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PV MIGUEL CARSONELL

respecto a los elementos minimos que deben existir en todo régimen
juridico democratico, oo

Se trata, por tanto, de una tarea compartida entre el autor y sus
lectores. Un didlogo de ida v vaelta, de responsabilidades comunes
y de perspectivas de futuro. Es por todo-ello que va se habla de Fe-
rrajoli como de un «cldsico vivor; uno de los autores imprescindibles
para entender el presente y para avizorar el faturo.

clonalismo de l2 igueldad), asi como <dotarlos de las respectivas garantias; en esos tres
ambitos la discusidn no solamente no estd cerrada, sino que apenas comienza,
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LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

1. DEMOCRACIA PLEBISCITARIA

En-el debate que en estos afos ha dividido nuestro pafs en torno a
la reforma de la Constitucién se han confrontado dos concepciones
de la democracia: una primera concepcién, impulsada por la derecha
aunque también compartida por un sector de la izquierda, que llama-
ré democracia mayoritaria o plebiscitaria, y una segunda concepcién
que llamaré democracia constitucional.

. Segtn la imagen simplificada propuesta por la primera concep-
cién, la democracia consistirfa esencialmente en la omnipotencia de
la mayorfa, o bien de la soberania populat. De esta premisa se siguen
una serie de corolarios: la descalificacién de [as reglas v de los limites
al poder ejecutivo que es expresion de la mayorifa, y en consecuencia
de la divisién de poderes y de las funciones de control v garantia de
la magistratura y del propio parlamento; la idea de que el consenso
de la mayorfa legitima cualquier abuso; en resumen, ¢l rechazo dei
sistema de mediaciones, de limites, de contrapesos y de controles
que forman la sustancia de aquello que constituye, por el contrario,
lo que podemos denominar «democracia constitucional». De esta im-
postura se desprende, sobre todo, una connotacién plebiscitaria y
antiparlamentaria de la democracia, que encuentra su expresién mas
apropiada en el presidencialismo, es decir, en la defegacién a un jefe
asumido como expresién directa de {a soberania popular.

Se trata de una idea nueva en la cultura polftica italiana, afirmada
en estos afios junto a lo que podemos llamar «ideologfa de la mayorfa».
Y sin embargo representa una idea antiquisima en la historia del pen-
samiento politico: es la idea del gobierno de los hombres contrapuesta

Traduccién de Christian Courtis.
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a la del gobierno de las leyes, criticada ya por Platén y Aristételes. Una
ilusion que siempre vuelve a proponerse en los momentos de crisis de
la democracia. Baste recordar la polémica, al inicio de los afios treinta,
entre Hans Kelsen, el mayor jurista de nuestro siglo, y Carl Schmitt,
que termind adhiriéndose al nazismo. Ante las tesis antiparlamentarias
y presidencialistas de Schmitt —que contraponia al «desmembramien-
to partidista» del cuerpo social expresado en el parlamento el cardcter
unitario y orgdnico de la representacién operada por un presidente
electo por ¢l pueblo-— Kelsen replicaba que un drganc monocritico,
por lo demds desvinculado de una relacién permanente de confianza
con su base electoral, no puede, por su naturaleza, representar del
mismo modo que un parlamento la pluralidad de fuerzas v de intereses
en conflicto en la sociedad, sino (nicamente a la parte vencedora en
las elecciones. Y agregaba: «La idea de democracia implica ausencia
de jefes». En ese espiritu se enmarcan enteramente las palabras que
Platén, en su Repriblica (111, 9), pone en boca de Sécrates, en respiesta
a la pregunta acerca de como debera ser tratado en el Estado ideal un
nombre de calidades superiores, un genio:

{..] le rendirfamos homenaje como a un ser divino, maravillosc,
encantador, pero le disfamos que no hay en nuestra ciudad ningtin
hombre como €] y que no puede haberlo, y lo enviarfamos a otra
después de haber ungido con perfumes y coronadoe con cintas de lana
su cabeza.

Evidentemente, tal concepcién de la democracia como omni-
potencia de la mayoria es abiertamente inconstitucional, ya que la
constitucién es justamente un sistema de limites y de vinculos a todo
poder. Esa concepcidn tiene una inevitable connotacién absolutista
que, por lo demds, estd en linea con la concepcién hoy dominante
del liberalismo que, de modo similar, ha venido identificandose cada
vez mas para el sentido comtin con la ausencia de reglas y de limites
a la libertad de empresa. De alif ha resultado un trastocamiento del
sentido de la expresién «democracia liberal», Hasta hace pocos afios
«democracia liberal» era un término noble, que designaba un sistema
democrético informado por la tutela de las libertades individuales,
por ¢l respeto del disenso y de las minorfas, por la defensa del Es-
tado de derecho y de la divisién de poderes, asi como por la rigida
separacion entre la esfera pdblica del Estado y la esfera privada del
mercado: el exacto opuesto, como puede verse, de la palabra «abso-
lutismo». En el uso que desde entonces ha penetrado en el lenguaje
corriente, «democracia liberal» ha terminado por significar la ausen-
cia de limites tanto a la libertad de mercado como a los poderes de la
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mayoria, y en consecuencia la convergencia de dos absolutismos: el
absolutismo de la politica y el absolutismo del mercado; la omnipo-
tencia de la mayoria y la ausencia de limites a la libertad de empresa,
el desdén por las reglas v por los controles tanto en ia esfera piblica
como en la esfera econdrnica.

