LA CRISIS DEL DERECHO EN MEXICO

RAFAEL ESTRADA SAMANO
. INTRODUCCION

Acostumbrados desde los afios setenta a padecer crisis
econémicas frecuentes, casi siempre al final de las ad-
ministraciones federales cada seis afios, los mexicanos
veian venir el 30 de noviembre de 2006, fecha en que
terminaria el gobierno del presidente Vicente Fox, con
miedo y recelo. El propio presidente Fox y las autorida-
des financieras y hacendarias del pais aseguraban, por
su parte, que el relevo de su gobierno seria el segundo al
hilo en el que no se presentaria crisis alguna en materia
financiera o econémica. Naturalmente eso era lo desea-
ble y afortunadamente asi sucedio.

Sin embargo, hay que recordar que no sélo hay crisis
de indole financiera o econémica: histéricamente las ha
habido muy variadas en su caracter y en sus matices. Y
hablando de crisis, los estudios y andlisis, asi como las
tesis y doctrinas desarrolladas a partir de ellos, que ha
llevado a cabo el antiguo juez italiano Luigi Ferrajoli,
uno de los exponentes del pensamiento juridico actual-
mente mds respetados y estudiados, se centran preci-
samente en que segun él “estamos asistiendo, incluso
en los paises de democracia més avanzada, a una crisis
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profunda y creciente del derecho, que se Manifiesta en

diversas formas y miltiples planos”.!
Esquematicamente, distingue Ferrajoli tres aspectos

de esa “crisis profunda y creciente”, en los que habre.
mos de detenernos en el siguiente apartado de este esty.

dio, a saber: primero, la crisis de la legalidad; segundo, g
crisis del estado social; tercero, la crisis del Estado nacional,

Dada la similitud y la adecuacién de su pensamien-
to con la situacién que se vive en México en estas é
cas de una transicion hacia la democracia que aiin no
concluye, pareceria que el mencionado jurista italiano
estuviera haciendo un andlisis precisamente de esa si-
tuacion mexicana , lo cual no pasaria de ser una mera
coincidencia divertida y curiosa si no fuera porque el
propio Ferrajoli alerta acerca de que “es evidente que
esta triple crisis del derecho corre el riesgo de traducirse
en una crisis de la democracia” y de resolverse al fin “en
la reproduccién de formas neoabsolutistas del poder
publico, carentes de limites y de controles y gobernadas
por intereses fuertes y ocultos...” ?

Con todo, después de un severo andlisis que lo lleva
a exponer con vehemencia “el papel garantista del de-
recho”, Ferrajoli concluye que “con independencia de
nuestro optimismo o pesimismo, no existe otra respues-
ta a la crisis del derecho que el derecho mismo y no hay
alternativas posibles a la razén juridica. Este es el tinico
camino para responder a la complejidad social y para
salvar, con el futuro del derecho, también el futuro de

Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La Ley del mds débil. Prélogo de Per-
fecto Andrés Ibafiez, Trotta, 4a. ed., Madrid, 2004, p. 15.

* Ibidem, p. 17
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ia”, conclusién que igualmente se antoja

l: ﬁf;‘,ﬁagacomplicada y convulsa situacién que hoy
/ México.

,e;s:elc: ::terior, es natural y adecuadp que el punto
de partida de este estudio sea el pensa:mento y llas tesis
del autor italiano mencionac_lo, pues “textos de au:’o'z
eflexiones a partir de los mismos y cavPIaleones slgbo.
los comentarios a cargo del propio Ferfa]oh son es :
nes de una cadena que no pgede ser lgf\orada por los
estudiosos de la teoria juridica y politica de nuestro

. ” 4

herngrﬁas, “no parece exagerado afirmar que, en torno
ala figura y obra de Ferrajoli, se ha producido tpdo un
movimiento intelectual que ha geqeraflo .adhesmnes y
ha despertado reacciones no .sélo ni prmapah.nente (len-
tre los penalistas, sino también entre los tedricos y os
flosofos del derecho, por una parte, y entre los consti-
tucionalistas, por la otra. '

Pero quizé la aportacion mds importante del pensa-
miento de Ferrajoli ha sido la de servir como punto de
arranque para el debate y la discusion razonad'a alrede-
dor de una amplia gama de temas que no s6lo interesan
ala teorfa y a los tedricos sino que, las m{as de las veces
tienen una enorme y, en ocasiones, tragica actualidad

"s5

practica”.

! Ibidem, p. 34.

* Garantismo, Estudios sobre el pensamiento de Luigi Fe.rrai(?", Miguel ;“’
bonell y Pedro Salazar (eds.), unam, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Trotta, Madrid, 2005, p. 11.

Ibidem, pp. 11 y 12.
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Como ya se anoto arriba, Ferrajoli distingue, es, -
camente, tres aspectos de la “crisis profunda Creciente
del derecho” que ¢l mismo denuncia, . a

Al primero de ellos lo llama crisis de la leoalids
decir, del valor vinculante asociado a las W por los
titulares de los poderes publicos. Se expresa en -
sencia y en la ineficacia de los controles y, m en
la variada y llamativa fenomenologia dye f:’ idad
del poder. En Italia —~pero me parece que, aunque en
menor medida, también en Francia y en Espafia- ny-
merosas investigaciones judiciales han sacado a la luz
un gigantesco siste1na de corrupcién que envuelve a la
politica, la administracién puiblica, las finanzas y la eco-
nomia, y que se ha desarrollado como una especie de
Estado paralelo, desplazado a sedes extra—legaby’ﬂu-
tra-institucionales, gestionado por las burocracias de los
partidos y por los lobbies de los negocios, que tiene sus
propios codigos de comportamiento. En Italia, ademds,
la ilegalidad publica se manifiesta también en forma de
crisis constitucional, es decir, en la progresiva degrada-
cion del valor de las reglas de juego institucional y del
conjunto de limites y vinculos que las mismas impo-
nen al ejercicio de los poderes publicos: basta pensar en
los abusos de poder que llevaron a pedir la acusacién
del ex presidente de la Republica italiana por atentado
contra la Constitucién, en la pérdida de contenido de la
funcién parlamentaria, en los conflictos entre el poder
ejecutivo y el judicial, debidos a que el primero no so-
porta la independencia del segundo, por no hablar del
entramado que existe entre politica y mafia y del papel
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cubversivo, todavia en gran parte oscuro, desemge‘ﬁado
desde hace ya decenios por los servicios secretos”. Hay
que insistir: hasta en los detalles parecer(a. que con esta
descripcion Ferrajoli se estuviera reﬁnendq también al
México actual, al de los primeros afios del siglo XXI.

El segundo aspecto de la crisis, “sobre el que mds se
ha escrito”, lo encuentra Ferrajoli en “la inadecuaci6n
estructural de las formas del Estado de derecho a las
funciones del Welfare State, agravada por la acentuacién
de su caracter selectivo y desigual que deriva en la cri-
sis del Estado social”, la cual, “como se sabe,... ha sido
con frecuencia asociada a una suerte de contradiccién
entre el paradigma cldsico del Estado de derecho, que
consiste en un conjunto de limites y prohibiciones im-
puestos a los poderes publicos de forma cierta, general
y abstracta, para la tutela de los derechos de libertad de
los ciudadanos, y el Estado social que, por el contrario,
demanda a los propios poderes la satisfaccién de dere-
chos sociales mediante prestaciones positivas, no siem-
pre predeterminables de manera general y abstracta y,
por tanto, eminentemente discrecionales, contingentes,
sustraidas a los principios de certeza y estricta legalidad
y confiadas a la intermediacién burocrética y partidista.
Tal crisis se manifiesta en la inflacién legislativa provo-
cada por la presion de los intereses sectoriales y corpo-
rativos, la pérdida de generalidad y abstraccion de las
leyes, la creciente produccién de leyes-acto, el proceso
de descodificacién y el desarrollo de una legislacién
fragmentaria, incluso en materia penal, habitualmente
bajo el signo de la emergencia y la excepcién. Es claro

* Ferrajoli. op. cit, pp. 15y 16.
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que se trata de un aspecto de la crisis de dJ
favorece al sefialado con anterioridad. Precisamente o

deterioro de la forma de la ley, la falta de certeza
ralizada a causa de la incoherencia y la inflacién ne
tiva y, sobre todo, la falta de elaboracién de un sistema
de garantias de los derechos sociales equiparable, por
su capacidad de regulacién y control, al sistema de Jag
garantias tradicionalmente predispuestas para la pro-
piedad y la libertad, representan, en efecto, no s6lo un
factor de ineficacia de los derechos, sino el terreno més
tecundo para la corrupcion y el arbitrio”.” N :
esta descripcion del ex juez italiano sobre el
aspecto de la crisis del derecho pareceria estar inspira-
da no solamente en la realidad italiana, sino también
en hechos y circunstancias que se presentan a diario en
México.
Hay ademds, sigue exponiendo Ferrajoli, “un tercer
aspecto de la crisis del derecho que est4 ligado a la crisis
del Estado nacional y que se manifiesta en el cambio de
los lugares de la soberania, en la alteracién del sistema
de fuentes y, por consiguiente, en un debilitamiento del
constitucionalismo. El proceso de integracién mundial,
y especificamente europea, ha desplazado fuera de los
confines de los Estados nacionales los centros de de-
cision tradicionalmente reservados a su soberania, en
materia militar, de politica monetaria y de politicas so-
clales. Y aunque este proceso se mueva en una linea de
superacién de los viejos y cada vez menos legitimados
y legitimables Estados nacionales y de las tradicionales
fronteras estatalistas de los derechos de ciudadanta, por

