perfeccionar el ordenamiento positivo,
en funcién de los criterios normativos exigidos por la teoria, por sus
principia inris. Con esto se puede decir que la visién sociolégico-realista
del derecho se halla comprendida en la teoria del autor italiano, pero
ademds se encuentra en ella misma superada, evitando la denominada
Jalacia del realismo juridico.

Para la teorfa axiomadtica las antinomias y las lagunas no generan un
problema de aplicacién cualquiera, sino solo problemas no solucionables
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sin modificacién del ordenamiento. Ello restringe, desde luego, el campo
de denotacién de los dos términos: para que se pueda hablar de “anti-
nomia” o de “laguna”, el problema de aplicacién por ella generado debe
resultar insoluble al intérprete sobre la base del derecho vigente. Debe
tratarse, precisamente, de la presencia o de la ausencia indebida de una
norma que, si no es removida por intervencién normativa, no consiente o
permite la aplicacién de la norma respecto a la cual la antinomia y la la-
guna son predicables. Antinomia y laguna se caracterizan en suma porque
integran la inobservancia —por incoherencia o por incumplimiento— de la
prohibicién o de la obligacién impuesta por una norma sobre la produc-
cién (norma supraordinada), haciéndola inaplicable y requiriendo, para su
solucién, una modificacién del derecho vigente. Este es el sentido estricto
de laguna y de antinomia en la teoria de Ferrajoli, dentro de un sistema
juridico nomodindmico y multinivel. Antinomia, dice el autor, es el vicio
sustancial producto de la indebida decisién de una norma en oposicién
con una norma sustancial sobre la produccién, cuya aplicacién supone la
“anulacién” de la norma en oposicién. Este vicio normativo contrario al
principia inris tantum de no contradiccién, principio externo de la teorfa
del derecho, debe ser resuelto en un sistema constitucional avanzado a tra-
vés de una expedita jurisdicciéon constitucional que vela por la eficaz anu-
lacién de las normas que se hallen en contraste, en oposicién, a las normas
constitucionales supraordinadas.

Las lagunas por su parte son definidas como el vicio producto de la
indebida omisién de la decisién de una norma requerida por una norma
sobre la produccién, cuya aplicacién supone la introduccién de la norma
faltante. Distingue el autor dos tipos de lagunas: las primarias y las se-
cundarias. En cualquiera de los dos casos la existencia de lagunas supondrd
la denominada inefectividad estructural del ordenamiento que se opone
al principio de completitud del derecho (principia iuris tantum), y que re-
quiere ser, entonces, detectado, denunciado y corregido, pues este tipo de
inefectividad estructural del ordenamiento por regla general alcanza a los
derechos sociales y humanos largamente proclamados o reconocidos —en
normas supraordinadas—, pero en las normas subordinadas escasamente
garantizados —a nivel primario y secundario—. El remedio juridico a este
vicio normativo en un ordenamiento nomodindmico y multinivel (dentro
de un modelo de constitucionalismo rigido de veras), es lo que denomina
el autor la asuncién de la garantia débil, como el deber del legislador de
introducir las garantfas primarias y secundarias necesarias y correspon-
dientes a las normas supraordinadas; en tltimo término la introduccién
de las necesarias y debidas normas de legislacion de actuacién (Vol. I, pp.
684-701).

Por lo anterior es que Ferrajoli afirma: “Es evidente la importancia
que reviste el andlisis de las antinomias y las lagunas a los fines de la
teorfa de la democracia constitucional. Son en efecto estos dos vicios
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los que identifican virtualmente el paradigma del constitucionalismo
rigido, caracterizado por la divergencia dedntica entre “deber ser” y
“ser” del derecho que se manifiesta sobre todo en las antinomias y en
las lagunas sobre el derecho respecto a su modelo constitucional.” (Vol.
I, p. 691).

Es esta divergencia entre niveles normativos diferentes, entre el mds
alto y mds bajo, en el que el dltimo se configura como factual respecto del
primero, y en el que el mds bajo ha de quedar sometido al primero tan-
to en la forma como en la sustancia, caracterizado como la sujecién a la
ley (supraordinada) de la misma ley (subordinada). La divergencia entre
normas de distinto nivel importa un vicio que refleja una imperfecciéon
normativa dada entre el “deber ser” (normativo) y el “ser” (normativo-
efectivo), o sea, entre la “validez” y la “existencia”. Tal divergencia puede
ser reconocida y sistematizada sin dar lugar a contradicciones, en cuanto se
reconozca que es una violacion de los limites o de los vinculos impuestos
por las normas superiores a aquellas de nivel inferior. En un sistema no-
modindmico de derecho positivo dentro del cual la existencia de cada nor-
ma no es deducida de otras normas, sino un hecho empirico independiente
de su significado, no siempre los principios l6gicos de no contradiccién y
de completitud son satisfechos. Por eso antinomias y lagunas no solo de
hecho existen, sino que no pueden no existir entre normas de diverso nivel
a causa de la divergencia que siempre subsiste entre “deber ser” normativo
y “ser” efectivo (Vol. I, pp. 26-27).