Esté claro que estas dos ideas de «democracia» v de «liberalismon»
son incompatibles entre s{ y con la idea misma de «constitucién», b4
que designan en realidad dos absolutismos convergentes: el de los
poderes politicos de la mayoria y el de los poderes econémicos del
mercado. La esencia del constitucionalismo y del garantismo, es de-
cir, de aquello que he llamado «democracia constitucional», reside
precisamente en el conjunto de limites impuestos por las constitucio-
nes a todo poder, que postula en consecuencia una concepcién de la
democracia como sistema fragil y complejo de separacién y equilibrio
entre poderes, de limites de forma y de sustancia a su ejercicio, de
garantias de los derechos fundamentales, de técnicas de control y
de reparacion contra sus violaciones, Un sistema en el cual Ia regla de
Ja mayorfa y la del mercado valen solamente para aquello que pode-
mos llamar esfera de lo discrecional, circunscrita y condicionada por
la esfera de lo que est4 limitado, constituida justamente por los dere-
chos fundamentales de todos: los derechos de libertad, que ninguna
mayoria puede violar, y los derechos sociales —derecho a fa salud, a
la educaci6n, a la seguridad social y a la subsistencia— que toda ma-
yoria estd obligada a satisfacer. Es ésta la sustancia de la democracia
constitucional —el pacto de convivencia basado sobre la igualdad
en droits, el Estado social, méds que liberal, de derecho— garanti-
zada por las constituciones: «la Declaracién de derechos», disponia
la Constitucién francesa del afio III, «contiene obligaciones para los
legisladores» de cuya observancia depende su legitimacién.

Pero es precisamente esta sustancia de la democracia constiru-
cional como sistema complejo de reglas, de vinculos y de equilibrios
—el parlamentarismo y juntamente con él el Estado social, 1a divisién
de poderes y con ella las garantfas de los derechos— la que est4 hoy
ent crisis en el imaginario colectivo. Y sobre este modelo, entonces,
resilta necesario hablar,

2. LA DEMOCRACTA CONSTITUCIONAL: UN NUEVO PARADIGMA
La tesis que sostendré es que la democracia constitucional es un mo-

delo de democracia fruto de un cambio radical de paradigma acerca
del papel del derecho producido en estos tltimos cincuenta afios: un
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cambio sobre el que aiin hoy en dia no hemos tomado suficiente con-
ciencia y, sobre todo, cuyas formas y técnicas de garantia afin estamos
lejos de haber elaborado y asegurado.

¢Cuidndo se produjo este cambio de paradigma? Creo que los
cambios epocales de tal alcance no son identificables a partir de fe-
chas determinadas. Se trata en realidad de mudanzas que se produ-
cen en el imaginario colectivo y en la cultura juridica y politica mas
que en las estructuras institucionales. De todos modos, si quisiéramos
fijar una fecha para ubicar este cambio, tanto en la estractura del
derecho como en la naturaleza de la democracia, podriamos sefialar
ciertamente 1945 o, si se quiere, el quinquenio 1945-1949, perfodo
posterior a la derrota del nazismo v del fascismo.

Es entonces, en aquellos afios cruciales, cuando nace el actual
paradigma de la democracia constitucional. En las circunstancias cul-
turales y polfticas en las que nace el constitucionalismo actual —Ia
Carta de las Naciones Unidas de 1945, 1a Declaracion universal de los
derechos humanos de 1948, la Constitucién italiana de 1948, la Ley
Fundamental de la Repuiblica Federal Alemana de 1948— se com-
prende que el consenso de masas sobre el cual estaban fundadas las
dictaduras fascistas, aunque fuera mayoritario, no puede ser ya la
dnica fuente de legitimacion del poder. Y se redescubre, por ello, el
significado de la «constitucién» como limite y vinculo a los poderes
ptblicos, estipulado dos siglos antes en el articulo 16 de la Declara-
cibn de derechos del hombre de 1789: Toda sociedad en la que no
estin aseguradas la garantfa de los derechos ni Ia separacién de los
poderes no tiene constituciéns. Se redescubre, en suma —a nivel no
s6lo estatal sino internacional—, el valor de la constitucién como
norma dirigida a garantizar la divisién de poderes y de derechos fun-
damentales de todos, es decir, exactamente los dos principios nega-
dos por el fascismo. Por esto es apropiado decir que el antifascismo
€s una nota genética no sélo de la democracia italiana, sino mis en
general de la democracia contempordnea nacida de las ruinas de la
segunda guerra mundiaf, ya que la democracia ha sido redefinida Y
por asi decirlo, ha tomado nueva conciencia de sf misma a través de
la negacion del fascismo y de todo cuanto el fascismo habfa negado
—¢l valor de la paz, la divisién de poderes, la ignaldad de todos los
hombres y las mujeres del planeta, la tutela de sus derechos funda-
mentales.

Pues bien, este cambio de paradigma, que ha hecho posible el pa-
pel de las constituciones como garantia de la divisién de poderes y de
los derechos fundamentales, se produjo con aquella verdadera inven-
cién de este siglo, consistente en el cardceer rigido de la constitucién
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—o, si se prefiere, en la garantia de esa rigidez—, vy en consecuencia
en la sujecién 2l derecho de todos los poderes, incluso el poder le-
gislativo, en el plano del derecho interno y también el del derecho
internacional: su sujecién, precisamente, al imperativo de la pazya
los principios de justicia positiva, v ante todo a los derechos funda-
mentales, establecidos tanto en las constituciones estatales como en
ese embridn de constitucién mundial constituido por la Carta de las
Naciones Unidas y la Declaracién universal de los derechos bumanos.

