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DIEZ PREGUNTAS A LUIGI FERRAJOLI

PILAR ALLEGUE*

Sabemos que ha sido magistrado de lo penal durante ocho afios.
Su obra Derecho y razon. Teoria del garantismo penal ! ~tradu-
cida al espariol bajo la coordinacién del magistrado Perfecto
Andprés Ibdviez y al cuidado de Alfonso Ruiz Miguel- es un liici-
do ejemplo de la relacion existente entre un primer grado de
conocimiento representado por la ciencia (en este caso, la juri-
dica) y un segundo de reflexion representado por el conocimien-
to filoséfico. Pero ademds de esta excepcional aportacion a la
filosofia del derecho nos interesa saber de su dedicacién a la
magistratura. ¢Cudl ha sido su experiencia en la «Magistratura
Democridtica»? ;Qué ha supuesto para su actividad docente?
¢ Cudl ha sido su relacién con el profesor Norberto Bobbio?

Respuesta: He sido juez desde 1967 hasta 1975 y participé, en

aquellos lejanos afios, en la fundacién de la asociacién «Magistratu-
ra Democréatica». Fueron, aquéllos, afios de profunda renovacién de
la sociedad italiana, marcados por grandes luchas sociales y por una
critica radical y de conjunto de la vieja cultura juridica y politica. En

* Entrevista realizada y traducida por Pilar ALLEGUE.
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la magistratura esta critica vino exigida por el descubrimiento de la
constitucién republicana, que hasta entonces permanecia extrafia a
su horizonte ideal y cultural, con la consiguiente transformacién de
la funcién del juez, puesta en marcha por nuestro grupo. Esta
transformacién pretendié decir «basta» a la aplicacién acritica y
mecanica de una legislacién todavia en gran parte heredada del fas-
cismo, y defender el principio constitucional de la igualdad y de los
derechos fundamentales, por medio de aquélla que entonces Illama-
mos «jurisprudencia alternativa», simplemente porque estaba pues-
ta al dia en los valores de la constitucién, al contrario de la juris-
prudencia dominante.

Por los mismos afios, empecé a ensefiar filosofia del derecho. Mi
formacién tuvo lugar en la escuela filoséfico-analitica de Norberto
Bobbio. Preparé bajo su direccién, al final de los afios sesenta, un
proyecto de una teoria axiomatizada del derecho, de la cual entonces
publiqué algunos originales, rudimentarios ensayos, pero que sélo
en estos afos estoy llevando a término. Mi deuda, en lo que a mi res-
pecta, con Bobbio es enorme y no estaria ni siquiera en condiciones
de enumerar las grandes y numerosas ensefianzas que, como tantos
otros estudiosos de mi generacién, he recibido de él.

Lo que no comparto del pensamiento teérico-juridico de Bobbio
es su concepcidn formal de la validez de las normas y, por otra parte,
su tesis del caracter avalorativo de la ciencia juridica. Pienso, en
efecto, que la rigidez de las constituciones, generalizadas en la
segunda mitad de nuestro siglo en todos los ordenamientos avanza-
dos, ha producido un cambio de paradigma del derecho positivo que
hace hoy insostenibles las tesis bobbianas, € incluso primero kelse-
nianas, del caracter puramente formal de la «validez» y de la identi-
ficacion entre «validez» y «existencia» de las normas. Las constitu-
ciones rigidas, en cuanto normas supremas respecto a todas las
demas, han insertado en el derecho una dimensién sustancial extra-
fia al viejo paradigma paleopositivista de la omnipotencia del legisla-
dor. Gracias a ellas ha sido positivizado no sélo el «ser» del derecho,
sino también su «deber ser». Este fenémeno acontece por medio de
normas relativas a su produccién, y no reglamentando en ellas sola-
mente la forma sino también el contenido; el contenido se vincula a
la no violacién de los derechos de libertad y al cumplimiento de los
derechos sociales. Se ha establecido asi una separacién entre la exis-
tencia o vigencia de las normas, que se deriva del simple respeto de
las normas procedimentales sobre su formacién, y la de su validez,
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que depende también de la coherencia de los significados con los
principios sustanciales de justicia establecidos por la constitucién. Y,
consecuentemente, ha cambiado también el papel de la ciencia juri-
dica para la que el nuevo paradigma asigna funciones, no ya sélo
descriptivas sino también criticas y creativas en las confrontaciones
del propio objeto: la critica de las posibles antinomias entre el dere-
cho vigente y los principios constitucionales, y la planificacién de las
reformas idéneas para completar las lagunas en materia de las
garantias exigidas por la constitucién, pero de hecho ausentes.