Se comprende, con lo dicho, la calidad o funcién performativa que se
le atribuye a la teoria del derecho en cuanto no solo tiene un fin puramen-
te descriptivo de la realidad que resulta su objeto de estudio, como es el
derecho positivo, en cuanto a sus formas, estructuras y conceptos funda-
mentales, sino ademds tiene una calidad de performativo que se traduce en
la necesidad de que la teorfa exprese, explicite o describa el derecho como
un “deber ser” normativo, capaz de influir en el mismo derecho. De ahi
mismo la funcién critica que le atribuye a la dogmdtica juridica que ha de
analizar e identificar las imperfecciones normativas del derecho vigente.
Para ejemplificar Ferrajoli pone el caso de la relacién que se formula entre
derechos subjetivos y garantias: sefiala que se establece que la existencia de
derechos subjetivos impone la existencia de obligaciones y de prohibicio-
nes que constituyen sus garantias. Pero esta tesis tedrica, evidentemente,
es descriptiva del “deber ser” del derecho vigente, en el cual es bien posi-
ble que falten las previas disposiciones de las obligaciones y de las prohi-
biciones correspondientes a los derechos estipulados; en ese caso el “deber
ser” equivale a la obligacién de introducirlo (Vol. I, p. 35). En esta dltima
afirmacién se advierte la potencialidad performativa que Ferrajoli le atri-
buye a la teorfa, y la funcién de identificacién concreta que se le concede
a la dogmdtica juridica de las especificas imperfecciones normativas del
derecho vigente.
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VI. LA TEOR{A DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS Y DE LAS GARANTIAS

Con seguridad el enfoque tedrico de esta cuestién resulta una de las
aportaciones de mayor relieve que hace el autor. No se puede entender
cabalmente su propuesta general sobre el derecho positivo y el Estado de
derecho y la interpretaciéon semdntica de democracia sin la precisa con-
cepciéon de los derechos subjetivos y sus garantfas. Sin duda una de las
cuestiones fundamentales propuesta en la teorfa es aquella que se refiere
—dentro de la dedntica del derecho— a su compleja y completa proposicion
respecto a las modalidades dednticas sobre las cuales se sostiene el concep-
to de derecho subjetivo y de garantias primarias y secundarias.

Para la construccién teérica respecto de estas cuestiones son funda-
mentales las definiciones de expectativa positiva y negativa y sus corres-
pondientes términos de obligacién y prohibicién. Es asi que para Ferrajoli
una definicién rigurosa de derecho subjetivo se construye sobre la base de
la expectativa positiva o negativa de un comportamiento, por eso define
derecho subjetivo como cualquiera expectativa positiva de prestacién o
negativa de no lesién (correspondiente a un interés positivo, en el primer
caso, y, en el segundo, negativo).

La expectativa como elemento nuclear sobre el cual se construye el
derecho subjetivo resulta fundamental para comprender el cardcter deén-
tico del derecho en cuanto referido a modalidades que atienden a compor-
tamientos posibles, y no necesarios. Del mismo modo permite comprender
de manera cabal el sentido que se establece entre derecho subjetivo y ga-
rantias del mismo, y la efectividad normativa del derecho positivo segin
los patrones ideales de la teoria. De esa manera resulta que garantia pri-
maria es la obligacién de prestacién o de prohibicién de lesién dispuestos
como garantias de un derecho subjetivo. Garantia secundaria, a su vez, es
la obligacién de anulacién o de condena predispuestas como garantias de
la anulabilidad de un acto invédlido o de la responsabilidad de un acto ili-
cito (Vol. I, pp. 143 y ss. en relacién con pp. 639-705). Se establece con
claridad que la especificidad del derecho, con respecto a los otros sistemas
dednticos, reside en el hecho de que este dispone de un conjunto de garan-
tias juridicas —primarias y secundarias— destinadas a asegurar la efectivi-
dad de las expectativas, en tltimo término, de los derechos subjetivos.

Para el autor todo derecho subjetivo es siempre una “situacién subje-
tiva” que se resuelve en una expectativa de prestacién o no lesién, por lo
tanto, en una situacion pasiva, lo cual es bastante claro en los derechos-
pretension o en los derechos-inmunidad, pero también aquello es predi-
cable de los denominados derechos-potestad (potestativos) y de los dere-
chos-facultad (facultativos). Afirma que tanto la categoria de los derechos
potestad como facultad, para ser verdaderamente considerados derechos
subjetivos deben suponer no solo la facultad sino necesariamente ademds
una expectativa. Por eso sostiene que el concepto que aglutina y caracte-
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riza a los derechos subjetivos es el de expectativa. Con ello no se niega la
existencia de derechos subjetivos que supongan facultas agendi —facultad o
potestad—, pero esa facultad o potestad solo da lugar a un derecho subjeti-
vo en caso que ello importe un interés juridicamente tutelado a través del
deber impuesto a otro u otros de respetarlo. Solo de esta manera se puede
entender que un derecho subjetivo que sea facultas agendi constituya en
realidad un “permiso fuerte” y, por lo tanto, un derecho subjetivo. De lo
contrario nos hallamos ante un simple “permiso débil”, o sea, ante una
mera facultad extrajuridica siempre posible de legitimas limitaciones o
negaciones. Es decir, lo que constituye a una facultad en derecho subjetivo
es el establecimiento de una expectativa como forma de tutela juridica de
un interés de un sujeto.

Resulta esencial para la comprensién de la teorfa del profesor italiano
referirse, junto al concepto de derecho subjetivo y las garantias primarias
y secundarias, a la relacién que establece entre derecho subjetivo como
expectativa y la garantia primaria como obligacién de prestacién o prohi-
bicién de lesién, pues aquello le permitird explicar en buena medida una
aportacion esencial a la concepcién de derecho subjetivo y su efectividad,
lo cual se relaciona con la especial agudeza del autor para demostrar que
aquello es fundamental para entender la inevitable estructura nomodind-
mica del derecho positivo, la cual ademds se hace mds compleja y potencia
en un derecho con mds de un nivel normativo, como acontece en los Esta-
dos constitucionales avanzados.