Ibrdem, p. 16
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shora estd poniendo en crisis, a falta de un gonstit.ucio-

lismo de derecho internacional, la trafilmonal jerar-
naia de las fuentes. Piénsese en la creacién de nuevas
?:entes de produccién, como las del derecho europeo
comunitario... sustraidas a contro!es Parlamentanos Y,
al mismo tiempo, a vinculos corslstltuaonales, tanto na-
cionales como supra-nacionales' .‘. En cuanto_ a los de-
talles, esta descripcion de Ferrajoli no es aphcal?le a la
realidad mexicana, pues los efectos que la glob@zaaén
ha venido produciendo en Europ_a son muy diversos a
los que ha significado para México; sm embargo, gué
duda cabe de que también en este glhmo pais existe
actualmente una crisis del Estado nacional, derivada en
parte del mismo fenémeno de la globa-lizacién y c}e la
innegable y muy pronunciada adscripcién de México a
la esfera de influencia de los Estados Unidos, pero de-
rivada también de causas internas relacionadas con el
cambio de régimen politico que gradualmente se ha ve-
nido dando durante las dos ultimas décadas del siglo
XX y la primera del siglo XXI, cambio que se aprecia
ha venido hasta ahora con un signo democritico, pero
que no obstante plantea retos formidables para la orga-
nizacion y el funcionamiento del Estado mexicano. Tan
existe en este ltimo una crisis del Estado nacional, que se
ha planteado desde el ano 2000 la necesidad de llevar
a cabo una profunda Reforma del Estado, misma que
ahora, en 2006, se pretende transite dentro de los cauces
de una ley del Congreso de la Unién especificamente
expedida para ese efecto.

* Ivdem, PP Ih_\ 17

293



RAFAEL ESTRADA SAMANO

Finalmente, Ferrajoli llega a la conclusi
“esta triple crisis del derecho corre el riesgo
cirse en una crisis de la democracia.
en todos los aspectos senalados, equivale a ung |

del principio de legalidad, es decir, de la sujecién deln
poderes publicos a la ley, en la que se ﬁﬂm
berania popular como el paradigma del B!hdnm
cho”. Y también senala Ferrajoli el diverso qu

la misma crisis pueda resolverse al fin “en la oduc-
cion de formas neoabsolutistas del poder publico, ca-
rentes de limites y controles y gobernadas por intereses
fuertes y ocultos, dentro de nuestros ientos”
Obviamente, este sefialamiento de un doble Tiesgo es

aplicable a la realidad por la que actualmente atraviesa
México. g
Mas adelante, de manera por demés aguda y pe
netrante, Ferrajoli argumenta que “el reto que hoy se de-
riva para la razén juridica de las multiples formas que
adopta la crisis del derecho en acto no es mds dificl
que el afrontado, hace ahora dos siglos, por la ilustra-
€i6n juridica, cuando emprendi6 la obra de la codifica-
€16n bajo la ensefa del principio de legalidad. Si bien,
respecto a la tradicién iuspositivista cldsica, la razén ju-
ridica actual tiene la ventaja derivada de los progresos
del constitucionalismo del siglo pasado, que le permiten
configurar y construir hoy el derecho -bastante més que
en el viejo Estado liberal- como un sistema artificial de ga-
rantias constitucionalmente preordenado a la tutela de
los derechos fundamentales. .. Esta funcién de garantia
del derecho resulta actualmente posible por la especifi-

* [bidem, p. 17

294

LA CRISIS DEL DERECHO EN MEXICO

ca complejidad de su estructura formal, que en los or-
denamientos de Constitucion 'rfglda, se caracter;zg por
una doble artificialidad; es decir, yano s6lo por e] mac.
ter positivo de las normas producidas, quebgzn el rasgo
especifico del positivismo juridico, sino también por su
iecion al derecho, que es el rasgo especifico del Estado
it isma produccion
constitucional de derecho, en _el que la misma p
juridica se encuentra disciplinada por nOrmas,; “t]anho
formales como sustanciales, de derecho positivo”. -
En un intento vélido y bien logrado por conciliar
las dos tendencias filoséficas sobre el derecho_ que n}é‘s
estuvieron presentes durante el siglo XX,.el iuspositi-
vismo y el iusnaturalismo, con gran claridad expone
Ferrajoii: “Si en virtud de la primera caracteris@ca, el
<ser> 0 la <existencia> del derecho no puede derivarse
de la moral ni encontrarse en la naturaleza, sino que es,
precisamente, <puesto> o <hecho> por los hombn?s y
es como los hombres lo quieren y, antes atin, lo pien-
san; en virtud de la segunda caracteristica también el
<deber ser> del derecho positivo, o sea, sus condicio-
nes de <validez>, resulta positivizado por un sistema
de reglas que disciplinan las propias opciones de'sde las
que el derecho viene pensado y proyectado, mediante el
establecimiento de los valores ético-politicos —igualdad,
dignidad de las personas, derechos fundamentales- por
los que se acuerda que aquéllas deben ser informadas.
En suma, son los mismos modelos axiolégicos del dere-
cho positivo, y ya no s6lo sus contenidos contingentes
-su <deber ser> y no s6lo su <ser>— los que se encuen-
fran incorporados al ordenamiento del Estado constitu-

[bidem p.-19
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cional de derecho, como derecho sobre el derecho, en forma
de vinculos y limites juridicos a la produccién juridica,
De aqui se desprende una innovacién en la Propia es-
tructura de la legalidad, que es quiza la conquista més
importante del derecho contemporéneo: la regulacién
juridica del derecho positivo mismo, no sélo en cuanto
a las formas de (su) produccién sino también por lo que
se refiere a los contenidos producidos... Gracias a esta
doble artificialidad —de su <ser>y de su <deber ser>la
legalidad positiva o formal del Estado constitucional de
derecho ha cambiado de naturaleza: no sélo es condi-
cionante, sino que ella esta a su vez condicionada por
vinculos juridicos no sélo formales sino también sustan-
ciales. Podemos llamar <modelo> o <sistema garantis-
ta>, por oposicion al paleopositivista, a este sistema de
legalidad, al que esta doble artificialidad le confiere un
papel de garantia en relacion con el derecho ilegitimo.
Gracias a (ese <modelo> o <sistema>) el derecho con-
temporaneo no programa solamente sus formas de pro-
duccién a través de normas de procedimiento sobre la
formacion de las leyes y demads disposiciones. Programa
ademds sus contenidos sustanciales, vinculdndolos nor-
mativamente a los principios y a los valores inscritos en
sus constituciones, mediante técnicas de garantia cuya
elaboracién es tarea y responsabilidad de la cultura ju-
ridica. Esto conlleva una alteracién en diversos planos
del modelo positivista clasico: a) en el plano de la teo-
ria del derecho, donde esta doble artificialidad supone
una revisién de la teoria de la validez, basada enla diso-
ciacién entre validez y vigencia y en una nueva relacion
entre forma y sustancia de las decisiones; b) en el plano
de la teoria politica, donde comporta una revision de la
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concepcion puramente prpcedimental fle la c.lemocracia
y el reconocimiento también de una.dlmensmn. sustan-
cial: ¢) en el plano de la teoria de la interpretacion .y_de
la aplicacion de la ley, al que incorpora una redefinicion
del papel del juez y una revision de las fonjmas y las con-
diciones de su sujecion a la ley; d) por altimo, en el pla-
no de la metateoria del derecho, y, por tanto, del papel
de la ciencia juridica, que resulta investida de una fun-
cién no solamente descriptiva, sino critica y proyectiva
en relacion con su objeto”."! ‘

Indudablemente, para los propositos de este trabajo,
de esa alteracion en cuatro diversos planos del modelo
positivista clasico que Ferrajoli advierte, interesa ma-
yormente exponer y comentar el aspecto de la “Demo-
cracia formal y democracia sustancial”, es decir, el senalado
por el autor bajo el inciso b) de los arriba transcritos.
A ese respecto, “se comprende ~dice- que una tal di-
mension sustancial del Estado de derecho se traduce en
dimensién sustancial de la propia democracia. En efec-
to, los derechos fundamentales constituyen la base de la
moderna igualdad, que es precisamente una igualdad
en droits, en cuanto se hacen visibles dos caracteristicas
estructurales que los diferencian de todos los demas de-
rechos, a empezar por el de propiedad: sobre todo su
universalidad, es decir, el hecho de que corresponden
a todos y en la misma medida, al contrario de lo que
sucede con los derechos patrimoniales que son derechos
excludendi alios, de los que un sujeto puede o no ser ti-
tular y de los que cada uno es titular con exclusién de
los demas; en segundo lugar, su naturaleza de indispo-

" Ibidem, pp. 19 y 20.
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nibles e inalienables, tanto activa como Pasiva, que Jnc
sustrae al mercado y a la decisién politica, limitanda
esfera de lo decidible de uno y de otra y vi
su tutela y satisfaccion”.”?
Consecuencia légica de lo anterior en el
de Ferrajoli es la de pedir que estos :
elevados al rango constitucional con objeto de “injertar
una dimensién sustancial no s6lo en el derecho sino tam.

