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Es de conocimiento practicamente universal el origen etimologico e histérico griego
del concepto de democracia; asimismo, se entiende su evolucion, que ha devenido en
una forma de gobierno calificada positivamente y que implica separaciéon y sujecion
de poderes al derecho. No sucede lo mismo, sin embargo, con la ecuacion semanti-
ca de «democracia constitucionaly», que parece denominar una especie dentro de un
género, una especificacion lingtiistica con relevancia juridica. Como sefialan en el
prefacio los editores del libro, la historia registra que los origenes de la constitucion
son antiguos, pero su descubrimiento como herramienta de control jurisdiccional es
reciente. Aun asi, se advierte que tradicionalmente se ha entendido la democracia
como un método que asegura la consecucion de los objetivos de la voluntad de las
mayorias. Y es precisamente esta concepcion formalista de la constitucion la que el
profesor Ferrajoli pone en entredicho, disecciona, compara y argumenta con magistral
precision en este texto académico.

Asi pues, el autor comienza por distinguir dos nociones de Estado de derecho,
siendo la primera aquella designacion otorgada a cualquier ordenamiento en el que
los poderes publicos hayan sido conferidos por ley, ademas de ser ejercitados en las
formas y procedimientos legalmente establecidos; el segundo sentido, que es deno-
minado fuerte o sustancial, designa, en cambio, una situacion mas restringida para
referirse a un ordenamiento en que los poderes publicos estén limitados o vinculados,
en tanto que sujetos a la ley. Esta separacion se explica a partir de razones historicas.
Asi, el primer modelo, paleoiuspositivista se consagra con el surgimiento del Estado
moderno como institucion prevalente y subordinante que pone fin a los conflictos
por el monopolio o, en Gltima instancia, de la supremacia de la produccién juridica
entre las distintas y concurrentes instituciones de las cuales procedian las fuentes de
derecho. De otro lado, el segundo modelo, el Estado constitucional de derecho y cons-
titucionalismo rigido, se ha asentado como el nuevo paradigma en el ultimo siglo en la
etapa de la posguerra, subordinando la legalidad misma a una garantia de legitimidad
especifica, sometida a la jurisdiccion de una ley jerarquicamente supraordenada a las
leyes ordinarias: la constitucion.
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El texto académico del profesor Ferrajoli fue publicado en el afo 2020 y es una
compilacion de reflexiones y analisis profundos de la teoria de la democracia, pero
que se apoyan en la teoria del derecho. Sus pensamientos han sido sistematizados en
esta produccion cientifica mediante una division en tres principales ejes tematicos en
los que se desarrolla la teoria de la democracia constitucional: constitucionalismo y
democracia, derechos y bienes fundamentales, y libertad e igualdad.

Constitucionalismo y democracia

Ahondando en el paradigma de la democracia constitucional, se hace frente a las
aporias de la concepcion puramente formal de la democracia. El constitucionalismo
ha introducido en la estructura de las democracias que incluso el poder legislativo se
ha de encontrar regulado juridicamente no solo en cuanto a las formas de garantia de
la voluntad del demos, sino también en relacion con la sustancia de su ejercicio. En
ausencia de limite sustancial alguno relativo al contenido de las decisiones legitimas,
una democracia no puede —o, cuando menos, puede no— sobrevivir. Existe, ademas,
un nexo indisoluble entre la soberania popular y los derechos sustanciales que fun-
gen de limites o vinculos para la voluntad de las mayorias: los derechos de libertad.

Finalmente, con el fin de responder a la aporia filosofica que concibe la democracia

como libertad positiva del pueblo de someterse unicamente a sus propios limites, debe

entenderse que el pueblo es un sujeto colectivo y que solamente puede tomar decisio-
nes por mayoria a través de la eleccion de sus representantes. Es por ello por lo que
el profesor Ferrajoli formula la necesidad de una redefinicion de la soberania popular
que resulte compatible con el paradigma de la democracia constitucional previamente
expuesto.

No obstante, el libro plantea que existe una crisis actual del Estado de derecho, la
cual se debe a tres razones especificas:

*  En primer lugar, el principio de legalidad ha sido afectado por la inflacion legis-
lativa y la disfuncién del lenguaje legal, lo cual ha abierto una oportunidad para
la discrecionalidad de los jueces y la formacion de jurisprudencia administrativa
o privada del derecho, configurando, de esta manera, una regresion al Estado pre-
moderno con la ausencia de certeza, eficiencia y garantias contra la arbitrariedad.