En Principia inris (como en obras precedentes) el autor, al distinguir
netamente las garantfas primarias del mismo derecho subjetivo, como
situacién juridica activa no comprendida en el derecho sino auténoma a
él, opera una separacién de aquello que se suele considerar que se halla
naturalmente incluido en el mismo derecho y que justamente lo califica
de tal. Pero precisamente aqui estd la importante aportacién de la teorfa,
pues esa distinciéon de la expectativa, propia del derecho, de la garantia
misma como obligacién o prohibicién, separado de este, permite concebir
y comprender la estructura nomodinamica del derecho positivo, que se ha-
lla en permanente movimiento hacia la integridad, plenitud y coherencia,
dentro de un esquema juridico multinivel propio del constitucionalismo
rigido que impone limites y contenidos a la ley (al legislador); se entien-
de ademds la necesidad de lo que se denomina la legislacién de actuacion
para dar efectividad a los derechos fundamentales constitucionalmente
consagrados. En dltimo término se comprende asi el concepto de laguna
(ausencia de garantia) y de antinomia de la ley puesta bajo la norma cons-
titucional supraordinada.

Dice Ferrajoli: “La primera garantia de un derecho reside en suma en
el hecho que alguno tenga el deber a él correspondiente; la segunda en el
hecho que alguno tenga el deber de dar actuacién a la responsabilidad o
a la anulacién consiguiente a sus violaciones. La estructura garantista del
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ordenamiento deriva de la caracterizacién de éste como una red compleja
de relaciones juridicas sean singulares o universales, sean horizontales o
verticales.”

Y afiade: “(...) Las garantias primarias, aunque légicamente implica-
das por las expectativas que forman el contenido de los derechos, pueden de
hecho faltar, a causa de la estructura nomodindmica de los ordenamientos
positivos (...) y, por lo tanto, por su posible incompletitud y contradicto-
riedad. Es cuanto acontece con un derecho subjetivo que viene establecido
sin que sea determinado el (sujeto que tiene) deber correspondiente, y sin
por lo tanto que sea concretamente identificada la relacién juridica por
esta razén postergada. Asi, por ejemplo, muchos derechos sociales, como
el derecho al trabajo previsto por el art. 4 de la Constitucién italiana, que
no comprendieren obligaciones taxativas sobre un sujeto u 6rganos expli-
cita y exactamente determinados. También, en general, todos los derechos
negativos: si faltasen, para la garantia del derecho a la vida o del derecho a
la propiedad, normas penales contra el homicidio o contra el hurto, estos
actos, por fuerza del principio de estricta legalidad penal, no serfan puni-
bles como delitos; hasta la obligacién del resarcimiento del dafio por efecto
de la lesién de un derecho subjetivo tiene el fundamento en una norma,
como el art. 2043 del Cédigo civil italiano (...) Incluso si fundamentales y
sancionados constitucionalmente, los derechos reclaman siempre una legis-
lacién de actuacion, es decir, el deber ser juridico de las garantias primarias
representadas por los deberes correspondientes, pena sus indebidas descali-
ficaciones como vacias declamaciones normativas.” (Vol. I, pp. 673-674).

El autor afiade que las garantifas primarias y las conexas relaciones
juridicas (casi) pueden parecer una obviedad cuando se trata de derechos
individuales patrimoniales estructurados como derechos reales erga omnes
o derechos personales erga singulum, en cuyos casos se da por descontada la
existencia e implicacién por el mismo derecho de las debidas prohibicio-
nes o prestaciones a cargo de otros como garantfas primarias del derecho
respectivo. Pero en donde la teoria muestra toda su potencialidad es en el
andlisis de lo que sucede en el dmbito de los derechos sociales, en el cual
ni en el plano teérico ni en el prictico resulta obvia la existencia y pleni-
tud del sistema de garantias primarias (y secundarias), sino bien al con-
trario, en donde de ordinario los derechos sociales fundamentales suelen
estar ampliamente proclamados a nivel constitucional y muy débilmente
tutelados por las correspondientes garantias (Vol. I, p. 674).

Para Ferrajoli, sin embargo, la estructura del Estado constitucional se
distingue en su modelo normativo por la tutela de las necesidades vitales
de las personas a través de su reconocimiento como derechos fundamenta-
les, y por la consecuente configuracion de aquella esfera que llama “esfera
publica”, como un sistema de prohibiciones de lesiones y de obligaciones
de prestacién, es decir, de limites y vinculos dispuestos como garantias
(Vol. I, p. 674).
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Por eso sostiene que de la carencia de garantias primarias, es decir, de
las previsiones normativas de los deberes positivos o negativos correspon-
dientes a los derechos constitucionales, ademds de los sujetos especifica-
mente vinculados, resulta la configuracién de indebidas lagunas que deben
ser colmadas a través de las idéneas interpretaciones o decisiones (Vol. I,

pp. 674-675).

VII.DEMOCRACIA Y DERECHO. IMPORTANCIA DE LA CONCEPCION SOBRE
LA DEMOCRACIA FORMAL Y DEMOCRACIA SUSTANCIAL

La teorfa de la democracia desarrollada en el Vol. II, a diferencia de
la teoria del derecho, no es formal ni formalizada, sino esencialmente
normativa. No es formal ni en el sentido epistemolégico ni metatedrico
del término, ni formalizada desde un punto de vista l6gico estructural. La
teoria de la democracia es plenamente normativa, pero se sirve del aparato
conceptual elaborado por la teorfa formal del derecho, de la cual repre-
senta una interpretacion semdntica de tipo axiolégica o normativa, en el
marco de la experiencia constitucional de las democracias avanzadas (Vol.
II, p. 6). Veamos las cuestiones principales para entender la interpretacién
semantica de democracia.