¢Qué significa en realidad la «rigidez» de las constituciones? Sig-
nifica el reconocimiento de que las constituciones son normas su-
praordenadas a la legislacién ordinaria, a través de la previsién, por
un lado, de procedimientos especiales para su reforma y, por otro,
de la institucién del control constitucional de las leyes por parte de
tribunales constitucionales. Gracias a estas dos innovaciones se des-
vanece el principio de soberania en el sentido clasico de potestas
legibus soluta ac superiorem non recognoscens, dado que en presencia
de constituciones no existen ya sujetos soberanos ni poderes legibus
soluti. Ya no existe la soberanfa interna, dado que todos los poderes
ptiblicos —incluso ¢l legislativo y por ende el parlamento, v con él la
llamada soberanfa popular— estdn sujetos a la ley constitucional. Y
tampoco existe ya, al menos en el plano juridico, la soberania exter-
na, ya que los Estados se han sometido al pactum subiectionis —~ya
no simplemente a associgtionis— representado por el nuevo orde-
namiento internacional nacido con la Carta de las Naciones Unidas
y con la prohibicién de la guerra y la obligacién de respeto de los
derechos fundamentales establecidos por ella.

De allf se desprende un cambio de paradigma tanto del derecho
como de la democracia. En el paradigma paleopositivista del Estado
liberal la ley, sea cual fuera su contenido, era considerada la fuente
supreina e ilimitada del derecho.

Es cierto que en todos los ordenamientos evolucionados habia
constituciones y leyes. Pero las cartas constitucionales —més alia de
lo que pensemos hoy de su «natural» rigidez— no eran consideradas,
en la cultura de aquella época, como vinculos rigidos hacia el legisla-
dor, sino més bien eran concebidas como documentos politicos, o a
lo sumo como simples leyes ordinarias. Basta recordar el juicio lapi-
dario sobre la Declaracion de 1789 formulado por Jeremy Bentham,
quien en un panfleto titulado Anarchical fallacies («Falacias andrqui-
cas»} la descalificé como un conjunto de edificantes principios de
justicia o de derecho natural que nada tenfa que ver con el derecho
positivo, sin darse cuenta de que el propio derecho positivo, gracias
a esa Declaracién, habfa cambiado su naturaleza y que los principios
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de justicia incorporados en ella cesaban, una vez estipulados, de ser
s6lo principios ético-politicos para convertirse en normas de derecho
positivo que obligaban al sistema politico a su respeto v tutela. O bas-
taria recordar el Estatuto albertino del Reino de Italia, que fue con-
siderado una simple ley —aun cuando particularmente solemne— vy
como tal pudo ser trastocada y despedazada en 1925, sin necesidad
de un golpe de estado formal, por las leggi fascistissime de Mussolini.

Y ello dado que no existia en el imaginario de los juristas v en
el sentido comin, hasta hace cincuenta afios, la idea de una ley por
encima de las leyes, o bien de un derecho por encima del derecho.
Era inconcebible que una ley pudiese limitar a la ley, siendo la ley
—éste era el paradigma iuspositivista de la modernidad juridica— la
dnica fuente, y por ello omnipotente, del derecho: ya fuese concebi-
da como producto de [a voluntad del soberano, o legitimada como
la expresién de la mayoria parlamentaria. De ahi que el legislador,
o en la mejor de las hipdtesis el parlamento, era a su vez concebido
como omgipotente, y omaipotente era en consecuencia la politica,
cuyo producto e instrumento es el derecho. Con-¢l ulterior resultado
de una concepcién formal y procedimental de la democracia, iden-
tificada Ginicamente con el poder del pueblo y en realidad con fos
procedimientos y mecanismos representativos dirigidos a asegurar el
poder de la mayoria.

Todo esto cambia radicalmente con {a afirmacién, o si se quiere
con el reconocimiento, de la constitucién como norma suprema, a la
cual todas las otras normas estdn rigidamente subordinadas. Gracias
a la garantfa ilustrada antes de la rigidez constitucional, fa legalidad
cambia de naturaleza: no es sélo condicionante y disciplinante, sino
que ella misma es condicionada y disciplinada por vinculos juridicos
no sélo formales, sino también sustanciales; ya no es simplemente
un producto del legislador, sino que también es proyeccién juridica
del derecho mismo y por ende limite y vinculo para el legislador. De
ahf que el derecho resulta positivizado no sélo en su «ser», es decir,
en su «existenciar, sino también en su «deber ser», es decir, en sus
condiciones de «validez»; ya no s6lo el «quién» vy el «cémo» de las
decisiones, sino también el «qué»: qué no debe decidirse —es decir,
la lesién de los derechos de libertad— vy, por el contrario, qué debe
decidirse —es decir, la satisfaccién de los derechos sociales.

Podemos llamar a este derecho por encima del derecho «mode-
lo», «sistema» o «paradigma garantista», en oposicién a aquel pa-
leopositivista del Estado liberal preconstitucional. Este modelo ya
no se limita a programar sélo las formas de produccién del derecho
mediante normas procedimentales sobre la formacién de las leyes,
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sino que ademds programa sus contenidos sustanciales, vinculdndolos
normativamente a los principios de justicia ~igualdad, paz, tutela de
los derechos fundamentales— inscritos en las constituciones.
Precisamente en este derecho por encima del derecho, en este sis-
tema de normas metalegales destinadas a los poderes piiblicos y ante
todo al legislador, consiste la constitucién: se trata de la convencion
democrdtica acerca de fo que es indecidible para cualquier mayorfa, o
bien por qué ciertas cosas no pueden ser dicididas, v por qué otras no
pueden no ser decididas. Esta convencién —en la cual bien podemos
reconocer la forma positiva concretamente asumida por el «contra-

- to social», hipotetizado por las filosofias iusnaturalistas, de Hobbes a

Locke v a Beccaria— no es otra cosa que la estipuiacién de aquellas
normas que son «derechos fundamentales», es decir, de aquetlos dere-
chos elaborados por la tradicidn iusnaturalista, en el origen del Estado
moderno, como «innatos» ¢ «naturaless, y convertidos, una vez incor-
porados a aquellos contratos sociales en forma escrita que son las mo-
dernas constituciones, en derechos positivos de rango constitucional.