bién en la democracia”. Y es que el constitucionalismo

“es no tanto... un elemento antitético de la democracia

(politica y formal), como, sobre todo, su necesario com-
plemento sustancial”.”® Efectivamente, las dos clases
de normas que regulan la produccién juridica antes co-
mentadas —las formales que condicionan la vigencia y las
sustanciales que condicionan la validez— garantizan otras
fantas dimensiones de la democracia: la dimensién for-
mal de la <democracia politica> que hace referencia al
quien y al cémo de las decisiones y que se halla '
zada por las normas formales que disciplinan las formas de
las decisiones, asegurando con ellas la expresion de la vo-
luntad de la mayorfa; y la dimensién material de la que
bien podria llamarse <democracia sustancial> pu

que se refiere al qué es lo que no puede decidirse o debe
ser decidido por la mayoria, lo cual estd garantizado
por las normas sustanciales que regulan la sustancia o
el significado de las mismas decisiones, vinculdndolas
al respeto de los derechos fundamentales, so pena de

Ibidem, p. 23

" idem
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- validez, asi como al respeto dg los dentﬁs pr:nplos
- |6gicos establecidos por la misma sustancia.
m?\s( sostiene Ferrajoli, “los derechos mndamentalee'
con'ﬁguran como otros ta:ntqs vinculos sustanaaﬁ les
- a la democracia politica: v(nculos negativos,
s or los derechos de libertad que ninguna ma-
gengarad::dl;’ violar; vinculos positivos, generados por
{:snder]:’chos sociales que ninguna n}ayor(a puedelde&):
de satisfacer. Y la democracia politica, como lsodz _(;ible
4s el mercado, se identifica con la esfera de N.a A
?elimjtada y vinculada por aqqellps dered;gs. leg‘lnmgum-
mayoria, ni siquiera por unanimidad, pud eubemd .
mente decidir la violacién de un derecho .el" e
no decidir la satisfaccién de un derecho socclia 1‘ e
rechos fundamentales forman asf la esfer.a. © o.6 eclino
ble y actiian como factores no s6lo de legmma.a' n s'm
también, y sobre todo, como zactgrjes 2: 1c!eslegltu'nacl
isiones y de las no decisiones.
- ;?sniesaestloma gn cuenta lo anterior, asi como la natt;i
raleza falible e imperfecta de todo Estado conshtluaop .
que puede presentar fallas y laggnas, pues resu tamt utnill
pensables “una perfecta coherenciay ]'Jlemtud yuna 9(;
ausencia de antinomias y de lagunas”, a una concepcion
exclusivamente procedimental o formal de la dgmo;ra—
cia correspondera necesariamente una concepgén for-
mal de la validez de las normas como mera vigencia o
existencia; “mientras que una concepcién sustancial de
la democracia, garante de los derechos fundamentales
de los ciudadanos y no simplemente de la omnipotencia

" ldem.
* Ibidem, pp. 23 y 24
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de la mayoria, requiere que se admita la posibilidad g,
antinomias y de Iaguna;] generadas por la "‘M
de limites y vinculos sustanciales -ya sean ne
como los derechos de libertad, o positivos, como los de-
rechos sociales- como condiciones de validez de las degi.
siones de la mayoria. Diremos que, en este sentido, Ja
posibilidad del <derecho invilido> o ;
sea, de la divergencia entre normatividad y
entre deber ser y ser del derecho-es la condicién previa
tanto del Estado constitucional de derecho como de la
dimension sustancial de la democracia”.'® '
Ahora bien, segtin el pensamiento ferrajoliano los vi-
cios de la incoherencia y la falta de plenitud, “si bienson
irreducibles mas alld de ciertos limites, dentro de éstos
son reducibles mediante las adecuadas garantias. Las ga-
rantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el
ordenamiento para reducir la distancia estructural entre
normatividad y efectividad y, por tanto, para posibilitar
la maxima eficacia de los derechos fundamentales en
coherencia con su estipulacién constitucional. Por eso,
reflejan la diversa estructura de los derechos fundamen-
tales para cuya satisfaccion han sido previstas: las garan-
tias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los
derechos de libertad, consisten esencialmente en técni-
cas de invalidacién o de anulacién de los actos prohibi-
dos que las violan; las garantias sociales, orientadas como
estdn a asegurar la tutela de los derechos sociales, con-
sisten, en cambio, en técnicas de coercién o de sancion
contra la omisién de las medidas obligatorias que las sa-
tisfacen. En todos los casos, el galantismo de un sistema

Ibidem, pp. 24y 25
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juridico es una cuestion de grado, que d§pem_ie de la pre-
cision de los vinculos positivos 0 negatlvos. lm]_)uestos a
los podenes pﬁblicos por las normas constitucionales y
;r ¢l sistema de garantias que aseguran u’1'1a tasa mas o
menos elevada de eficacia a tales vincul.os i ‘
Después de considerar el papel del juez y la necesi-
dad de reforzar a la jurisdiccién con una nueva legiti-
macién democratica del poder judicial y de su indepen-
dencia sobre la base de la sujecién del juez a la ley, pero
no a la letra de la ley, sino sujecién a la ley en cuanto
ésta es valida, es decir, coherente con la Constitucion,
de modo que el juez juegue un papel de garante de
los derechos fundamentales constitucionalmente esta-
blecidos, Ferrajoli pasa a tratar sobre la cuarta y tdltima
slteracion introducida en el modelo paleopositivista por
¢l modelo garantista, la cual afecta al papel de la cu}tt{ra
juridica y permite reaccionar ante un excesivo pesimis-
mo que alimentan muchos andlisis de la actual crisis del
derecho. Resalta, en esa perspectiva, “el compromiso
por un constitucionalismo europeo (que) se liga al di-
rigido al desarrollo de un constitucionalismo mundial.
Yo creo que hoy ya no es posible hablar con decencia
de democracia, igualdad, garantfas, derechos humanos
y universalidad de derechos si no tomamos finalmente
<en serio> —segtin la feliz férmula de Dworkin- la De-
claracion universal de derechos de la ONU de 1948 y los
Pactos sobre derechos de 1966; si los encerramos dentro
de los confines establecidos de nuestras democracias,
ampliados quiza a los de la <fortaleza europea>; si se-
guimos disociando derechos del hombre y derechos del

Iy ESCUELA LIBRE DE DERECHO
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ciudadano, preocupandonos sélo de My-ﬁi
llos. Tras la cafda de los muros y el ﬁndelw%
no hay coartadas para que la democracia, m.u
celebramos, no se haga verdad a si misma”» “heylny

El desarrollo posterior de la idea final
el pdrrafo inmediato anterior es en vm*
y esperanzador; segun él, “Hacer verdadera la demo-
cracia, tomar en serio los derechos N
hombre... quiere decir hoy poner fin a ese
que excluye de su disfrute a las cuatro quintas partes
del género humano. Y esto significa, a su vez, dos co-
sas, Ante todo, reconocer el cardcter supra-estatal delos
derechos fundamentales Y, COMO consecuencia, prever
en sede internacional garantias idéneas para tutelarlos
v darles satisfaccién incluso contra o sin sus Estados. En
concreto, un cédigo penal internacional que establezca
su cardcter no voluntario sino obligatorio y su con
tencia para decidir sobre la responsabilidad de los Esta-
dos miembros de la ONU, acompafiado de la atribucién
del monopolio de la fuerza legal a organismos interna-
cionales democraticamente representativos”.”®

En seguida, Ferrajoli sostiene que tomar en serio los
derechos fundamentales quiere también decir que se
tiene el valor para disociarlos de la ciudadania: “tomar
conciencia de que la ciudadania de nuestros paises ri-
cos representa el dltimo privilegio de status, el dltimo
residuo premoderno de las diferenciaciones personales,
el dltimo factor de exclusién y de discriminacién, y no
—como sucedi6 en el origen de los Estados modernos-de

* Ibidem, p. 31.
* Iidem, pp. 31y 32.
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oo ieualacion, la dltima contradiccion irresuelta
mduljlm:gcll%:lnada universalidad de los derechos fgn-
so;,‘nentpales". Aunque reconoce que la universaliza.cnén
efectiva de tales derechos, comgnzam:lo por los de liber-
tad de residencia y de circulaa()f\ o transito, generaria
enormes problemas para l?s pa'lses”de los que }}abla,
es decir, “para nuestros paises ricos ,.ahora asediados

r la presion de la inmigrac:ép ongu'\aQa en el resto
del mundo, en apoyo de sus tesis Fex_'ra]oh ache a una
muy autorizada fuente del pensamiento occnd-ental y
cristiano, nada menos que a la de quien es coqsxdgrado
como el fundador del derecho de gentes, en los siguientes
términos: “Pero yo querria recordar que, precisamen-
te en Espafia, a raiz del descubrimiento de -Aménca,
Francisco de Vitoria, en sus Relectiones de Indis recenter
inventis desarrolladas en la Universidad de Salamanca
en 1539, formulé la primera doctrina organica de los
derechos naturales, al proclamar como derechos uni-
versales de todos los hombres y de todos los pueblos
el ius communicationis, el ius migrandi, el ius peregrinandi
in illas provincias et illic degendi, asi como de accipere do-
micilium in aliqua civitate illorum. Entonces, cuando eran
concretamente desiguales y asimétricos, la afirmacién de
aquellos derechos ofrecié a Occidente la legitimacion
juridica de la ocupacién del Nuevo Mundo y después,
durante cinco siglos, de la colonizacion y la explotacién
de todo el planeta. Hoy, cuando la situacion se ha inverti-
do y son los pueblos del tercer mundo los empujados por
¢l hambre hacia nuestros opulentos paises, esos derechos
solo pueden ser negados y transformados en dere-
chos de ciudadania, al precio de una pérdida de credibi-
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lidad de todos los valores juridicos y polﬂmm“

se basan nuestras democracias” . ®

Todavia mads y en desarrollo consecuente a“.m;
samiento, Ferrajoli sostiene que “la superacién del ca-
racter ilimitado de la soberania estatal y, por otra
del limite de la ciudadania para el disfrute de los dere.
chos fundamentales representa, pues, la condicién para
el desarrollo de un constitucionalismo mundial”, por
cual aboga, sin desconocer los enormes problemas po-
liticos y juridicos que supondria, sobre todo por la re-
forma del sistema de fuentes en él implicada. En todo
caso, en el producto final deberia quedar “preservadala
rigida primacia de las normas que garantizan derechos
fundamentales sobre cualquier otra fuente”