Democracia formal y democracia sustancial

En Principia iuris Ferrajoli dice que la democracia formal es concebida
como un método de formacién de las decisiones publicas, precisamente
como el conjunto de reglas que atribuyen al pueblo o, mejor, a la mayoria
de sus miembros el poder directo o indirecto de adoptar esas decisiones. La
fuente de legitimacién del poder, apunta, es la autonomfa, o sea la libertad
positiva consistente en el gobernarse a si mismo y no hacer depender de
ningin otro distinto de si mismo la reglamentacién de la propia conducta:
en los hechos, que las decisiones sean adoptadas directa o indirectamente
por sus propios destinatarios o, mds precisamente, por la mayoria; con ello
esta se convierte en manifestaciéon de la “voluntad” y de la “soberania po-
pular” (Vol. II, p. 5).

Sefiala el autor: “Podemos llamar formal o procedimental esta defini-
cién de democracia. Ella identifica en efecto la democracia simplemente
sobre la base de las formas y de los procedimientos idéneos destinados a
garantizar que la decisién producida sea expresién, directa o indirecta, de
la voluntad popular. Identifica, en breve, con base en el quién (el pueblo
o sus representados) y al cémo (regla de la mayoria) de las decisiones, in-
dependientemente de sus contenidos, es decir, de qué cosa viene decidida.
As{ en un sistema en el cual con la mayoria fuese consentido decidir la re-
duccién de los derechos de la minoria seria, en la medida de este criterio,
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“democratico”. La tesis que considero sostener es que esta caracterizacién
solamente formal de la democracia no es suficiente para fundar una defini-
ci6n adecuada, y que necesita, a tal fin, ser integrada con las indicaciones
de limites y vinculos de cardcter sustancial o de contenido.” (Vol. 11, p. 5).

Y mds adelante afiade: “Que la dimensién formal de la democracia
cual poder fundado sobre la voluntad popular exprese una connotacién
necesaria es indudable: se trata (...) de una conditio sine qua non, en ausen-
cia de la cual de “democracia” no se puede hablar. Pero, ;es esta la sola
condicién necesaria? ;Es suficiente una connotacién puramente formal de
la democracia para identificar todas las condiciones que se requieren de
un sistema politico para que pueda ser considerado “democritico” y, mds
especificamente, como una “democracia constitucional”? Yo pienso que no
lo sea.” (Vol. II, p. 6).

Seguidamente el autor explica por qué no es suficiente un concepto
puramente formal de democracia y por qué es necesario asumir ademds
una vision sustancial de la misma. Para ello ofrece cuatro razones precisas.
Son las siguientes.

La primera razén estriba en que la concepcién formal de democracia
por si misma no posee valor empirico y consecuentemente capacidad expli-
cativa, ya que esta definicién de democracia identifica las connotaciones pu-
ramente formales, motivo por el cual no es capaz de explicar las modernas
democracias constitucionales. La concepcién formal se limitarfa a requerir
que los poderes publicos sean ejercitados por el pueblo como sea: configura
asi a la democracia como poder absoluto que no reconoce limites. Ignora
por lo tanto el paradigma del Estado de derecho que no admite la existen-
cia de poderes no sujetos a la ley, lo cual importa suponer que no existe “un
poder del pueblo” ilimitado. Por eso mismo el autor haciendo esta critica
a la concepcién puramente formal de la democracia se pregunta, contras-
tando a esta con la visién sustancial de democracia, “;Debemos concluir,
con la medida de las definiciones formales de democracia Gnicamente como
“poder del pueblo”, que estos sistemas no son democriticos? ;Que los de-
rechos fundamentales sancionados en constituciones rigidas, siendo un li-
mite heterénomo a la dimensién politica de la democracia, son por esto un
limite a la democracia tout court, al punto de llegar a convertirse, en cuanto
tendencialmente “insaciables”, en una negacién de ella misma? ;O no de-
bemos afirmar, al contrario, que justamente en ausencia de tales limites, si
quizds podemos hablar de “democracia” en sentido puramente politico o
formal, no podemos hablar a propésito de aquella como constitutiva de una
forma compleja de democracia y hoy generalizada en todos los paises como
es la “democracia constitucional”?” (Vol. II, pp. 6-7).

La segunda razén es la escasa consistencia técnica del concepto formal
de democracia. Afirma el autor que ciertos limites sustanciales son funda-
mentales para la sobrevivencia de la misma democracia. Y por eso afirma
que en ausencia de esos limites relativos a los contenidos de las decisiones
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se arriesga su subsistencia: recuerda que bajo una concepcién puramente
formal siempre es posible suprimir, con la mayoria, los derechos funda-
mentales y el mismo sistema democratico.

Sostiene que esta posicién se ha intentado rebatir con la tesis de que
la concepcién formal de democracia supone como precondicién o presu-
puesto el aseguramiento de ciertos derechos que impiden la supresiéon de
la democracia politica. Pero si ello es asi, es decir, si es verdad que una
concepcién formal de democracia importa como precondicién necesaria
la existencia y aseguramiento de determinados derechos fundamentales,
resulta que esos presupuestos necesarios sin los cuales no se puede hablar
de democracia formal deben ser asumidos en el mismo concepto de de-
mocracia formal a definir, con lo cual ya no nos hallamos ante la puridad
formal que se proclama, pues se asume en ella pardmetros sustanciales
(Vol. 11, p. 7).