Se trata de un cambio revolucionario del paradigma del derecho
¥, conjuntamente, de la jurisdiccidn, de la ciencia juridica v de la mis-
ma democracia: de un cambio cuyo alcance considero que adn hoy
no hemos medido suficientemente.

Cambian en primer lugar Jas condiciones de validez de las leyes,
que dependen del respeto ya no sélo de normas procedimentales so-
bre su formacién, sino también de las normas sustanciales sobre su
contenido, es decir, sobre su coherencia con los principios de justicia
establecidos en la constitucién.

Cambia en segundo lugar la naturaleza de la jurisdiccion v la
relacién entre el juez y la ley, que ya no consiste, como en el viejo
paradigma fuspositivista, en sujecién a la letra de la ley sin importar
cudl fuera su significado, sino antes que nada en sujecién a la consti-
tucidn, que impone al juez la critica de as leyes invilidas a través de
su reinterpretacién en sentido constitucional o de la denuncia de su
inconstitucionalidad.,

Cambia en tercer lugar el papel de la ciencia juridica, que en tal
cambio resulta investida de una funcién ya no sélo descriptiva, como
en el viejo paradigma paleopositivista, sino critica y proyectual frente
a st objeto: critica de las antinomias y de las lagunas de la legislacién
vigente respecto a los imperativos constitucionales, y proyectual en
orden a la introduccién de técnicas de garantias que son necesarias
para superar aquellas antinomias y lagunas.

Cambia, sobre todo, la naturaleza misma de la democracia. En
efecto, la constitucionalizacion rigida de los derechos fundamentales
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—-imponiendo obligaciones y prohibiciones a los poderes piblicog-
ha insertado en la dermocracia una dimension «sustancial», que se
agrega a la tradicional dimensidn «politica», meramente «formal» o
«procedimental». i las normas formales de la constitucidén —aquellas
que disciplinan la organizacién de los poderes piblicos y que en la
Constitucién italiana estdn contenidas en la segunda parte— garanti-
zan la dimensidn formal de {a «democracia politica» que se refiere al
guién y al cdmo de las decisiones, sus normas sustanciales —aquelias
que establecen los principios y derechos fundamentales v que, en la
Constitucidn italiana, estdn contenidas en la primera parte— garan-
tizan lo que bien podemos denominar ta dimensién material de la
«democracia sustancial», que se reflere a gué no puede ser decidido
o debe ser decidido por toda mayorfa, vinculando la legislacién, bajo
pena de invalidez, al respeto de los derechos fundamentales v de jos
otros priacipios axiolégicos establecidos por ella.

Cambia, finalmente, y como consecuencia de todo ello, la re-
facién entre la politica y el derecho, dado que ya no es el derecho
el que se subordina a la politica como instrumento, sino la poll-
tica la que se convierte en instrumento de actuacién del derecho,
sometida a los limites impuestos por los principios constituciona-
les: vinculos negativos, tales como los generados por los derechos
de libertad que no pueden ser violados; vinculos positivos, tales
como los generados por los derechos sociales que deben ser satisfe-
chos. Politica y mercado quedan configurados de tal manera como
la esfera de lo decidible, rigidamente delimitada por los derechos
fundamentales, los cuales, justamente por estar garantizados a to-
dos y sustraidos de la disponibilidad del mercado v de la politica,
determinan la esfera de lo que debe o no debe ser decidido, sin
que ninguna mayoria —ni siquiera la unanimidad— pueda decidir
legitimamente violarlos o no satsfacerlos,

3, QUE ES UNA CONSTITUCION

Aquello que llamamos constitucién consiste precisamente en este sis-
tema de reglas, sustanciales y formales, que tiene como destinatarios
propios a los titulares del poder. Bajo este aspecto las constituciones
no representan sélo el perfeccionamiento del Estado de derecho a
través de la extensién del principio de legalidad a todos los poderes,
incluso al legislativo. Constituyen también un programa politico para
el futuro: la imposicién a todos los poderes de imperativos negativos
y positivos como fuente para su legitimacion, pero ademds —y dirfa

32

LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

sobre todo— para su deslegitimacién. Constituyen, por asf decirlo,
atopfas de derecho positivo que, a pesar de no ser realizables per-
fectamente, establecen de todos modos, en cuanto derecho sobre el
derecho, las perspectivas de transformacién del derecho mismo en
direccidn de la igualdad en los derechos fundamentales.