No titubea Ferrajoli en senalar que “naturalmente,
todo esto es tarea que corresponde mucho antes a la
politica que a la cultura juridica. Pero si se toman en
serio el derecho y los derechos fundamentales, es tam-
bién una responsabilidad nuestra, de la ciencia juridica;
la cual, como ha escrito recientemente Letizia Gianfor-
maggio, puede concebirse hoy como una <garantia>:
precisamente como una meta-garantia en relacién con
las garantias juridicas eventualmente inoperantes, inefi
caces o carentes, que acttia mediante la verificacién y la
censura externas del derecho invélido o incompleto. Se
comprende que semejante funcién pragmatica —criticay
proyectiva— de la ciencia juridica contradiga el dogma
kelseniano y weberiano de su caracter no valorativo y
puramente formal. Pero es s6lo mediante el cumplimien-

¥ Ibidem, p. 32 y nota 6 en p- 35.
" Ibidem, pp. 32 y 33.
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o de un papel semeja.n.te, como la razén juridica puede
hoy ponerse en condiciones de comprenc?er l? gspecfﬁ-
ca complejidad de su objeto. Porque l-a ciencia juridica
s6lo podra responder con éxito a.l d’lffC.ll reto dg la actual
complejidad social si, como escribia Filangieri hace (3103
siglos, cuando identificaba no en el fierecho que es sino
en el que debe ser <el objeto comtn de Io§ que pien-
<>, vuelve a ser <critica del derecho> existente y al
mismo tiempo <ciencia de la legislacién> y <ciencia de
las constituciones>... Por consiguiente, se puede muy
bien seguir asumiendo como tarea de la ciencia juridica
|a senalada por Norberto Bobbio... en un célebre ensayo
de 1950: la realizacién de la unidad, la coherencia y la
plenitud del ordenamiento. A condicién de que resulte
claro que esa unidad, esa coherencia y esa plenitud —en
este aspecto tienen toda la razoén los criticos realistas del
derecho— de hecho no existen. No existe la coherencia,
estructuralmente excluida por la posible produccién de
normas vigentes pero invélidas por hallarse en contras-
te con los principios de libertad constitucionalmente es-
tablecidos. No existe la plenitud, asimismo excluida por
la posible no produccién de las normas o actos impues-
tos por los derechos sociales, también éstos de rango
constitucional. Y no existe ni siquiera la unidad, puesto
que el sistema de fuentes se ha visto trastornado por
la intervencion de fuentes supra o extraestatales cuya
ubicaci6n en el interior del ordenamiento es siempre in-
cierta y opinable. Pero el hecho de que estas cualidades
no existan y quiza no puedan existir nunca integramen-
te no significa que no constituyan el objetivo, cierto es
que nunca realizable, de la ciencia juridica: la coherencia,
perseguible a través de la critica interna del derecho vi-
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gente, dirigida a exigir la anulacién de las norm:

lidas; la plenitud, que demanda la ldeutiﬁmﬁhw
incumplimientos del ordenamiento y por tanto el dise.
fio de garantias idéneas para impedirlos; la unidad, gy
requiere la elaboracién de un constituci '
dial idéneo para restaurar una j
cierta y racional de las fuentes en el cuadro de la unidag
del ordenamiento internacional” 2 -
Termina el autor su brillante exposicién argumenta-
tiva sobre la crisis del derecho con las siguientes afir-
maciones: “yo creo que con independencia de nuestr
optimismo o pesimismo no existe otra respuesta a la
crisis del derecho que el derecho mismo; y no hay al
ternativas posibles a la razén juridica. Este es el tinico
camino para responder a la complejidad social y para
salvar, con el futuro del derecho, también el futuro de
democracia”.” .

ITI. ANALISIS Y OPINIONES

Es natural que los planteamientos de Luigi Ferrajoli
hayan suscitado -y seguramente seguirdn suscitando-
multiples andlisis, consideraciones, observaciones y
opiniones. Seria imposible pretender incluirlos todos,
pero si es dable exponer y comentar algunos de ellos,
los méas relacionados con el objeto y los propésitos de
este estudio.

Por lo que hace a la relacién entre el constituciona-
lismo y la democracia, algunos autores han retomado ¥

= Ibndem, pp.33 y 34; notas 7, 8y 9 en p. 35.
¥ Cfr. Garantismo. Estudios sobre el pensamiento..., op. cit., pp- 13y 1
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enriquecido una discusién que ya se habia generado. En
¢l marco de ese debate, autores como Ermar.mo Vitale,
Miichelangelo Bovero y, sobre todo, Anna Pintore, ha-
bian objetado las dificultades que Plantea para la teoria
democrética la concepcién ferrajoliana de la det_nocra-
da sustancial” y, particularmente en el caso de Pintore,
¢l potencial cardcter antimayoritario de alguqas de -las
tesis de Ferrajoli y el poco espacio que la deliberacion
democratica encontraba en su representacion del Es-
tado constitucional contemporéneo. Pintore acusaba a
Ferrajoli de generar un modelo en el que la democracia
se veia asfixiada por la “insaciable” vocacién de los de-
rechos fundamentales, que tendian a invadir por com-
pleto el escenario publico y anulaban en buena medida
la discusién y el lugar de la politica que deben existir en
cualquier Estado democritico. La respuesta de Ferrajoli
a las criticas de Pintore ha sido sintetizada con acierto
por Antonio de Cabo y por Gerardo Pisarello en los si-
guientes términos: “...no serfan los derechos, sino més
bien los poderes, publicos y privados, quienes, en rea-
lidad, exhiben una férrea vocacién de ‘insaciabilidad’
que los lleva a desconocer los limites y vinculos que el
propio ordenamiento positivo, y no simples reclamos
morales, les impone. Dicha tendencia a la impunidad,
a resistir y a despreciar los controles y vinculos que
los derechos entrafan, lejos de enriquecer, empobrece
alademocracia politica, poniendo en riesgo sus propios
fundamentos”.

Esta idea, muy en la linea de la l6gica ferrajoliana, es
solida y sugerente; sin duda estd informada por la reali-
dad de muchos sistemas constitucionales y ciertamente
voca numerosos casos acontecidos en paifses iberoame-
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ricanos, en donde los abusos se han generado invaria.
blemente por la accién de 6rganos de pohr,mp
reclamaciones formuladas con base en los derechos fun.
damentales. '

Con todo, esa misma idea no ha dejado satisfechos
a todos los interlocutores de Ferrajoli, como lo revelan
los ensayos de autores como Andrea Greppi, José Luis
Marti Mdrmol, Susanna Pozzolo, Pedro Salazar
y Lorenzo Cérdova Vianello que han seguido girando
en torno a los alcances de la concepcién democritica de
Ferrajoli.*

Sobre el tema del constitucionalismo y el garan-
tismo, Luis Prieto Sanchis sostiene por su parte que
“Ferrajoli ha insistido en que el paradigma garantista
<es uno y el mismo que el del actual Estado constitu-
cional de derecho>, o en que representa <la otra cara
del constitucionalismo>, concretamente aquella que se
encarga de <formular las técnicas de garantia idéneas
para asegurar el maximo grado de efectividad a los de-
rechos reconocidos constitucionalmente>. Aun cuando
el galantismo presente de forma expresa distintos mo-
delos de andlisis, como por otro lado sucede también
con el constitucionalismo, cabe afirmar que el Estado
constitucional de derecho expresa la férmula politica
del galantismo, el {nico marco institucional en el que
puede prosperar el ambicioso programa garantista. Un
programa cuyo elemento medular consiste en una con-
cepcion instrumental de las instituciones al servicio de
los derechos que sélo puede alcanzarse desde el Estado
constitucional; sélo este modelo politico incorpora un

* Ibidem, Tercera Parte, pp. 341-462.
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Figuroso <principio de estricta legalidad>, que supone
¢l sometimiento del poder no tinicamente a limites for-
males, sino también a los limites sustanciales impuestos
por los principios y derechos fundamentales”.