La tercera razén consiste en que la concepcién formal ignora el nexo
indisoluble de la democracia y de la soberanfa popular, y de estas con los
denominados derechos primarios o sustanciales, los cuales justamente ope-
ran como limite sustancial de la soberania popular. Asi, ha de reconocerse
el nexo de la democracia politica con los derechos de libertad. No hay
democracia politica sin derecho a sufragio, pero tampoco sin libertad de
pensamiento, de prensa o de reunién. Pero mds importante que este nexo
obvio de la democracia politica con los derechos de libertad es la afirma-
cion de que estos derechos son efectivos en cuanto sean a su vez sostenidos
por la garantia de los derechos sociales a prestaciones positivas: el derecho
a la educacién, el derecho a la salud, entre otros tantos. Considera el au-
tor que sin la satisfacciéon de estos se desvanecen los derechos politicos y
de libertad: se quedan en el papel. No existe la justa participacién en la
vida publica sin la garantia de lo que Ferrajoli denomina aseguramiento
de “minimos vitales”, minimos que —atendida la realidad ideolégica de
nuestro pais— conviene aclarar no son “minimos de subsistencia”, sino
de vida digna que permita la justa participacién politica y el ejercicio de
libertades. Con ello se prueba una relacién de sinergia de los derechos po-
liticos y de los individuales negativos con los derechos sociales. Del reco-
nocimiento y aseguramiento de estos resulta de veras una potenciacién de
los primeros.

La cuarta razén esgrimida en contra de la concepcién formal de demo-
cracia es que esta conduce a una aporia filoséfico-politica. Se simplifica la
concepcién de democracia como una autonomia o autodeterminacién po-
pular, es decir, como una suerte de libertad del pueblo de no ser sometido
a ningan limite que no sean los deliberados por si mismo. Pero el “pue-
blo” es un sujeto colectivo, dice Ferrajoli, que no puede deliberar y decidir
sino por la mayoria, y ninguna mayoria puede deliberar sobre aquello que
no le pertenece, es decir, sobre la supresién o restriccién de normas consti-
tucionales que confieren derechos fundamentales y que pertenecen a todos
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y cada uno de sus destinatarios, y ademds sus titulares: los derechos funda-
mentales delimitan la “esfera de lo indecidible” que la soberania popular
no puede sobrepasar arbitrando limitaciones o supresiones de derechos
fundamentales. Por eso con lucidez afirma que la ecuacién o corresponden-
cia de la autonomia o soberania del pueblo y el método decisional fundado
sobre los principios de mayoria y de representacién (desmedidos o ilimi-
tados) tiene “a las espaldas (...) una concepcién comunitaria, organicista
y holistica de la democracia basada sobre una larga serie de asunciones
ideolégicas: la idea que el pueblo sea un “cuerpo politico”, una suerte de
organismo, un macrosujeto, dotado de propia voluntad homogénea; que
los principios de la representacién y de la mayoria, antes que simples con-
venciones mds que toda otra idénea a determinar los sujetos mayormente
“representativos”, sean realmente las formas a través de las cuales se expre-
sa la voluntad general del pueblo cual sujeto unitario y orgédnico (...). Si
por el contrario abandonamos esta metdfora, es ficil reconocer, con John
Stuart Mill, que expresiones como ‘autogobierno’ y ‘poder del pueblo so-
bre s{ mismo’ no designan en absoluto “el verdadero estado de las cosas. El
‘pueblo’ que ejercita el poder no coincide siempre con aquellos sobre los
cuales este Gltimo viene ejercitado; y el ‘autogobierno’ de que se habla no
es el gobierno de cada uno sobre s{ mismo, sino de todos los otros sobre
cada uno”.” (Vol. II, pp. 8-9).

Por eso Ferrajoli cree que la soberanifa popular ha de ser entendida
en realidad en dos sentidos bien concretos: uno negativo y otro positivo.
Como garantia negativa que “la soberania pertenece al pueblo” y solamen-
te al pueblo; que reside en el pueblo y solamente en el pueblo (...) signifi-
ca que el principio de la soberania popular equivale a una garantia negati-
va, es decir, a la prohibicién para cualquiera de apropiarse o de usurparla:
significa que la soberanfa, perteneciendo al pueblo entero, no pertenece a
ningdn otro y ninguna persona singular o grupo de personas —monarca o
Parlamento, presidente electo del pueblo o asamblea representativa— pue-
de “apoderarse” de ella (...) para ejercitarla en contra de algunos de sus
miembros.” (Vol. I, p. 10).

Y respecto al significado positivo de soberanfa popular apunta Ferra-
joli: “He ya dicho que todos los derechos fundamentales dan formas y con-
tenidos “a la voluntad popular”, la cual, en cuanto suma de las voluntades
de cada uno de sus miembros, no puede manifestarse auténticamente si
no puede expresarse libremente, y no puede expresarse libremente sin ser
protegida por las garantias no solo de los derechos politicos y de libertad
sino también de los derechos sociales. La férmula “la soberanfa pertene-
ce al pueblo” por lo tanto quiere decir, en este segundo sentido, que ella
pertenece al conjunto de sus ciudadanos, es decir, a todas las personas de
que se compone el pueblo: pertenece, en breve, a todos y cada uno de los
ciudadanos, en cuanto equivale a la suma de aquellos poderes y contrapo-
deres de todos —los derechos politicos, los derechos civiles, los derechos
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sociales— que son los derechos fundamentales constitucionalmente estable-
cidos. Estos derechos, consecuentemente, no son solamente los limites a su
concreto ejercicio, sino son ademds la sustancia democratica, dado que se
refieren al pueblo en un sentido bastante mds concreto y lleno de la mis-
ma representaciéon politica, es decir, se refieren a todos y cada uno de los
miembros de carne y hueso.” (Vol. II, pp. 10-11).