Bastaria esa funcién de limite y vinculo a la mayoria, como ga-
rantia de los derechos de todos, para excluir la posibilidad de que
las constituciones estén a disposicién de la misma mayorfa y para
reconocer su naturaleza de pacto fundante dirigido a asegurar la paz
y la convivencia civil. Si es el conjunto de reglas del juego el que

- mantiene la correccién del juego, estos pactos no pueden dejar de

establecer garantias para todos los jugadores ~comenzando por los
mds débiles—. Si tienen por destinatarios a los poderes constituidos,
no pueden ser modificados, o derogados, o debilitados por ellos mis-
mos, sino s6lo ampliados v reforzados. En fin, si las normas constitu-
cionales sustanciales no son otra cosa que los derechos fundamenta-
les, ellas pertenecen a todos nosotros, que somos los titulares de los
derechos fundamentales. Es en esta titularidad comiin, segiin creo,
donde reside el sentido de la democracia y de la soberania popular.

Esta naturaleza pactada es, al fin v al cabo, intrinseca a la nocidn
misma de constitucién, tanto en el plano filoséfico como en el plano
histérico. En el plano floséfico, se trata de un frute de la idea con-
tractualista —formulada por Hobbes y desarroilada posteriormente
por el pensamiento juridico ilustrado— segtin la cual el Estado v el
derecho no son, como en la concepcién cldsica y premoderna, un
hecho natural (de acuerdo con la cldsica maxima ubi societas, ubi
fus}, sino un fenémeno artificial y convencional, construido por los
hombres para la tutela de sus necesidades v derechos naturales: el
dereche a la vida segtin Hobbes, los derechos de libertad y propiedad
segiin Locke, los derechos politicos y sociales tal cual se han venido
agregando con el constitucionalismo moderno. Se trata de una idea
moderna, que invierte la concepcién aristotélica del derecho y de la
comunidad politica como entidades necesarias y naturales expresada
por ubi societas, ubi ius: naturales no son el derecho v el Estado,
sino la ausencia de derecho y el estado de naturaleza, es decir, los
seres humanos de carne y hueso, con sus necesidades y derechos na-
turales, mieniras que el Estado es un artificio que se justifica sélo
en cuanto instrumento de tutela de las personas fisicas y naturales.
En este sentido, la idea del contrato social es una gran metéfora de
ta democracia, en sus dos dimensiones: de la democracia politica o
formal, dado que la legitimacién del poder pablico pasa a fundarse
en el consenso de los contratantes; del Estado de derecho v de la de-
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- mocracia: sustancial; dado que este consenso estd condicionado por
-+ ebrespetorailosderechos naturales positivamente estipulados para la
tutela de todos. =

Las cartas constitucionales v las’ declaraciones de derechos no
son otra cosa que estos pactos sociales, expresados en forma escrita,
cuyas clausulas son los principios y derechos fundamentales que de
«niaturales» se transforman, gracias a su estipulacién, en «positivos»
y «constitucionales»: los derechos de libertad, cuya negacién y limi-
tacién queda prohibida, y los derechos sociales, cuya satisfaccién es
exigida. Bajo este aspecto ¢l Estado de derecho precede a la democra-
cia politica no sélo histéricamente, en el sentido de que nace con las
monarquias constitucionales, mucho antes que la democracia repre-
sentativa, sino también axiolégicamente, en el sentido de que se trata
de un conjunto de limites y vinculos a la misma democracia politica.
Lo que la democracia politica no puede suprimir, aunque estuviera
sostenida en la unanimidad det consenso, son precisamente los dere-
chos fundamentales, que por ende son derechos contra la mayoria,
siendo establecidos —como inalienables e inviolables—— contra cual-
quier poder v en defensa de todos.

La génesis histérica de las constituciones también confirma su
naturaleza de pacto, de contrato social escrito impuesto al soberano
para limitar y vincular los poderes, que de otro modo serfan absolu-
tos. Todas las constituciones dignas de esa denominacién han nacido
como ruptura con el pasado y, simultineamente, como convencién
programatica sobre el futuro. La idea de contrato social no sélo es
una categorfa filoséfica, sino que se identifica con la idea misma de
la fiberacion revolucionaria y de fa refundacién sobre fa base pactada
de la convivencia civil, como obra de las convenciones constitucio-
nates con las cuales los padres constituyentes del moderno Estado de
derecho decretaron el fin del absolutismo real.

Bajo este aspecto fueron Cartas revolucionarias no sélo la esta-
dounidense y la francesa, sino también la mayor parte de las euro-
peas, reivindicadas por los movimientos a favor de los estatutos du-
rante la primera mitad del siglo xix. Ninguna de estas constituciones
cay6 espontdneamente del cielo, ni fue elaborada en los gabinetes
de los juristas. Todas, no sélo las constituciones de los siglos xvin
¥ XIX, sino también las del siglo xx, fueron conguistadas con luchas
sangrientas por movimientos populares que —sin preocuparse de su
naturaleza juridica~— afirmaban con ella su voluntad constituyente:
la Constitucién italiana, nacida de la resistencia v de la guerra de
liberacién contra la dictadura fascista; la Ley Fundamental alemana,
fruto del repudio del nazismo; las constituciones espafiola v portu-
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guesa, fruto de la ruptura de los regimenes de Franco y Salazar; la
misma Carta de las Naciones Unidas y la Declaracién universal de
los derechos humanos de 1948, nacidas de la ruptura de aquel ancien
régime internacional constituido por la anarquia de las relaciones en-
tre Estados basada en la guerra y en la soberanfa salvaje. Las cons-
tituciones son siempre el producto de rupturas revolucionarias y de
pactos fundadores o refundadores de la convivencia civil. Y es en esta
génesis y naturaleza donde radica su diferencia con las constituciones
de papel, meras concesiones o simples copias de las europeas, como
aquellas con las que cuentan muchos ordenamientos autoritarios o
democracias fragiles.