Sin embargo, Prieto Sanchis sefiala con razén que
“e| Estado constitucional tampoco presenta unos rasgos
uniformes u homogéneos en todas sus manifestaciones,
ofreciendo versiones mds 0 menos vigorosas de control
del poder” y con Guastini afirma que “la constitucio-
nalizacion debe concebirse como un proceso, no como
una cualidad todo o nada” y, sobre todo, que existe en
las diversas constituciones “una densidad variable de
contenido normativo. En relacién con este tltimo
to, podriamos dividir las constituciones en dos grandes
categorias ideales: constituciones formales o procedi-
mentales, cuyo objeto exclusivo seria organizar el poder
y, con ello, las fuentes del derecho (norma normarum),
indicando quién manda y c6mo manda, pero dejando
que sean luego los distintos 6rganos estatales quienes
decidan qué debe mandarse o prohibirse; y las consti-
tuciones materiales o sustantivas, que incorporarian un
programa politico cerrado que practicamente asfixiaria
la libertad politica del legislador y de las demds institu-
ciones, que se convertirian asi en meros ejecutores del
documento constitucional... Légicamente, ninguna de
estas categorias se dan en estado puro: las constitucio-
nes, por muy formales que sean, necesariamente han de
incorporar algunos preceptos sustantivos, aunque sélo
sea para asegurar las condiciones de la formacién de-
mocrética de la ley; y, por muy material que quiera ser,
ninguna constitucién podria descender a la regulacion
de tantos detalles que hiciera superflua la accién del le-

309



RAFAEL ESTRADA SAMANO

gislador. Pero... todas las Conshhmnm
uno u otro modelo e incluso POdlﬁmM
un nombre: constituciones Kelsen Y constituciones pe.
rrajoli. Kelsen, en efecto, tal vez sea el autor que,
dose en serio la fuerza normativa dela constitucién, m
dificultades y cautelas mostré a la hora de incorporar 3|
texto principios o derechos, en suma, limites materiales
a la accién del legislador. Ferrajoli, por su parte, qui-
za sea el autor que, tomandose en serio la democracia
parlamentaria, ha construido un modelo més ﬁny
vigoroso de constitucién normativa”.®

Con sobrada razén, Prieto Sanchis reconoce y expli-
a que “en efecto, Ferrajoli propone un modelo parti-
cularmente vigoroso de Estado constitucional, pero es
muy consciente de que ese modelo no es ningtin reflejo
0 descripcion de la realidad, sino més bien una propues-
ta para su transformacién, un deber ser nunca por com-
pleto realizado. El Estado constitucional es normativo,
encarna un deber ser con frecuencia desmentido por la
practica institucional, y de ahi que surjan antinomias y
lagunas. Antinomias que nacen de la promulgacién de
normas que violan o contradicen prohibiciones const-
fucionales, por ejemplo, las que derivan de derechos
inmunidad que imponen como garantia primaria una
obligacién de abstencién o no hacer. Y lagunas que, al
contrario, se producen por una ausencia de normas,
concretamente de aquellas normas que serfan indispen-
sables para dar cumplimiento a mandatos positivos que
derivan de la constitucién, por ejemplo de los derechos
sociales o prestacionales que imponen como garantia

——
* Ihidem, Pp-41y42
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fmaria una obligacién de dar o de hacer... Precisa-
mente porque existen estas patologfas es preciso atri-
buir una sobresaliente funcién critica a jueces y juristas,
llamados a denunciar y en su caso cnntmlm- ]asm
y decisiones que, a la luz de la constitucion, existen sin
Jeber existir (antinomias), 0 no existen Mo.m
(lagunas): la jurisdiccién ya no esla simple sujecion del
juez a la ley, sino también andlisis critwode su g.gmﬁca_
do como medio de controlar su constitucio-
nal. Y la ciencia juridica ha dgado de ser, supuesto que
lo hubiera sido alguna vez, sxmple deaa:puaa, para ser
critica y proyeccién de su propio objeto” '

Por su parte, al tratar sobre la democracia oomo va-
lor, como ideal y como método, A.ndm G!EPPI m
que “la evolucion de la democracia en el dltimo |
del siglo XX ha dejado resultados descomertam
otra época nadie hubiera imaginado que los ideales d 8
mocraticos iban a imponerse con tanta fauhdad sobre
sus rivales, pero tampoco que los sistemas _polihms de-
mocréticos (incluso los mas Consolidados)’lbal.\ aentrar
en un proceso tan acelerado de degradacwq interna...
En todo caso, pocos filésofos acertaron a percibir los sin-
tomas de un fendmeno que viene de lejos, pero que sﬂo
ahora hemos llegado a tocar con la mano. La expansién
dela democracia en el mundo... corre paralela a un de-
bilitamiento de sus fuentes de legltn'mdad Es en este
marco en el que los amigos nuevos o viejos de la de-
mocracia sienten la necesidad de volver la vista atrds y
reconsiderar las razones que determinaron en el pau:g
i feliz convergencia entre una de las posibles formas

Ibtdem, p 46

311



RAFAEL ESTRADA SAMANO

entender el ideal democratico, que denominan_\os liberal,
v la estructura juridica del Estado de derecho. Dos ideo-
logias, dos formulas politicas entre las que se crearon
solidos puentes, hasta el punto en que la asociacién en-
tre ambas llegé a parecer indestructible”. Mas adelante
senala este autor que “las doctrinas del neoconstitucio-
nalismo constituyen un nuevo capitulo en la historia de
las complejas relaciones entre la democracia y el ideal
del gobierno de leyes. El punto de referencia comin a
estas propuestas se encuentra en la tesis en virtud de
la cual el juicio de validez de las leyes debe estar some-
tido a los criterios sustantivos o de contenido que pro-
porcionan los derechos fundamentales recogidos en la
constitucion. La defensa de esta tesis aparece como una
mas entre las diferentes respuestas que juristas y filéso-
fos han dado al déficit de legitimidad que arrastran las
(llamadas) democracias formales... Me interesa discu-
tir el alcance de la revisién del concepto de democracia
que Ferrajoli ha ensayado, sin perder de vista que esta
operacion implica una revision del ideal normativo de
la democracia. Creo que el juicio sobre la oportunidad
del doble cambio que se propone, uno en el nivel con-
ceptual y otro en el nivel ideol6gico-politico, ha de tener
en cuenta las condiciones de esa crisis a la que he aludi-
do desde el comienzo. Es necesario valorar hacia donde
conduce, qué costos puede tener, qué condiciones han
de darse para que pueda alcanzar sus objetivos. En defi-
nitiva, se trata de ver si es ésta la solucién mas oportuna
para salvar las dificultades a las que se enfrenta la de-
mocracia en nuestro tiempo”.?

Ibidem, pp. 341 y 342
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Y es que segun el mismo Greppi, “la renovacién
de la idea de democracia es una pieza importante en
el proyecto del Estado constitucional, tal como.éste ha
ido perfilandose... a lo largo de la segunda mitad del
siglo XX. El ideal del constitucionalismo es el de un
orden social en el que la totalidad del poder publico y
privado, incluido el poder de autodeterminacién demo-
cratica, se encuentra sometido al imperio de la ley. La
formula del galantismo propuesta por Ferrajoli expresa
el valor ético de este ideal. Una vez cumplido el progra-
ma normativo del Estado de derecho, gracias a una serie
de mecanismos que determinan la rigidez e inviolabili-
dad de las normas constitucionales, el poder sélo puede
actuar en el ambito y con los instrumentos determinac!os
por ley. De este modo, la consolidacién de los principios
de rigidez y supremacia de la constitucién convierte
a los derechos fundamentales en indice de legltnmdad
democratica. La legitimidad no se mide ya por criterios
externos, sino por criterios de validez internos del ordena-
miento juridico. Con la constitucionalizacién de un con-
junto de principios bésicos de la justicia, la dexr.lo'craaa
de los modernos destruye los puentes con el viejo -fot"-
malismo liberal... En Derecho y razén (obra de Ferrajoli)
la definicion de democracia introducida como oomlano
de lo que para su autor es el nticleo de la‘teoria juridica
y politica de la modernidad, esto es, la idea de que el
derecho es ante todo instrumento para la garantia de
determinadas exigencias de justicia basica. La teoria del
garantismo se construye en diferentes m\fdﬁs- lnclu}fe
una serie de postulados de orden epistémico, una serie
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de principios de orden moral y una serie de corolarios
juridicos y politicos”.*

Dos son los comentarios por demds penetrantes de
Lorenzo Cordova Vianello que interesa destacar: el pri.
mero se refiere a que Luigi Ferrajoli ha emprendido la
tarea de delinear un sistema teérico que se
alrededor de la idea del <Estado de derecho> en sentido
garantista o, si se quiere, de <democracia constitucio-
nal>. “Ese esfuerzo estd encaminado hacia la construc-
cién de una teoria axiomatizada del derecho, basada en
una serie de conceptos fundamentales...(los cuales) si
bien son de uso corriente en el lenguaje juridico, son es-
pecificamente redefinidos y estructurados por Ferrajoli
en una construccion que para algunos tiene una preten-
sion de integralidad similar a la teoria pura kelseniana,
pero referida especificamente a los derechos fundamen-
tales”; Cérdova Vianello apoya este primer comentario
en los andlisis del pensamiento ferrajoliano llevados a
efecto por Gerardo Pisarello y Antonio del Cabo.