Considera el autor, con coherencia, que la democracia constitucional
tiene un correlato con esta forma de entender la soberanfa popular en una
dimensién sustancial y por eso apunta: “La democracia constitucional se con-
figura asi como un paradigma complejo que incluye (...) junto a la dimen-
sién politica o formal, también una dimensién que he llamado sustancial,
dado que se refiere a la sustancia de las decisiones, es decir, a los limites
(lo que estd prohibido) y a los vinculos (lo que es obligatorio) impuesto a
los poderes representativos como otros tantos principios axiolégicos de la
democracia.” (Vol. II, p. 12).

Como se ve en la teorfa de la democracia de Ferrajoli no se pretende
desconocer su dimensiéon formal, pero junto con ello se reclama la nece-
sidad del aspecto sustancial que recoja la forma avanzada de democracia
constitucional que no se satisface con la sola dimensién procedimental,
sino que ademds demanda el reconocimiento de limites a las decisiones
o de contenidos vinculantes para ellas. Por eso afirma con claridad: “Las
reglas de aquello que he llamado democracia formal son en efecto dirigi-
das a disciplinar los medios y las formas de la decisiones, que se reservan
al poder y la voluntad de los particulares en la vida privada y al poder y
la voluntad de la mayoria en la vida publica, quedando indiferentes a los
fines y no preordenando la sustancia. Y consisten por esto en la atribu-
cién de los derechos secundarios o instrumentales o de autonomia, individual o
colectiva, a través de normas formales que condicionan a su vez el vdlido
ejercicio, la innovacién y la transformacién juridica. Las reglas de aquello
que he llamado democracia sustancial consisten por el contrario en limites
y vinculos a la autodeterminacién individual, a tutela de intereses o nece-
sidades vitales de todos. Y consisten por lo tanto en la atribucién de los
derechos primarios o finales o sustanciales, que aquellos intereses y aquellas
necesidades reflejan, a través de normas sustanciales que disciplinan el
ejercicio de los poderes de autodeterminacién, de otra manera absoluta, en
las cuales consisten los derechos secundarios. Las reglas del primer tipo,
como se ha visto, son las de reconocimiento de los poderes legitimos y de
las decisiones formalmente vdlidas en un ordenamiento democritico; aque-
llas del segundo expresan la razén social a la que las unas y las otras estdn
en tal ordenamiento subordinadas. Las unas valen para fundar la dimension
nomodindmica, las otras la dimensidn nomostdtica de la democracia constitu-

cional.” (Vol. II, p. 17).
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VIII. LAS TESIS SOBRE DEMOCRACIA LIBERAL Y DEMOCRACIA SOCIAL

Un correlato que establece Ferrajoli con claridad es el de la democracia
liberal y democracia social con el de los derechos individuales y los derechos
sociales. Para el autor es evidente que la primera garantiza con cierta efecti-
vidad solo los derechos individuales, mientras que los derechos sociales son
asegurados en la democracia social. Pero mds interesante de destacar es la
idea que estas formas de democracia no se excluyen o no se hallan en tensién
antagoénica, sino que entre ellas existe una debida sinergia. Asi, no existe
plena participacién politica, libertad politica o de expresion, sin un efectivo
derecho a la educacién o a la salud. Se afirma la relacién o mutua implicacién
que se establece entre los dos aspectos de la democracia, el liberal y el social.

Considera que las dimensiones liberales de la democracia son cuatro.
Primero, el principio de laicidad del derecho como consecuencia de su
separacién de la moral y la religién, constituyéndose en instrumento de
garantia de las personas ante injustas ofensas (principio de ofensividad de
los actos ilicitos o prohibidos).

En segundo lugar se caracteriza por la consagracién de las denomi-
nadas “libertades de” y junto con ello, y en tercer lugar, por el estableci-
miento de las denominadas “libertades para”. Estas categorias de derechos
propios de la democracia liberal se conciben de una parte como puras in-
munidades frente a posibles ofensas de otros en el caso de las “libertades
de”, y en el caso de las “libertades para” no solo como inmunidades sino
ademds cual facultades para actuar. Pues bien, esta concepcién fundamen-
tal y propia del Estado de derecho liberal importa ademds la existencia de
una relacién coherente entre ambos tipos —de inmunidades y facultades de
actuacion— en donde las primeras limitan a las segundas, pero siempre so-
bre la base del principio de ofensividad.

El principio de ofensividad opera en dos sentidos: uno positivo y otro
negativo. Primero, solo se pueden limitar derechos y libertades para el
caso que efectivamente supongan una lesién a alguna inmunidad o liber-
tad negativa consagrada en el derecho positivo. Y, segundo, significa que
no se puede limitar un derecho si su ejercicio no importa una lesién a una
inmunidad o libertad negativa. Este segundo aspecto se vincula de manera
inmediata y directa con el cardcter laico del derecho, ya que el principio
de ofensividad en su aspecto negativo impide la limitacién de derechos
por otras razones que se separen de la ofensividad como pueden ser las mo-
rales o religiosas o cualquier otro criterio sustancialista.

En cuarto lugar, Ferrajoli pone en evidencia aquello que denomina las
garantias primarias y secundarias de los dos tipos de libertad establecidos
de conformidad al principio de ofensividad.