4. EL CONSTITUCIONALISMO DEL FUTURO

Sttodo esto es cierto, el constitucionalismo no sélo es una conquista
y legado del pasado sino tal vez el legado més importante de nuestro
siglo. Es también, y creo que ante todo, un programa para el futuro, en
un doble sentido. En primer lugar, en el sentido de que los derechos
fundamentales incorporados por las constituciones deben ser garan-
tizados y satisfechos concretamente: ¢l garantismo, bajo este aspecto,
es la otra cara del constitucionalismo, dirigida a establecer las técni-
cas de garantfas idéneas y a asegurar el maximo grado de efectividad
a los derechos constitucionalmente reconocidos. Y también en ef sen-
tido de que el paradigma de la democracia constitucional es todavia
un paradigma embrional, que puede v debe ser extendido en una
triple direccién: ante todo, hacia la garantfa de todos los derechos,
no sélo de los derechos de libertad sino también de los derechos so-
ciales; en segundo lugar, frente a todos los poderes, no sélo frente a
los poderes piblicos sino también frente a los poderes privados; en
tercer lugar, a todos los niveles, no s6lo en el derecho estatal sino
también en el derecho internacional.

Se trata de tres expansiones, todas igualmente indispensables,
del paradigma garantista y constitucional legado de la tradicién.
Este paradigma, como sabemos, ha nacido en defensa de los dere-
chos de libertad, ha sido conjugado sélo como sistema de limites
a los poderes publicos y no a los poderes econdmicos v privados
—que la tradicién liberal ha confundido con los derechos de liber-
tad—y ha permanecido dentro de los confines del Estado nacién. El
futuro del constitucionalismo juridico, v con él el de la democracia,
sélo quedard garantizado por esta triple articulacién y evolucion:
hacia un constitucionalismo social, como complemento del consti-
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tucionalismo liberal; hacia un constitucionalismo de derecho priva-
do, como complemento del constitucionalismo de derecho piiblico;
hacia un constitucionalismo internacional, como complemento del
constitucionalismo estatal.

Creo que tal expansion reside en la Iégica misma del constitu-
ctonalismo. La historia del constitucionalismo es la historia de un
progresivo ensanchamiento de la esfera de los derechos: de los de-
rechos de libertad en las primeras declaraciones de derechos vy en
las constituciones del siglo x1x, al derecho de huelga y a los dere-
chos sociales en las constituciones dei siglo pasado, hasta los nuevos
derechos a la paz, al medio ambiente sano vy a la informacién hoy
reivindicados y adn no totalmente constitucionalizados. Una historia
no tedrica, sino social y politica, dado que ninguno de estos derechos
ha cafdo del cielo, sino que se trata de conquistas de movimientos
revolucionarios: las grandes revoluciones liberales estadounidense y
francesa, los movimientos del siglo x1x por los estatutos, las luchas
obreras del siglo pasado y de este siglo. Puede decirse que todas las
generaciones de derechos equivalen a otras tantas generaciones de
movimientos revolucionarios: liberales, socialistas, feministas, eco-
logistas, pacifistas.

Y no sélo eso. Los derechos fundamentales —desde el derecho a
la vida, pasando por los derechos de libertad, hasta los derechos so-
ciales a la salud, al trabajo, a la educacién v a la subsistencia-— siempre
se han afirmado como la ley del mds débil, como alternativa a la ley
del mds fuerte, que regia y regiria en su ausencia: de quien es més
fuerte econémicamente como en el mercado capitalista; de quien es
miés fuerte militarmente como en la comunidad internacional,

Y mis atn. Todo el derecho es la ley del mds débil, y como ley
del mds débil ha progresado. Es la ley del més débil el derecho penal,
que protege al mis débil, que es, dependiendo de {a circunstancia,
la victima en el momento del delito, el imputado en el momento del
proceso, ¢l detenide en el momento de la ejecucién penal. Es la ley
det mds débil el derecho del trabajo, que protege a los trabajadores
contra las razones del lucro y de la empresa. Es la ley del mas débit
el derecho de familia, que protege a los hijos o a los padres o a los
cényuges contra los abusos y tos incumplimientos de los padres mas
fuertes. Es la ley del mas débil incluso el derecho civil, que protege
ta propiedad contra la apropiacién viclenta. Es ia ley del mas débil el
derecho publico, constitucional y administrativo, que protege a los
ciudadanos contra el arbitrio de los poderes piiblicos. Es la ley del
mds débil —hoy mucho mds que nunca antes— el derecho interna-
cional, que protege a los individuos de la violencia de sus Estados, a
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los Estados mas débiles de aquellos mis fuertes, a la humanidad ente-
ra de la amenaza de la guerra, de la l6gica desenfrenada del mercado
y de los atentados al medio ambiente.

Pues bien: siempre, en la historia, toda conquista de derechos,
todo progreso de la igualdad y de las garantias de la persona, ha sido
determinada por el desvelamiento de una discriminacién o de una
opresién de sujetos débiles o distintos, que se tornd en cierto punto
intolerable: la persecucién de los herejes v la lucha por la libertad de
conciencia al inicio de la edad moderna, mas rarde la de los disiden-
tes politicos y las batailas por la libertad de prensa y de opinién; més

- tarde la explotacién del trabajo obrero v las luchas sociales por los

derechos del trabajador; mas tarde, adn, la opresién y la discrimina-
cién contra las mujeres y las batailas por su emancipacién y libera-
cién. Siempre, en un determinado momento, el velo de «normalidad»
que oculeaba las opresiones de los sujetos débiles ha sido desgarrando
por sus luchas y reivindicaciones.