En el segundo comentario, Cérdova Vianello mues-
tra un esquema muy bien logrado de la teoria de Ferra-
joli , la cual “parte de la determinacién de tres pilares
bésicos: a) el establecimiento de un concepto de dere-
chos fundamentales que servira de eje rector de toda su
teoria; b) la reformulaci6n en clave garantista de la idea
del constitucionalismo que si bien retoma la matriz libe-
ral de este concepto, serd <radicalizado> y llevado hasta
sus altimas consecuencias; y ¢) la determinacién de una
dimensién sustancial del concepto de democracia que
viene a sumarse y a complementar su dimension for-

* Ibidem, p. 343
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mal o procedimental, redefiniendo con.ello sus alcances
tanto en el ambito estrictamente juridico... como en el
4mbito de las decisiones polfhcas. Esta construccién, ba-
sada en la pretensién de universalismo de los demchoa
fundamentales, le permite plantear un modelq juridico
que busca aplicacién no s6lo dentro de las tradicionales
fronteras marcadas por los conceptos cldm?os de Es'tado
y soberania, sino también en un contexto mternmom'l
con la intencion de definir una ruta para el estableci-
miento de un orden constitucional mundial, hoy en fase
embrionaria”.*

Acaso lo més sobresaliente es que, en el pemmm!o
de Ferrajoli, el constitucionalismo deja de ser ﬂmamen—
te una técnica de limitacién del poder pubhco, como
lo concibi6 la tradicién liberal cldsica que se imda con
Locke, para transformarse en una verdadera técnica de
la limitacion de cualquier poder que pueda poner en ries-
go los derechos fundamentales de las personas, méxll;
me si se trata de uno de esos poderes a los que Ferrajo
aplica el duro adjetivo de "salvaiFs", los.cuales no son
otros que, siendo de caracter publico 0 privado, estando
apoyados o no en la ley, reflejan el poder c.iel mds ﬁmdel
y el ejercicio de este poder que es la ne_gaadm mm:uda
derecho desde sus raices. En este sentido, no hay -
de que la doctrina de Ferrajoli se presenta como
posicién de vanguardia en la que el cmwhtudonﬂlm‘ e
busca afirmarse como un instrumento de proteccion
los derechos fundamentales frente a violaciones pro-
cedentes no tinicamente del u-ndmonal Pﬁ“wﬁ::
contra el cual se erigi6 la construccién liberal, sino

* Ibidem, p. 447.

315



RAFAEL ESTRADA SAMANO

bién de cualquiera de los otros poderes que de hecho
existen y operan en el seno de la comunidad, ya sean
legales, ilegales o extralegales, ya sean priblicos o priva-
dos, e incluso individuales o colectivos.*

En cuanto a la naturaleza y los alcances del juego que
supone la generacion de los acuerdos democriticos, jue-
g0 que, como es bien sabido, se establece entre mayorfas
y minorias, Cérdova Vianello, “sin la intencién de entrar
en un debate, por lo demds prolongado y rico, que se ha
desarrollado a lo largo de mas de diez afos entre Luigi
Ferrajoli y Michelangelo Bovero, en torno a la idoneidad
de utilizar el concepto de <democracia sustancial> para
referirse a aquella esfera de los derechos fundamentales
que condicionan las decisiones de la democracia formal-
mente concebida, debate que —como lo ha reconocido
el propio Bovero- encarna un acuerdo sustancial y un
desacuerdo formal; y probablemente sin la pretensién
de exhaustividad que sin duda mereceria el tema, no
quisiera dejar de hacer algunas reflexiones sobre la apa-
rente incompatibilidad que algunos autores plantean
entre una vision garantista del constitucionalismo como
la que sostiene Ferrajoli y los principios que susten-
tan la concepcién procedimental de la democracia fun-
dada, en primer término, en la regla de la mayoria como
mecanismo para asumir las decisiones colectivas”.

En seguida pasa Cérdova a comentar que, en térmi-
nos generales, la objecion a Ferrajoli se plantea sobre la
cuestion de si los términos de la expresion por él utili-
zada de <democracia constitucional> se encuentran en-
tre si en una relacién de aporia o bien de complemento.

* Cfr. Cordova Vianello, en Ibidem, pp. 450 y 451.
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e la cuestion semédntica, el problema‘om_slshe
en determinar si los limites que e! Estado con.st.:mu:nx
de derecho le impone a la capacidad de dgqsxén de
n:avon’a resultan incompaﬁbles con la definiciéon n::;\e.a
Jde democracia. En términos generales p(:iddamosda ot
ner que si, pero s6lo en el caso de que la em;))cra; o
entendida como la capacidad de decision absolu
; de la mayoria”.
mag::odsei, por g]l contrario, continta cgmentando élxé;
dova Vianello, si ubicamos a Fgrra]oh en eléctcim -
de la larga tradicién de pe.nsarmento. democraético dg la
plantea (desde una Gptica llberal.) limites al pod(?“’ii i
mavorfa, “entonces su constitucionalismo dem B
resulta plenamente compatiblg con un conorpto .
mocracia, entendida como gobxgmo no absoluto, qlgda
el producto de la lucha histérica contra la auutcﬁte al
Sin duda el constitucionalismo n’epltesenta un it
poder de la mayoria, pero es un limite 'consemenha =
la evolucién histérica de la democracia qué ?ed o
redefiniendo para no caef en lo q\}e:gcquevﬂ e de
el <despotismo de la mayoria=."

COIE:I efecto,Pen democracia el principio geﬂe\':l£a es A::
de que debe prevalecer la voluntad r:le la mayotam.bién
lo admiten todos los tratadistas serios. ll’ecl'zesti s
convienen en que la democracia no €s sO pm <
nimeros y en que la mayoria puede equ!"l e
solo hombre tener la razén frente a todos o
aun cuando la voluntad d; la mayoxj(ﬂ i:;:adzu:ri o<
onga, es imposible que haya unat

)F/) degvoluntacri,es al to?nar una decision. Por lo tanto, los

“Mas alld d

" Ibidem, pp. 455 y 456.
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intereses de los disidentes también han de estar :
dos, pues sélo asi puede darse el gobierno democritico
de las mayorias en beneficio del pueblo, el cual también
estd integrado por la minoria.

Con mayor amplitud y claridad se expresa lo ante-
rior cuando se sostiene que en la democracia no es sim-
plemente la suma de voluntades humanas incalificadas
la que hace el derecho, ni la que obliga en derecho y
cuando se defiende la aseveracién de que si todo un
pueblo contra un solo hombre afirma y establece un
principio o una voluntad que sean injustos, el hombre
aislado, aquella persona débil, solitaria, impotente en
el orden material, tiene razén, tiene derecho y puede
pedir justicia contra la masa, contra el niimero, contra el
poder material y contra la gravitacién de la fuerza que
pretendan ahogar el espiritu. En esta linea de pensamien-
to, el alma de la democracia radica, pues, no en férmu-
las cuantitativas, sino en la supremacia de la ley moral
sobre la ley positiva, sobre el Estado, sobre el poder po-
litico y sobre todas las formas del poder humano, al que
probablemente con frecuencia podria aprecidrsele tam-
bién como el poder inhumano.

Por otro lado, en la organizacién democratica del go-
bierno y de la vida social se da, debe darse, una respe-
tuosa convivencia entre los individuos, entre las mayo-
rias y las minorfas politicas. Si bien a la mayoria queda
la responsabilidad de la direccién gubernamental, tam-
bién le queda la de respetar a las minorias, las que nun-
ca estaran sujetas a una tirdnica voluntad mayoritaria.
Para lograr ese respeto y no tener que someterse a cual-
quier decisién de la mayorfa, con sobrada razén si ésta
fuera injusta, las minorfas se organizan politicamente y
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Cfr Estrada Sdmano, Rafael, La allﬁm 1972, pp- 26-28.
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con pensamiento concluyente el Principio antes mep.
cionado cuando dijo que dentro del orden democritico
“todos tendran presente este sagrado principio de que
en todos los casos ha de prevalecer la voluntad de la
mayoria, pero que esa voluntad, para ser legitima, debe
ser razonable; que la minoria goza de igualdad de dere-
chos que una misma ley debe proteger, Y que violarlos
seria opresion”.®
Para concluir, hay que reconocer con Cérdova Via-
nello que como una respuesta anticipada frente a una
critica centrada en el cardcter utépico e irreal de sus
planteamientos, Ferrajoli sostiene: “La ciencia juridi-
€a nunca se ha limitado al estudio y al comentario de
como es el derecho o de cémo deberia ser desarrollado.
Siempre ha producido imédgenes del derecho y del or-
den juridico, que implican un sentido compartido de las
razones para la obediencia politica... No hay razén para
creer que esto serd diferente con el derecho internacio-
nal, especialmente si se considera que el nuevo paradig-
ma de la primacia y garantia de los derechos humanos
como condiciones para la paz mundial y la coexistencia
refleja las crecientes expectativas y el sentido comtin de
los pueblos a medida que toman conciencia gradual del
incremento de la interdependencia global”.