* En segundo lugar, el papel garantista de la constitucion frente a la legislacion,
sefiala el autor, es consecuencia del final del Estado nacién como el monopolista
exclusivo de la produccidn juridica; el riesgo es que se produzca una confusion de
las fuentes, el desarrollo de un incierto derecho comunitario jurisprudencial —en
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el caso, por ejemplo, de la integracion europea— causado por tribunales concu-
rrentes y confluyentes entre si.

En tercer lugar, la ausencia de reglas y limites juridicos a los poderes econémicos
y financieros del mercado estd mermando al Estado mismo como institucion poli-
tica supraordenada a la economia. Ante tales desafios, se argumenta la necesidad
de plantear un tercer cambio de paradigma, esto es, un constitucionalismo inter-
nacional disefiado por las cartas supranacionales de derecho y una refundacion
garantista de la separacion de poderes —especialmente los poderes sociales de
los partidos politicos y los poderes econdomicos y financieros privados—, a fin de
neutralizar la amenaza que se cierne sobre la supervivencia de las democracias.

Derechos y bienes fundamentales

Para responder a qué se refieren los derechos fundamentales, el autor sefiala que la ex-

plicacion debe abordarse mediante respuestas a cuatro interrogantes que representan

cuatro distintos enfoques:

La primera, de caracter axioldgico, pretende ofrecer una respuesta de tipo no aser-
tivo, sino normativo, desde el punto de vista de la justicia: ;qué derechos deben
ser (0 es justo que sean) establecidos como fundamentales?

La segunda pregunta planteada es de tipo juridico, pues se asume desde el punto
de vista de la validez segtn el enfoque del derecho positivo: ;qué derechos se
estipulan como fundamentales por las normas de un determinado ordenamiento?
La tercera cuestion se ofrece desde el punto de vista de la eficacia. Es de tipo
empirico y asertivo, pero con un referente historico o sociologico: ;qué derechos,
por qué razones, a través de qué procesos y con qué grado de eficacia han llegado
a ser establecidos y son de hecho garantizados como fundamentales en un espa-
cio y un tiempo determinados?

La ultima pregunta, que responde cabalmente qué son y cudl es el significado
teorico-juridico de los derechos fundamentales, por tanto, debe plantearse desde
la teoria del derecho: ;cuales son las condiciones en presencia de las cuales —in-
dependientemente de las que efectivamente son, de las que es justo que sean, y
cudl sea el origen historico y el grado de tutela— es posible hablar de derechos
fundamentales?

Seguidamente, el profesor Ferrajoli explica que los derechos fundamentales son

aquellos conferidos universalmente por las normas de derecho positivo del ordena-

miento estudiado, y que, establecidos en constituciones rigidas, modifican la estructu-

ra del derecho y de la democracia, incidiendo entonces en la esfera de lo indecidible
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que 'y lo indecidible que no. Por tanto, se propone clasificar los bienes fundamentales
como una subclase contrapuesta a la de los bienes patrimoniales y como objeto de de-
rechos fundamentales que deben ser sustraidos a la disponibilidad de la politica y del
mercado, los cuales serian bienes comunes, bienes personalisimos y bienes sociales.
No obstante, la constitucionalizacion de derechos es insuficiente, pues, sostiene el
autor, una historia social de los bienes mostraria que, por ejemplo, los bienes naturales
han cesado de ser comunes en el momento en que, habiéndose vuelto escasos por la
destruccion del hombre, han adquirido valor de cambio, no garantizado a todos en
derecho. Ademas, esto ha sido posible por dos aporias de la democracia: el horizonte
de la democracia se encuentra confinado a los estrechos espacios de las fronteras te-
rritoriales de los Estados nacionales; y, de otro lado, la democracia no recuerda, sino
mas bien cancela el pasado, y no se hace cargo del futuro, de lo que sucederd mas
alla de los tiempos breves y de las fronteras nacionales. Por esa razon, en opinion del
autor, se necesita una dimension nueva ¢ inderogable de la democracia, del consti-
tucionalismo y del garantismo: un constitucionalismo y garantismo de largo plazo,
y global; es decir, constitucionalismo de derecho privado y constitucionalismo de
derecho internacional.

Libertad e igualdad

Este eje comienza con un apartado titulado «Propiedad y libertad: dos categorias po-
lisémicas», en el cual se parte de distinguir los derechos fundamentales de los dere-
chos patrimoniales. Tal distincion, sostiene el autor, puede explicarse primeramente
seflalando que todos los seres humanos son por igual y en igual medida titulares de
las mismas libertades fundamentales y de los mismos derechos politicos y sociales;
en cambio, cada uno es titular, por diversas razones, y en distinta medida, de diferen-
tes derechos de propiedad. Consecuentemente, anota el profesor Ferrajoli, se tiene la
diferencia de naturaleza, por la cual los derechos fundamentales, especialmente las
libertades, son indisponibles; lo contrario sucede con los derechos patrimoniales, que
son disponibles, alienables y negociables.