A la base de la concepcién liberal de democracia estd la idea funda-
mental del pacto basado en el deber del Estado de respetar y proteger el
derecho a la vida como la primera razén de ser del Estado y del derecho.
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Las libertades en general consideradas como inmunidades son re-
queridas por el principio de ofensividad y por la funcién garantista del
derecho. Las “libertades para”, que no solo son inmunidades sino también
facultades, son la libertad de pensamiento, la libertad de reunién, la de
libertad de asociacion y la libertad de circulacidn, se hallan a la base de la
concepcién de la democracia liberal y operan o son un presupuesto esen-
cial de la democracia politica. Sin embargo, para el autor el Estado liberal
de derecho, la democracia liberal sin mds, responde a un realidad superada
y actualmente inexistente. Sefiala que el corolario del derecho a la vida es
el derecho de sobrevivencia, al cual son reducibles de distinta manera gran
parte de los derechos sociales a prestaciones positivas por parte de la “esfe-
ra publica”: como los derechos a la subsistencia, a la prevision, al trabajo,
a la salud y a la instruccién (Vol. II, p. 392).

Dice que “En las sociedades modernas, caracterizadas por un alto
grado de interdependencia y de desarrollo tecnolégico, incluso sobrevivir,
no menos que vivir, requiere en efecto garantias juridicas, y precisamente
garantias primarias positivas. También la sobrevivencia, no menos que
la defensa de la vida de indebidas agresiones, es siempre menos un fend-
meno solamente natural y siempre mds un fenémeno artificial y social”
(Vol. 11, p. 392). Por eso el autor considera que sus garantias deben ser
incluidas en la razén social de la democracia constitucional. Apunta que
el proceso de civilizacién tiene una vinculacién inmediata con la pérdida
progresiva de la autosuficiencia de las personas y con el consecuente cre-
cimiento de la interdependencia social: sobrevivir en sociedad ya no es
mads un hecho natural y que dependa de la decisién voluntaria del indivi-
duo, sino cada vez mds un hecho social. Se entiende asi, afirma Ferrajoli,
que “en la época de Locke, cuando ain existia una relacién directa entre
vida y naturaleza, la sobrevivencia bien podia ser confiada a la autono-
mia del individuo: a su trabajo ante todo, a su capacidad de adaptacién,
a su libertad y responsable iniciativa y en cualquier caso —escribia Locke
formulando el mds sélido fundamento axiol6gico del naciente capita-
lismo— a su voluntad de trabajar y cultivar nuevas tierras ‘sin perjuicio
de ninguno, puesto que hay tierra suficiente en el mundo para el doble
de habitantes’ (...). Fue sobre esta base que el primer liberalismo pudo
teorizar sobre el nexo entre libertad, trabajo, propiedad y vida, y a cuya
‘mutua conservaciéon’ estd dirigido el contrato social” (Vol. II, p. 392). Y
concluye con mucha claridad: “Ciertamente que hoy ya no es mads asi. ‘El
hombre civilizado’, escribié Tocqueville hace 170 afios, ‘estd infinitamen-
te mds expuesto a las vicisitudes del destino que el hombre del pasado’.
Bastante mds que en el pasado, la entera sobrevivencia del hombre —desde
el trabajo hasta la emigracién, desde la habitacién hasta la alimentacién
de base— es confiada a su integracién social, es decir, a condiciones mate-
riales y circunstancias juridicas y sociales de vida que van mads alld de su

libre iniciativa.” (Vol. II, pp. 392-393).
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La segunda razén positiva estd representada por los enormes progresos
tecnolégicos y por los crecientes desarrollos de la riqueza y de la produc-
cién. En efecto, se atribuye a los progresos de la medicina y de la tecno-
logia la capacidad de mejorar las condiciones de vida y de aumentar la
produccién de bienes materiales de manera formidable, y a partir de esas
circunstancias —se afirma— se ha hecho materialmente posible, bastante
mads que en el pasado, reducir o eliminar las desigualdades, las desigualda-
des de oportunidades, y esa posibilidad material convierte su articulacién
politica en un imperativo moral y politicamente debido. Es decir, se im-
pone el deber de eliminar las desigualdades de oportunidad que dependen
de madltiples factores, muchos de ellos ajenos al control de las personas, a
la autodeterminacién del individuo, y que responden mds bien a la “lgica
del azar” o, parafraseando a Rawls (dice Ferrajoli), a la “loterfa natural”,
asi como las desigualdades de dotes naturales de las personas, como son las
fisicas, las de salud o de fuerza, o directamente las desigualdades sociales
debidas al origen sociocultural o debidas al lugar de nacimiento, entre
otras (Vol. II, p. 393).

Son estas las razones fundamentales por las cuales Ferrajoli estima
que el Estado social de derecho, la democracia social importan una am-
pliacién de la tutela ofrecida por el Estado liberal y su democracia. Una
necesidad demandada por el cardcter social y artificial de la sobrevivencia
del individuo. Es en ese esquema que “La democracia social representa una
ampliacién del paradigma del Estado de derecho.” (Vol. II, p. 394).

Tras esta explicacion sobre la democracia liberal y democracia social,
conviene resaltar que lo mds sobresaliente de la teorfa comentada estd en
el desarrollo exhaustivo y claro de los problemas de efectividad que pre-
sentan los derechos sociales que caracterizan a la democracia social: el ase-
guramiento o tutela de ellos a través de las correspondientes garantias pri-
marias y secundarias. Desde esta perspectiva los problemas de las garantias
sociales primarias son sobre todo de cardcter econémico y politico. El
problema econémico es que, como su nombre indica, ellos tienen un costo
econémico mas que las garantias de los derechos de libertad. El segundo
problema estriba en que la satisfaccion de los derechos sociales importa,
frecuentemente, la mediacién burocritica que es fuente de discrecionali-
dad y de corrupcién, de inequidad y de inefectividad.