2. ¢Qué signiﬁca para usted la relacion entre teoria del derecho v filo-
sofia politica? ;Qué papel desemperia a su juicio la teoria general
del derecho frente a problemas politico-sociales?

Respuesta: Una consecuencia del papel, que yo apenas he ilus-
trado, de la teoria del derecho es su nexo estrechisimo con la filoso-
fia politica. La teoria juridica de las condiciones formales y sustan-
ciales de la validez de las normas es, en efecto, la otra cara de la
teoria politica de la legitimidad de los poderes publicos, de cuyo
ejercicio son producto las normas. Puesto que la vigencia y validez
formal de las leyes dependen, en democracia, del respeto a las for-
mas representativas de la produccién legislativa y se corresponden,
por consiguiente, con la legitimacién formal o politica de los pode-
res publicos; mientras que la validez sustancial depende del respeto
de los principios y de los derechos fundamentales y se corresponden
por ello con su legitimacién sustancial. Inversamente, la materia y la
critica del derecho invalido equivalen a la materia y a la critica del
ejercicio ilegitimo de los poderes ptiblicos. Por esto, a mi entendeér,
una teoria del derecho en el estado constitucional de derecho es
también una teoria de la democracia, o cuando menos de las dimen-
siones y de las condiciones juridicas de la misma.

Hay ademas un segundo nexo entre teoria juridica y teoria politi-
ca, ligado también al cambio de paradigma del derecho concurrente
con el constitucionalismo rigido. Tal muda también ha transforma-
do la naturaleza de la democracia y la relacién entre la politica y €l
derecho. Ademas, la constitucionalizacién rigida de los derechos
fundamentales —imponiendo obligaciones y prohibiciones también
al legislador- ha introducido en la democracia, y no sé6lo en el dere-
cho, una «dimensién sustancial» relativa a los contenidos de las
decisiones, como afiadidura a la tradicional «dimensién politica»
relativa tinicamente al método o a la forma del ejercicio del poder. Y
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por esto ha revelado como insuficiente —-también en esto disiento de
Bobbio- la concepcién de la democracia simplemente como un con-
junto de reglas del juego de caracter formal y procedimental concer-
nientes al método de las decisiones. A estas reglas van unidas aque-
llas, quizas todavia mas importantes, relativas al contenido de las
decisiones: sobre lo que no debe ser decidido por ninguna mayoria,
es decir, la lesién de los derechos de libertad, o que por el contrario
debe ser decidido, esto es, el cumplimiento de los derechos sociales.

Consecuentemente, gracias al nuevo paradigma ya no esta el
derecho para ser subordinado a la politica como su instrumento,
sino que es la politica la que llega a ser instrumento de actuacién del
derecho, sometiéndose a los vinculos impuestos desde principios
constitucionales: vinculos negativos, como aquellos que, generados
desde los derechos de libertad, no pueden ser violados; vinculos posi-
tivos, como aquellos que, generados desde los derechos sociales,
deben ser satisfechos. De tal manera, politica y mercado se configu-
ran como la esfera de lo decidible, rigidamente delimitada desde los
derechos fundamentales, los cuales verdaderamente determinan la
esfera de lo que no debe ser o lo que debe ser decidido, porque estan
garantizados para todos y substraidos a la disponibilidad del merca-
do vy la politica, no pudiendo ninguna mayoria, ni siquiera la unani-
midad, discutir legitimamente su violacién o su incumplimiento.

3. ¢Piensa usted que la presencia de antinomias de principio, incluso
de lagunas, en la norma constitucional puede tener consecuencias
importantes en la prdctica politica cotidiana?

Respuesta: Obviamente las antinomias entre principios consti-
tucionales imponen elecciones interpretativas que estin inevitable-
mente condicionadas por opciones y juicios de valor. Creo, no obs-
tante, que el problema de las antinomias internas al sistema de los
principios constitucionales llega a veces excesivamente dramatizado.
Con él se alude, generalmente, al limite que encuentran algunas
libertades fundamentales en los derechos fundamentales de los
otros: como la libertad de expresion del pensamiento que no puede
ceder en la injuria o en la difamacién; o el derecho de huelga que, en
algunos servicios publicos esenciales como la sanidad, no puede
poner en peligro la salud o sanidad de los usuarios. Pero este limite
no es otra cosa que el clasico principio del «no hacer dafio a nadie»
que esta en la base de cada orden juridico y que es un corolario del
principio de igualdad. No existen limites, en cambio, a la libertad de
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conciencia o al derecho a la vida o a la inmunidad contra la tortura
u otras formas de liberacién de la persona. Ni puede hablarse de
limites o de antinomias, sino mas bien de mayor o menor grado de
garantia, a propésito de la mayor parte de los derechos sociales.