Existe, ademas, una diferencia estructural entre los derechos fundamentales de
autonomia y los derechos fundamentales de libertad: se distingue entre libertades ne-
gativas y libertades positivas. Las primeras consisten en inmunidad, expectativas de
no lesion; el rasgo distintivo de las segundas reside en el hecho de ser potestates agen-
di, derechos-poder, entendidos como facultad cuyo ejercicio implica actos precepti-
vos que producen efectos en esferas juridicas externas ademas de la propia. Advierte
el autor que ignorar estas distinciones provoca confusion, la cual ha llevado a trans-

288 Giuristi: Revista de Derecho Corporativo, vol. 2, n.° 4, julio-diciembre de 2021, 285-293.
https://doi.org/10.46631/Giuristi.2021.v2n4.09



Resena de libro: Iura Paria: los fundamentos de la democracia constitucional

formar la democracia en una tecnocracia; de ahi que la alternativa es la construccion
de una esfera publica mundial y de un Estado de derecho internacional a la altura de
los nuevos poderes que garantice la paz y los derechos fundamentales proclamados en
las cartas supranacionales.

Concerniente al topico de la igualdad, se abre la argumentacion preguntando al
lector acerca de las razones por las cuales el principio de igualdad esta reconocido
como norma de rango constitucional en calidad de fundamento del constitucionalismo
democratico. Contesta el autor con dos respuestas que, advierte él mismo, resultan
aparentemente paraddjicas: porque somos diferentes y porque somos desiguales; en-
tendiendo la diferencia como la diversidad de identidades personales y la desigual-
dad, como la diversidad de condiciones de vida materiales y sociales. Asi pues, se
afirma, el reconocimiento constitucional de la igualdad tiene como objetivo tutelar
las diferencias y combatir las desigualdades. Con respecto a la interrogante técnica
de como se plasman en el plano juridico el valor de las diferencias y el disvalor de
las desigualdades, esto, a juicio del autor, se produce mediante la estipulacion de dos
clases de derechos fundamentales: los derechos individuales de libertad y autonomia,
y los derechos sociales. Los primeros estan constituidos por expectativas negativas
de no lesion o discriminacion; son los derechos a la expresion, tutela y al desarrollo
de las diferencias de identidad. Los segundos consisten, en cambio, en expectativas
positivas de prestacion, con el fin de remover o reducir las desigualdades materiales
o sociales.

En suma, la igualdad juridica, seglin argumenta el profesor Ferrajoli, consiste en
la universalidad de derechos fundamentales tanto individuales como sociales, enten-
diéndose el universalismo como el hecho de que tanto los derechos de libertad como
los derechos sociales corresponden por igual y universalmente a todos. Por tanto,
afirma el autor, el principio de igualdad es una norma con la que se estipulan niveles
minimos de igualdad material, que no puede ser violada y cuya observancia precisa
la introduccion de garantias adecuadas que la protejan frente a las discriminaciones
juridicas y de hecho, pero también, y de manera mas llamativa, frente a la discrimina-
cion entre ciudadanos y personas, por la cual, aunque determinados derechos son atri-
buidos a todos en cuanto personas, muchos otros siguen siendo atribuidos solamente
a los ciudadanos, un aporia de dificil solucion. Ademas, debe tenerse en cuenta el
problema de desigualdad, referido no a la titularidad de derechos, sino a la estructural
ineficacia de estos cuando no existen garantias mediante leyes de actuacion realmente
coherentes.

A modo de conclusion, puede anotarse que el énfasis del profesor Ferrajoli versa
principalmente sobre tres problematicas generales y diferenciadas, pero conexas. En
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primer lugar, la crisis del modelo actual del Estado constitucional de derecho. En
segundo lugar, el reconocimiento de los derechos sociales como derechos fundamen-
tales. Y, en tercer lugar, la distincion de nomen iuris entre los derechos de libertad, por
una parte, y los derechos patrimoniales por otra parte.

Como probable solucién —a juicio del autor, unica alternativa, en realidad— se
propone el cambio de paradigma dominante para dar paso a una democracia supraor-
denada que cuente con un ordenamiento constitucional supranacional capaz de hacer
frente a un mundo globalizado que enfrenta problemas y poderes —estos ultimos
principalmente econdémicos— que trascienden la capacidad de los Estados nacion.
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