La situacion actual del mundo hace dificil ser opti-
mistas y no ser escépticos frente a las sistematizadas y
sin duda constructivas tesis de Luigi Ferrajoli. Pero es
cierto también, como concluye Cérdova Vianello, que
“ante la ausencia de otros modelos alternativos, su
—_—

" Steele Commager, Hen
Unidos de Américg, Servicio d
ton, s/f. pp. 31 y 21.

ry, Documentos bdsicos de la historia de los Estados
€ Informacién de los Estados Unidos, Washing-
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cia efectiva, un <malestar en la democr

acia se funda
negarse que el descontento con la democr

i istema politico
en parte en graves imperfecciones del sis po

ituci de los mo-
segtin el cual funciona. Las const{t\;Celgf:ie:l siglo XIX y
dernos Estados democraticos pmweimitadas pe 4. 08K
han sido transmitidas, aplicadas zciales, i
cién importante en sus rasgos ese6 s han cambia o
las constituciones sociales y ecog‘ T teces revoluciona-
desde entonces en un grado mu & constitucion
rio... Si a pesar de esto se sosne?:jee?\temente una pura
sigue en vigor, ésta se vuelve ewcon nombres falsos...
ficcion. Las cosas se denoxm{land B dltimo término el
La forma discrepa con la realida e y su aplicach o
derecho queda vaciado de su con

i 49y 460.
7 "' PP'
miento..., op- €
* Garantismo. Estudios sobre el pensa
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es un juego de conceptos. La separacién entre la ley y
la realidad es a la larga insoportable. Esta es una de Jas
raices principales del <malestar en la democracia>” %

Pero si eso era cierto en todos los paises adscritos a la
cultura occidental y cristiana, en México ese <malestar
en la democracia> adquiria perfiles propios y distinti-
vos, probablemente de mayor profundidad y significa-
cion. En elegante y ordenada exposicién, el destacado
constitucionalista Felipe Tena Ramirez sostenia
aquellos mismos afios que “en México el problema de
la democracia entrana deficiencias tan radicales, que
en verdad el sistema no existe. A partir de la indepen-
dencia, el pivote politico del pais se hizo consistir en el
sufragio universal, cuya existencia quedaba desmentida
por la profunda desigualdad cultural y econémica entre
una minoria medianamente preparada y una gran ma-
yoria destituida del conocimiento civico més elemental.
Era facil y a veces necesario que los gobernantes suplan-
taran una voluntad popular que no existia; pero tam-
bién era facil que en nombre de esa voluntad ficticia,
que como un mito sagrado erigia la Constitucién, los
defraudados pretendientes al poder fraguaran rebelio-
nes; habfa, pues, que emplear el ardid o la fuerza, y asf
nuestra historia fue dando tumbos entre cuartelazos
triunfantes y represiones sangrientas.

“La revolucién social que se inicié en 1914 ha trastor-
nado todos los planes de gabinete. Por entre las grietas
de una estructura electoral en desuso, que todavia pos-

" Pequefia Biblioteca Herder, ntim. 34, EI mundo del derecho, trad. alemén
por E. Valenti, Ed. Herder, Barcelona, 1963, pp- 109 y 110.
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a aritmética de los votos ind:ivit.iuales, ha aflorado
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el gobierno mismo el que creay sostiene su Pt:plresen-
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obierno. )
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: i anterior ha
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en la vida politi
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hecho que la ciudadania se retraiga en una pasividad
estéril...”. ™

Décadas después, una vez que México transité por

una evolucion gradual y lenta de sus instituciones polj-
ticas y electorales, puede afirmarse vélidamente que “el
aspecto electoral de la democracia puede considerarse
un asunto muy avanzado. México puede preciarse ante
todos de poseer un sistema juridico avanzado y confia-
ble, digno de mostrarse al mundo. Las normas sustanti-
vas y adjetivas del proceso electoral y el amplio sistema
de medios de impugnacién en la materia han dejado un
grato sabor de boca en todos los mexicanos, un sabor
que sélo da la sensacion de conquista, de ver fructifica-
dos los esfuerzos de muchas generaciones y de muchos
actores por contar con una plataforma legal y organi-
zacional amplia, sélida y confiable para la eleccién de
nuestros gobernantes.

“Pero sin demeritar nada de lo anterior, también es-
toy convencido de que la domocracia mexicana no es un
proceso concluido. Y es que la democracia no se agota
en lo electoral, es decir, no se reduce a que sea el sufra-
gio el que designe quiénes son los gobernantes; es mu-
cho mds que eso... La democracia es una forma de vida,
bien lo dice nuestro articulo tercero constitucional. La
democracia es un sistema en el que todos los érganos
del poder publico tienen acotadas sus facultades, limi-

tadas, entre si y frente a los gobernados. La democracia
es, ante todo, un sistema de limites.

* Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 9a. ed., Porrda,
México, 1968, PP 105 y 106
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das ahi como a las que resultaren de las demds reformas
que en ella y en la legislacion secundaria sean intrody.
cdas. Villalpando se refiere a esa reforma “necesaria y
urgente” en los siguientes términos: “El objetivo... es
proponer, como reforma fundamental, necesaria y ur-
gente, la inclusién explicita en nuestra Constitucién de
un pdrrafo preliminar —que también puede ser llamado
“predmbulo”- en el cual se contengan y expresen los
fines del Estado mexicano, las razones y los motivos
que nos unen como nacién y los principios rectores que
regulen la convivencia social y obliguen a los poderes
publicos para lograrlos, ademas de que permitan ins-
pirar el orden juridico nacional y den certeza al modelo
de desarrollo nacional conforme a sus postulados. Por
otra parte, pero no menos importante, seria la guiay el
asidero ultimo al cual podrian recurrir los tribunales de
la nacién para resolver las controversias en las que se
diriman definiciones esenciales de constitucionalidad,
pues dicho predmbulo o parrafo preliminar fungiria
como norma superior, la més alta de todas, al ser punto
de partida y origen de las demds”.

Asumiendo su papel como historiador del derecho,
Villalpando afade: “Hoy en dia, los mexicanos descono-
cemos las razones por las cuales existimos como nacién
libre y soberana, sin que exista en nuestra Constitucién
mencion alguna sobre el particular, ausencia notoria
toda vez que en el pasado si existieron textos constitu-
cionales que sefialaron enfaticamente los motivos de la
creacion del Estado mexicano y la correspondiente obli-
gacion de los poderes pablicos para conseguirlos... Por
eso, antes de reformar al Poder Ejecutivo,... al Poder Le-
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islativo,... al Poder Judicial,... nuestro federalismo,...
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currir con frecuencia a ellos porque ni siquiera los tene-
mos. Y contar con ellos es la reforma mds urgente que se
puede y se debe hacer al Estado mexicano” ®
La mas urgente, quizd, pero no la tnica, ni muchg
menos. Urgen también otra serie de reformas estructy.
rales de las que, por cierto, ya se ha venido hablando en
México desde hace varios afios, sobre todo a partir de
que en el ano 2000, por decisi6én mayoritaria del electo-
rado, se determiné acceder a un verdadero cambio de
régimen, abandonando el presidencialista y autoritario
que se habia practicado durante siete décadas, con va-
riantes y matices que derivaban del cambio de titular
en el Poder Ejecutivo Federal cada seis afios, régimen al
que daba base y solidez el sistema politico electoral de
partido oficial y hegeménico arriba descrito con auxilio
de don Felipe Tena Ramirez.*

Entre las reformas que tienen estrecha relacién con la
crisis del derecho estan, a no dudarlo, la reforma integral
del sistema de procuracién y administracién de justicia,
con dos vertientes importantes: una relativa a la inter-
pretacion constitucional y, por tanto, al ordenamiento
juridico del juicio de amparo y otra relacionada con la
modernizacién del sistema de justicia penal.

Por otro lado, estd la llamada reforma del Estado
mexicano que mds propiamente deberia designarse
como la reforma de la Constitucién del Estado mexica-
no, en la que se trabaj6 con ahinco en los inicios del go-
bierno del presidente Fox (2000-2001), pero que después

* Villalpando, José Manuel, “Los fines del Estado mexicano”, en Revista
de Investigaciones Juridicas,

Escuela Libre de Derecho, afio 30, niim. 30, pp- 619
y 620; 646, México, 2006

* Vide supra
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i i de un
dificil: el adecuado funcl?flaﬁ;e“gn .
mocratico, con gobernablllda y

se estancO e
ha sido reactiva

“ Diario Oficial de la Federacion.
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al ejercicio del poder; un sistema democratico en senti-
do pleno que se identifique cabalmente con el Estado de
derecho; un sistema abierto a la sociedad. Tenemos |a
responsabilidad de romper el circulo de nuestra historia
entre anarquia y autoritarismo. Los mexicanos debemos
ser capaces de operar eficazmente en la democracia, so
riesgo de que ésta sea abandonada como el camino de-
seable por la mayoria de los mexicanos”.

Las propuestas de Zaldivar Lelo de Larrea en rela-
cion con lo expuesto en el parrafo anterior se centran
en varios aspectos por demds atendibles: en primer tér-
mino, “destaca la nueva y trascendente funcién que le
toca jugar al Poder Judicial de la Federacién Y, en es-
pecial, a la Suprema Corte de Justicia a partir, también,
de rescatar la funcién de la Constitucién como auténtica
norma juridica”, ya que “durante el régimen priista la
Constitucion desempené en México una funcién més
de programa politico y de instrumento legitimador del
grupo gobernante que de auténtica norma juridica su-
prema vinculante para gobernantes y gobernados... Del
mismo modo, sirvi6 como careta para cubrir la aparien-
cia de un régimen democratico... Asi la Constitucién
se convirtié en instrumento del poder y no en norma
juridica para el control del ejercicio del poder”. a-
da la alternancia en el Ejecutivo Federal en el 2000, “la
nueva realidad obliga —como condicién indispensa-
ble- al reconocimiento pleno del papel normativo de la
Constitucién, de la cual emana la validez de todos los
actos de produccién juridica de los distintos operadores
politicos. La democracia no se agota en lo electoral, co-
mienza con ello. Una democracia en sentido pleno exige
el respeto de la norma constitucional, en especial en lo
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‘ er con los derechos fundamentales de
que t;te;fn(;:;vy con las garantia§ procesales para que
lé::ogs sean realmente eficaces... Sin devech'oi humanos
reconocidos y protegidos no hay d.emozaaa et