Mucho mas importante, para los fines de la practica juridica y
politica, es el problema de las antinomias y de las lagunas cotejables
en la legislacién ordinaria con respecto a las normas constituciona-
les. Como he dicho mas arriba, son propiamente estas antinomias y
estas lagunas, presentes inevitablemente en el derecho con respecto
a las elevadas promesas contenidas en la constitucién, las que
cimientan el papel pragmatico —critico y creativo~ de la ciencia juri-
dica. Y este papel bien puede llamarse, en sentido lato, politico.

4. ¢Cudl es su opinién acerca de la posible reforma constitucional
italiana?

Respuesta: Italia esta viviendo una larga transicién. La refor-
ma constitucional italiana tiene un vicio de origen. Con ella muchas
fuerzas politicas han intentado remediar la crisis de representativi-
dad y de legitimacién que padece el sistema entero de partidos en
este ultimo decenio, imputandosela a limites o defectos de la consti-
tucion republicana que por consiguiente ha resultado desvalorizada
y desacreditada.

No obstante, si se considera el proyecto de reforma recientemen-
te aprobado por una Comisién Bicameral, es necesario reconocer
que los peligros mas graves que cafan amenazantes sobre el proceso
de revisién -la transformacién en sentido presidencialista de nuestra
repablica parlamentaria y la reduccién de la independencia del
ministerio publico (esto es, el fiscal)- han sido en buena parte desba-
ratados. La introduccién de la eleccién popular del Presidente de la
republica no ha sido acompariada de una ampliacién de sus poderes,
de manera que ha sido mantenida la naturaleza de 6rgano de garan-
tia, antes que de gobierno. Por lo que se refiere a la independencia
del ministerio publico —fiscal- , no sélo no ha sido reducida, sino
que ha sido explicitamente garantizada. Finalmente han sido intro-
ducidas numerosas garantias penales y procesales, cuya ausencia en
la actual constitucién ha permitido en el pasado leyes y praxis anti-
garantistas y, en afios mas recientes, la deformacién del modelo acu-
satorio introducido por el nuevo cédigo de enjuiciamiento penal.
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5. Con la crisis del estado moderno occidental la soberania interna
—caracteristicas del estado de derecho-, se manifiesta como una
realidad que genera conflictos y produce inseguridad politica.
Usted ha estudiado este concepto y sefialado tres grandes aporias.
¢Cudl es su posicién como filésofo juridico-politico frente a la
autodeterminacion de los pueblos?

Respuesta: La soberania, en el sentido clasico de potestas legi-
bus soluta, no tiene ya lugar en el derecho actual. Gracias al consti-
tucionalismo rigido de las democracias avanzadas, no puede hablar-
se ya de soberania interna, estando todos los poderes subordinados
a la ley, incluso el legislativo. Y en virtud de la Carta de la ONU y de
las convenciones internacionales sobre los derechos humanos, ha
venido a menos también la soberania externa. Estando el ius ad
bellum sometido a la prohibicién de la guerra, que en el mencionado
sentido clasico constituia su principal atributo. La vieja figura del
Estado nacional esta por otro lado en crisis no sélo desde lo alto, a
causa de la transferencia a sedes supraestatales (como la ONU, la
NATO, la Comunidad Europea y semejantes) de muchas de sus clasi-
cas funciones, sino también desde abajo. La fuerza centrifuga y los
procesos de disgregacién violenta que han afectado a muchos Esta-
dos, desde la ex Yugoslavia hasta Somalia y a Ruanda, estan sin
embargo desvelando dramaticamente su caracter artificial, la arbi-
trariedad de sus limites territoriales, lo insostenible de su pretensién
de subordinar pueblos y naciones dentro de forzadas unidades,
negando las diferencias en favor de las identidades comunes, y por
consiguiente su falta de idoneidad o, peor, su incompatibilidad con
las dos principales funciones que en Europa justificaron el naci-
miento y el desarrollo del estado-nacién: la de la unificacién nacio-
nal y la de la pacificacién interna.