Hoy el gran desafio que se le plantea a la democracia es ¢l gene-
rado por la desigualdad, creciente v cada vez mds intolerable, entre
paises ricos y paises pobres; entre nuestras opulentas sociedades de-
mocraticas y las cuatro quintas partes del mundo que viven en condi-
ciones de miseria; entre nuestro aito nivel de vida y el de millones de
seres humanos con hambre. Se trata ademas de una desigualdad agra-
vada, con la aparente paradoja del reconocimiento v de la garantia
de los derechos en nuestras democracias, cuyo efecto es el de hacer
que nuestra cultura jurfdica «superior» —la de nuestros derechos y
nuestra democracia— se convierta en un factor ulterior de diferencia
entre «nosotros» y los «otros», entre incluidos y excluidos de nues-
tras ricas ciudadanias democréticas, o, peor ain, de diferenciacién
racista de los excluidos como inferiores v, por ello, destinatarios de
la exclusién. Y ello porque existe un nexo profundo entre la idea de
democracia en un solo pafs, o sea, s6lo en los pafses de Occidente —y
en consecuencia de la desigualdad en los derechos—, v el racismo.
Como la paridad de derechos genera un sentido de la igualdad v con
él la tolerancia y el respecto del otro como igual, del mismo modo la
desigualdad de derechos, sobre todo en sociedades fundadas sobre la
igualdad interna, genera la imagen del otro como desigual, es decir,
como inferior antropoldgicamente en cuanto inferior juridicamente.

Es entonces un nuevo y gran salto —que todavia falta dar— el
anunciado y prometido por la Carta de las Naciones Unidas y por los
tratados internacionales de derechos humanos, tanto los referidos a
derechos de libertad como aquellos que estipulan derechos econémi-
cos, sociales y cultarales. Un salto del que depende no sélo el futuro
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de la convivencia mundial, sino también la credibilidad de nuestras
mismas democracias nacionales. Creo justamente que hoy no puede
hablarse decentemente de democracia, de igualdad, de garantias y
de universalidad de los derechos humanos si no tomamos finalmente
«en serio» —segin la feliz expresién de Ronald Dworkin— la Decla-
racién universal de los derechos humanos de las Naciones Unidas
de 1948 y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos de 1966;
si continuamos encerrdndonos en los confines estatales de nuestras
democracias, extendidos tal vez a los de la «fortaleza Europa»; si
seguimos disociando derechos humanos y derechos del ciudadano,
preocupandonos sélo de éstos y no de aquéllos. Después de la cai-
da de fos muros y del fin de los bloques, no existen més pretextos
para que la democracia —cuyos triunfos celebramos— no se torne
finalmente una realidad. Tornar real la democracia en su dimensién
transnacional, tomar en serio los derechos humanos solemnemente
proclamados en nuestras constituciones y en las declaraciones inter-
nacionales, significa esencialmente dos cosas.

Significa ante todo reconocer el caracter supraestatal de los de-
rechos fundamentales y en consecuencia desarrollar, en sede interna-
cional, garantias idéneas para tutelarlos y satisfacerlos aun contra o
sin sus Estados: 1} la concresa institucién de Ia Corte Penal Interna-
cional para crimenes contra la humanidad, cuyo estatuto fue apro-
bado en Roma en julio de 1998; 2) la imposicién de un sistema de
obligaciones internacionales para la proteccién de los derechos so-
ciales, aun en los paises mds pobres; 3) el progresivo desarme de los
Estados miembros de las Naciones Unidas y en general la calificacién
de todas las armas como bienes ilicitos, a través de la prohibicién de
su produccidn y tenencia, y simultdneamente la instauracién del mo-
nopolio de la fuerza legal al frente de los organismos internacionales
democraticamente representativos.

En segundo lugar, tomar en serio los derechos fundamentales
significa hoy tener el coraje de desvincularlos de la nocién de ciu-
dadanfa: tomar conciencia de que la ciudadanfa de nuestros pafses
ricos representa el tltimo privilegio de estatus, la Gltima rémora pre-
moderna de las diferenciaciones personales, el dltimo factor de ex-
clusién y de discriminacion —en lugar de ser factor de inclusién e
igualacién, como lo fue en el origen del Estado moderno—, la dltima
contradiccién irresuelta con la universalidad de los derechos huma-
nos proclamada en las constituciones estatales y en las convenciones
internacionales. Y desvincular os derechos humanos de la ciudada-
nfa significa no s6lo reconocer su cardcter supraestatal y protegerlos
exclusivamente dentro sino también fuera y contra los Estados. Sig-
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nifica también poner fin a ese gran apartheid que excluye de su goce
a la gran mayorfa de la humanidad y condena al hambre a mas de mil
millones de seres humanos. Significa, en concreto, transformar en de-
rechos de la persona los tinicos dos derechos de libertad reservados a
los ciudadanos: el derecho de residencia v el derecho de circulacién
en nuestros paises privilegiados.