En otra parte de su interesantisimo agn:ssmo ;hm-a
divar Lelo de Larrea, despué§ de hacer not;; s oy
“los conflictos politicos dgv1en5n en con fv o
dicas de carécter constitucional” y c?e estauzrcxan:,e o
recho constitucional se hace proceso; la l:lo -
ve justiciable;... la politica se ve obliga Cao:s dmﬁmd h
verse dentro de los limites fijados por la tugomhdui
resalta la necesidad de una nueva c:onslt‘x1 . _—
y con abundantes razones concluye que d: mmr -
cién constitucional exige el mayor culdafaltay cx;mgf)m
gumentativo” y que para todo ello hace it
desde la Suprema Corte y junto con ella, unad s
titucional “de la cual carece;nos ,dt::r;am(‘;:fas esiguienhes

cionar las respuestas adecua . i
E:éstiones sujetas por ahora a debate: (qué mt::?;m“;—
terpretativos deben prevalecer?, ;qué conce.g:l? -
titucional debe servir como punto de cﬁmpode’r'; 106
garantizar gobernabilidad y control emcdén cie -
mo lograr la mayor eficacia en la pro s
derechos fundamentales?, jqué valores socl -
iluminar la interpretacién de ]a norma fundament

na?, etcétera.
(de donde deben extraerse y en qué forma

No es posible interpretar la Constitucién sin una previa

teoria de la Constitucion”. ‘ a on
. ar’ q‘m
Es claro, como sostiene también Zaldi

. : juega su fu-
gran medida la democracia mexxcan(a:o!::e 'l ;Snsﬁwi da
turo en la actividad de la Suprema

. 4rbitro de
como tribunal constitucional y como el gran
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los conflictos de poder. Por esa razén la sociedad no
puede aislarse de la labor que realiza la Corte, sino se
debe propiciar la reflexién para alcanzar un consenso
basico sobre la nueva constitucionalidad a la que todos
aspiramos”.*

Parece que concuerda con Zaldivar Lelo de Larrea
otro jurista que ha llegado hasta la més alta magistra-
tura del pais cuando expresa las siguientes ideas acer-
ca de tan cruciales tépicos: “Ocuparse hoy en dia y en
nuestro pais del tema de la interpretacién constitucional
es particularmente importante, pues la misma, por un
lado, habra de cambiar de un modo notable y, por otro,
porque respecto de ella ha sido particularmente pobre
la reflexion. En el primer caso, las condiciones de cam-
bio democratico a las que asistimos, le dardn un cardc-
ter plenamente normativo a la norma fundamental, y
como consecuencia de ello los diversos actores politi-
cos habran de luchar por lograr que sus puntos de vis-
ta subjetivos se constituyan en los sentidos normativos
obligatorios; en el segundo caso, las condiciones auto-
ritarias del régimen que se esta trascendiendo, no eran
favorables para generar ejercicios interpretativos de
las normas constitucionales, de ahi que nuestra Cons-
tituci6n se encuentre, por decirlo de esa manera, poco
desarrollada. En el futuro, el modo como se interprete
nuestra Constitucién sera un asunto de la mayor impor-
tancia, pues de ello dependerad que ciertas propuestas
politicas y sociales sean consideradas como vélidas, y
otras no, con en consiguiente efecto en lo que hace a sus

' Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, uNaM,

Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, nim. 105, Mé-
xico, 2002, pp. XIX-XXIV.
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ibilidades de establecimiento (0 no) como normas
. o1 A2

Othgztg:;z Ae sintetizar, ojald que con éxito, fel lg;nz:
:ento de Zaldivar Lelo de I.,a'\rrea y del Coss oue -
;arl;lria que comenzar por admitir, dgsdg luego, :‘m -
l\/?éxico yase cuenta, por fin, con una ]ushu; ]Cyirg;]‘:mu_
te constitucional. El resultad(? de esta ali;;:a A
ce a un mucho mas comPle)o y prob ;]rese >
sobre la justicia constitucional: hay q;eme'nfreﬂoclelo 4
la construccion del tema central de est s o
cional que es, a no dudarlo, la Consiiltuaaceptadén p
rimerisimo lugar, en cuanto a lap enam’mas p

que la Constitucion esta mt'egrada por nto pan
camente juridicas, establecidas, por tan v,al;; i
conductas humanas y, en su caso, hacer i
nes y mandatos por megiio c!e ese datgn car. .
derecho que es la coaccién juridica. | .osegunds e
no, habria que desentrafar los principl asy e e
sin duda estan imbrincados en las norm: ta:-lia b e
la ley fundamental. En tercer lugar, s€ tx'f:s e

trafiar el sentido general de la Cpnshtucx n; ‘

en este tercer momento coqsnstn'ia ex;] que it
de la asignacion de un sentnd.o general y r;]osémmManue‘ :
a la Constituciéon, como también lo teclamtido s magenise
Villalpando, seria posible darle un sen e i S
tos todos que la componen. En el e,erc;lma;  contradic-
descubririan o se confirmarian antino s e
ciones que se contienen en el texto cost; bor a via o

cuales quedaria éste expurgado, ya

- constitucionales, Porrda, México,
@ Cossio Diaz, José Ramon, Bosquejos
2004, p. 34.
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prudencial o por medio de reformas o adiciones lleva-
das a cabo por el 6rgano revisor de la Constitucién ®
No obstante lo anterior, otro autor ya citado en este
estudio, quien, como Cossio Dfaz, también forma parte
del mds alto Tribunal de la Naci6n, da la voz de alerta
en relacién con un importantisimo aspecto de la crisis
del derecho cuando afirma: “Aunque parezca reiterativo,
debo insistir y hacer especial énfasis en que de ningu-
na manera basta que la propia norma, en particular la
Constitucién, limite en el papel el ejercicio del poder
publico. Son indispensables los instrumentos para hacer
efectivas y reales esas limitaciones. Nuestra propia histo-
ria tiene ejemplos de los anterior”. Después de referir-
se a esos ejemplos histéricos —como el de la relacién de
subordinaci6n de la ley fundamental que se dio entre la
Constitucién de 1857, y la dictatorial concentracién de
poder durante el Porfiriato, fenémeno acertadamente
comentado por Daniel Cosio Villegas— Gudifio Pelayo
va mds alla cuando afirma que “el voto y las tradiciones
democraticas que hemos ido construyendo los mexica-
nos han venido a reemplazar el uso o la necesidad de la
fuerza. Por eso, hoy mds que nunca, los tribunales es-
tdn llamados a realizar su vocaci6n natural de contener
el ejercicio del poder en sus propios cauces. Recurrir a
los tribunales para que solucionen un conflicto, ya sea
que se trate de un conflicto entre 6rganos de poder o un
conflicto acerca de la validez de una eleccién, no es con-
taminar o manchar el desarrollo democrdtico de Meéxico, ni
tiene la connotacién negativa que unos quieren achacar-

——— e
© Cfr. Ibidem, p. 308,
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le cuando en tono peyorgtivo hablan Qe'l: judicializacion
de la politica o la politizacion de la justicia”. :
Gudifo Pelayo abunda en los argumentos por los
que no coincide “con quier.tes se escandalizan o m—
pan de que la politica se ]u‘dgaalioe 0 porque la justi-
cia se politice” y concluye diciendo que “en este nuevo
escenario, el rol de la Suprema Corte ya no se oonsc‘;f-
ta, como fue durante mds de siglo y medio, a ser sélo
intérprete y garante de los derechos de las pet;lsoanha;
sino que, ademds, asume otro pa;?el fundame; ’ -
ra como arbitro entre poderes y niveles de gol 1enl1;.e
trata de una Corte de peso completo que traza las line Zs
constitucionales cuando éstas las dgsdxbup la actuaci tx;
del poder publico o cuando hay diferencias en a{anes
al alcance de las mismas, y ese rol garantiza a quxenla
vivimos e integramos un régimen democrétllcao é;unes e
democracia perviva como sistema y que sea :b =
tucion la que determine como se ejerce el poder p
forma democratica.
- ’,’(Sin un tribunal constitucional que desempeﬂe esdt:
importantisima funcién, que en México txe:i\e Gasag:de
la Suprema Corte, tendriamos, en palabras de oo
Enterria, ...una Constitucién herida de muerte, que gasos
suerte a la del partido en el poder, que impone en fnosae mo:
por simple relevancia fdctica, la interpretacion que
mento le conviene...” .*

al
“ En nota de pie de pagina, Gudifio Pelayo se ST

- titulado “La
articulo de José Antonio Gonzjlez FC:M“ ' niim. 2, afo 2005,
de la politica”, publicado en la revista uestra Democracia,

pp- 15y ss.

i 13,
“ Gudifio Pelayo, José de Jests, op. cit., pp. 110-
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Con todo, es claro que México necesita completar,
redondear y poner en préctica las reformas arriba aludj.
das. Sélo por referencia a las muiltiples Propuestas que
se han formulado sobre la reforma del Estado y ante |
imposibilidad de tratarlas todas con detalle, hay que
conducir al lector hacia la publicacién mas
y adecuada.* Por lo que toca a la reforma del sistema
de justicia penal, también se han producido en México
varias iniciativas y propuestas; la remisién a la reciente
referencia bibliografica que aqui se proporciona¥ puede
ilustrar y guiar al lector en este importante aspecto.

—— e

“ Comisi6én de Estudios para la Reforma del Estado, Conclusiones y pro-
puestas. Prélogo de Juan Ramén de la Fuente, unam, México, 2001.

“Laveaga, Gerardo ( coord.), 65 Propuestas para modernizar el Sistema Penal
en México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2006.
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