Respecto al problema (costo) econémico de los derechos sociales

El autor sostiene que resulta tal argumento una manera desenfocada
de andlisis. Reconoce que los derechos sociales tienen un costo para el Es-
tado, lo cual parece una realidad innegable, pero sefiala al mismo tiempo
que los demds derechos, incluidos aquellos tipicos de los Estados liberales
también lo tienen: lo tienen las libertades y lo tienen los derechos poli-
ticos. Asumiendo entonces esta constatacién, sin embargo, precisa que
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el criterio del costo econémico de los derechos no dice nada acerca de la
necesidad de su satisfaccién: el crecimiento econémico y la produccién de
la riqueza siendo necesarios no son fines en si mismo ni menos pardme-
tros de legitimidad de los derechos. Los fines de los derechos, precisa, es
la actuacién de la razén social de la democracia constitucional (avanzada,
que no es el caso de la chilena, desde luego) establecida por su estatuto
constitucional, como son la garantia de la paz y de los derechos vitales
—politicos, civiles, de libertad y sociales— constitucionalmente estableci-
dos (Vol. 11, p. 68).

Por otra parte afiade que en realidad si bien se mira el problema del
costo de los derechos sociales se advierte que entre la satisfaccion de estos
y el desarrollo econémico y bienestar la existencia de una sinergia eviden-
te, lo cual se halla ampliamente demostrado a lo largo de la historia. Por
eso refuta de manera bastante radical la ideologia liberal que sostiene que
el desarrollo econémico viene asociado al solo ejercicio de la autonomia
empresarial, como si Gnicamente el mercado fuera factor de la produccién
de riqueza: el libre intercambio de productos y servicios y el aprovecha-
miento del trabajo solo permite la acumulacién para el desarrollo de las
estructuras y de las infraestructuras productivas, pero resulta una visién
marcadamente reduccionista de las causas del desarrollo, mds todavia que
aquella que mide el crecimiento por el solo aumento del PIB. Utiliza en
esta linea de argumentacién la experiencia de desarrollo histérico que
demuestra que los mds importantes periodos de desarrollo econémico y
bienestar han venido acompafiados de importantes procesos de ampliacién
en la satisfacciéon de derechos sociales. De eso son ejemplos los casos de
Jap6n y China en distintos momentos, cuyos impresionantes procesos de
desarrollo, se ha probado, estuvieron vinculados a procesos de ampliacién
en la satisfaccién de los denominados minimos vitales. De esta manera el
gasto social, el costo de la satisfaccién de derechos sociales debe ser consi-
derada una inversién publica: de esa manera la satisfaccién de los derechos
sociales no solo resulta un fin en s{ mismo constitucionalmente exigida
en las democracias constitucionales avanzadas, sino ademds un medio de
desarrollo econémico, la mejor politica econémica, aquella mds eficaz para
promover el desarrollo (Vol. II, pp. 68-71).

El segundo problema respecto a la eficacia de los derechos sociales:
el problema politico

Frente a un esquema paternalista, discrecional y asistencial de Estado
que concede, potestativamente, prestaciones positivas decididas discre-
cionalmente por el gobierno, de conformidad a criterios de oportunidad
politica, y determinada la amplitud de su titularidad (o cobertura) de la
misma manera, el autor considera que la construccién de un auténtico
Estado social de derecho y democracia social importa que la base o funda-
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mento de legitimidad de los derechos sociales ya no se encuentre en la re-
presentatividad politica o en el principio de mayoria, sino en el principio
de legalidad. Con ello se asegura el cardcter vinculante de los mismos y la
naturaleza universal de sus garantias. Se asegura ademds el cardcter cogni-
tivo o recognitivo de la justiciabilidad (de la garantia secundaria) de los
derechos sociales.

En segundo lugar, la teorfa de Ferrajoli sefiala que junto al principio
de legalidad (que asegura el cardcter vinculante, universal, no discrecional
y la funcién recognitiva de la garantia secundaria: justiciabilidad) debe
asegurarse la separacion orgdnica y funcional de la satisfacciéon de los mis-
mos de la funcién de gobierno que se encuentra dentro de la esfera de la
decisién y control politico, con el propésito de hacer efectiva la maxima
reduccién de la discrecionalidad politico-administrativa de las prestacio-
nes destinadas a garantizar derechos sociales. Con ello se reduce la media-
cién burocrdtica que afecta o lesiona el cardcter vinculante y universal tal
como hemos hablado. Se propone entonces la necesaria creacién de una red
orgdnica adecuada para la correcta satisfaccién de los derechos sociales, so-
metida en el cumplimiento de su funcién al principio de legalidad, ajena
a la decision politica propia del gobierno-ejecutivo. Por eso dice el autor
que “El verdadero problema de los derechos sociales —seguramente el mds
grave y dificil- es que sus garantias primarias positivas requieren en todo
caso una legislacién de actuacién, es decir, la introduccién, justamente, de
las instituciones y de las funciones adecuadas para su satisfaccién” (Vol. II,
p- 400).

Para concluir este comentario solo debemos sefialar que se ha que-
rido hacer una sintesis explicativa de las ideas y conceptos mads relevan-
tes contenidos en la extraordinaria obra que es Principia iuris, pero debo
advertir que he decidido omitir infinidad de aspectos teéricos de la pro-
puesta integral de Ferrajoli que merecen, tal vez, la misma atencién por
la sustancialidad que poseen dentro de la teoria como es, por ejemplo, la
completa exposicién que se hace, en el Capitulo XVI, sobre la democracia
y la globalizacién, vinculando la democracia como forma supranacional de
gobierno y la repercusién y vinculacién que ello tiene con una forma de
“constitucionalismo global”.
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