Es cierto que la efectiva universalizacién de tales derechos, co-
menzando por la libertad de residencia y circulacion, crearia enor-
mes problemas para nuestros paises, hoy asediados por la presién de
la inmigracién de todo el resto del munde; v que el problema de ia
pobreza de los paises subdesarrollados del sur del mundo se solucio-
na no tanto abriendo las fronteras, sino resolviendo en esos pafses
el problema del desarrollo. Pero también es cierto que Occidente no
afrontard jamds seriamente estos problemas si no los siente como
propios. Y no los sentird jamdas como propios si no se siente amena-
zado directamente por la presién demogréfica que proviene de esos
paises, y forzado a enfrentarse, después de haber invadido primero
con la voracidad de su rapifia y luege con sus promesas el mundo
entero, a la irrupcién de las poblaciones hambrientas que hoy se
agolpan en sus fronteras. Los derechos fundamentales, como en-
sefia la experiencia, jamds caen de lo alto, sino que se consagran
sélo cuando la presién de quien estd excluido sobre las puertas de
quien estd incluido se hace irresistible, Esto significa admitir, en rea-
lidad, que no existe, a largo plazo, otra alternativa a las guerras v al
terrorismo que no sea la efectiva universalizacién de los derechos
fundamentales, de modo que jamis fue mas actual e ineludible el
nexo entre derechos fundamentales y paz consagrado en el predm-
bulo de la Declaracion universal de 1948, y que en consecuencia
la presién de los excluidos sobre nuestro mundo privilegiado no
adoptard la forma de una violencia incontrolada sélo si nos vemos
constrefiidos a remover justamente las causas de la insostenibilidad
de la ciudadanta en tanto que estatus privilegiado y a garantizar, tarde
0 temprano, a todos los mismos derechos, incluso las libertades de
residencia v circulacién,

Por una paradoja de la historia, estos mismos derechos —el de
residencia y de circulacién— fueron proclamados como universales
justamente en el origen de la edad moderna, de nuestra propia cultu-
ra occidental. En 1539, en sus Relectiones de Indis recenter inventis,
que tuvieron lugar en la Universidad de Salamanca, Francisco de Vi-
toria formulé la primera doctrina orgénica de los derechos naturales,
proclamando como derechos universales de todos los hombres y de
todos los pueblos el ius communicationis, el ius migrandi, el ius pe-
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regrinands in illas provincias et illic degendi, e incluso el de accipere
domicilium in aligua civitate illorum.,

En ese entonces, cuando los hombres eran concretamnente des-
iguales y asimétricos, siendo impensable Ia migracién de los indige-
nas hacia Europa, la afirmacién de aquellos derechos ofrecid a Oc-
cidente la legitimacién juridica de la ocupacién del Nuevo Mundo
y posteriormente, durante cinco siglos, de [a colonizacién y de la
explotacida del planeta entero, primero en nombre de la «misién de
evangelizacién» y después de la «misién de civilizacién». Hoy, cuan-
do la situacién se ha invertido ——son los pueblos del tercer mundo los
empujados por el hambre hacia nuestros opulentos paises—, la reci-
procidad y la universalidad de esos derechos es negada. Estos dere-
chos han sido transformados en «derechos de ciudadanfa» ——exclusi-
vos y privilegiados, ya que estdn reservados sélo a los ciudadanos—y
ni siquiera se ha tratado de tomarlos en serio y de pagar su costo, Por
ello, sobre su efectiva universalizacidn se juega en el futuro préximo
la credibilidad de los «valores de Occidente»; de la igualdad, de los
derechos de la persona, de la propia ciudadanfa.

Ciertamente, tal perspectiva de universalizacién puede hoy pa-
recer poco realista y tener el sabor de una utopfa juridica. Pero la
historia del derecho es también una historia de utopfas bien o mal
realizadas. No menos irreales ni menos ambiciosas debieron de pare-
cer, por ejemplo, hace dos siglos, los desafios a las desigualdades del
ancien régime lanzadas por las primeras Declaraciones de derechos y
l2 utopia que entonces animé a la Iustracién juridica y, sucesivamen-
te, a la historia entera del constitucionalismo y de la democracia. De
modo que ésta es hoy, después de la cafda de los muros y del fin de
los bloques, la cuestién més importante que se fe plantea a toda teo-
ria de la democracia que pretenda ser consecuente con una teoria de
los derechos fundamentales: constituir un «mundo de derecho» que
niegue finalmente la ciudadanta, reconociendo a todos los hombres y
las mujeres del mundo, simplemente en cuanto personas, los mismos
derechos fundamentales.

Por otro lado, si queremos asumir un punto de vista «realista»,
creo que debemos distinguir entre realismo a corto plazo y realismo
a largo plazo. Creo que la hipétesis menos realista es la de creer que
la reatidad puede permanecer tal como estd: que podemos mantener
nuestra «fortaleza Europa» y continuar basando nuestras ricas de-
mocracias y nuestro nivel de vida acomodado y despreocupado del
hambre y la miseria de!l resto del mundo. Todo esto no puede durar.
La presidn de los excluidos, como se ha dicho, en un cierto momento
resulta irresistible. Y serfa seguramente una sefial de realismo que
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tomédramos por primera vez el derecho internacional en serio para no
vernos arrollados por un futuro de guerras y violencia.

. Yello porque —podemos afirmarlo— no existen alternativas rea-
listas frente al derecho v a su normatividad. También ésta es una de las
duras lecciones de la historia, que nos ha ensefiado que tal vez la ra-
zén del fracaso de aquella gran esperanza del pasado siglo constituida

- por el comunismo ha sido la ausencia de toda teoria del derecho y del

Estado, y el total y ostentoso desprecio de la legalidad y el Estado de

“""derecho, Por lo demds ~y nuevamente |2 historia de la Edad Moderna

nos lo recuerda—, el derecho y la democracia son construcciones hu-

- manas: dependen de la politica y de la cultura, de la fuerza de los mo-

vimientos sociales y del empefio de cada uno de nosotros, Y de su pre-
sente y de su futuro todos nosotros tenemos parte de responsabilidad.
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