En estas condiciones, el derecho de autodeterminacién de los
pueblos, sancionado como fundamento del proceso de descoloniza-
cién por el primer articulo de los Pactos internacionales sobre los
derechos econémicos, sociales y culturales, -no ya sobre los civiles y
politicos— de 1966, no puede significar «derecho a fundar su propio
estado». Un hipotético «derecho al estado», ademas de contradecir
el proceso de progresiva obsolescencia del viejo principio de la sobe-
rania estatal, entraria en conflicto con el analogo derecho de otros
pueblos convivientes en el mismo territorio y con el principio kantia-
no que funda el derecho de cada uno sobre la convivencia con la de
los otros. Por esto, yo creo, en la edad de la globalizacién el tnico
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~importante—- significado que debemos asociar al derecho a la auto-
determinacién es el etimolégico de «derecho a la autonomia», es
decir a darse un ordenamiento democratico. En otras palabras, el
derecho a la democracia politica. «Autodeterminacién», podemos
decir hoy, es un término sinénimo de «democracia».

6. ¢Coémo enjuicia usted la relacion entre teoria, incluso utopia, y
praxis? En otras palabras, ;pueden cumplir alguna funcién social
los filésofos juridicos?

Respuesta: Las constituciones son grandes utopias juridicas,
nunca plenamente realizables y en alguna medida irrealizables. Pero
en alguna medida realizables. Existe siempre, en efecto, una separa-
cién fisiolégica dentro de ciertos limites, y mas alla de ellos patolégi-
ca, entre el ser y el deber ser del derecho. Esta separacién, después
de todo, es una caracteristica propia de todo el derecho, unida a su
cardcter no descriptivo sino precisamente normativo.

De él se deriva una funcién social esencial para los teéricos y los
fil6sofos del derecho: el deber de evidenciar esta permanente diver-
gencia entre utopia juridica y efectiva realidad del derecho por el
que solicitar, sino la superacién, cuanto menos su reduccién. Se
trata evidentemente de un compromiso civico y politico, que se pro-
mueve desde el conocimiento de la irreductible ilegitimidad que de
tal separacién se deriva. Precisamente, si las garantias tienen las téc-
nicas id6neas para asegurar el maximo de efectividad de las normas
y por consiguiente para reducir cuanto sea posible el divorcio arriba
sefialado, este compromiso se persigue en su elaboracién teérica, su
presentacién legislativa y su respeto en sesién judicial.

7. Desde el punto de vista juridico el concepto de ciudadania exige
garantias para que pueda ser efectiva. ;Cémo piensa usted que
podrian garantizarse los derechos politicos y sociales, ademds de
los civiles, al hombre o a la mujer por ser persona y no por estar
vinculados a una ciudadania propia de determinada comunidad?
cQué consecuencias podria tener esta concepcion en el derecho
internacional?

Respuesta: El principal problema para todos los derechos es,
por supuesto, su garantia. Segin su diferente estructura son diversas
las garantias: las garantias de los derechos de libertad consisten en
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limites o prohibiciones; para los derechos sociales consisten en vin-
culos y obligaciones. «La declaracién de los derechos», afirma el pri-
mer articulo de la sesién dedicada a los deberes de la constitucién
francesa del afio III, «equivale a la declaracién de los deberes del
legislador».

En cuanto a la ciudadania, es el dltimo reducto pre-moderno de
las diferencias de status premodernas y por consiguiente el factor
principal de la desigualdad y de discriminacién. La perspectiva de la
igualdad junto al de una democracia internacional seguramente
pasa por su supresién o, lo que es lo mismo, por su extensién a
todos los ciudadanos del mundo.

8. Frente al proyecto a-constitucional de la U.E. usted parece estar
de acuerdo con el profesor J. Habermas en que el derecho tiene
que ser, como creacion de hombres y mujeres, quien construya
las bases de convivencia desde un «patriotismo de la constitu-
cion». ¢Qué semejanzas y diferencias serialaria usted entre su
posicion y la de J. Habermas respecto de la ciudadania?

Puesto que la U.E. no se ha dado todavia una constitucion, ¢cudl
seria, a su juicio, una posible férmula juridica?

Respuesta: Europa es una entidad aconstitucional, mas una
unién econémica que una unién politica. Sin embargo, es cuestién
de tiempo y sobre todo de lucha. El tipo de Europa que seri edifica-
do dependera también de nosotros, es decir del compromiso de la
cultura juridica.

Una futura constitucién europea tendria que, como todas las cons-
tituciones dignas de este nombre, introducir dos 6rdenes de garantias:
en primer lugar, la representatividad de los 6rganos de la Unién, y por
consiguiente la atribucién al Parlamento europeo de funciones legisla-
tivas y de control sobre los érganos de gobierno, los cuales deberian
estar vinculados con él por una relacién de confianza; en segundo
lugar, el control de constitucionalidad sobre las violaciones de los
principios y de los derechos fundamentales, ya establecidos por la
Convencién europea de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales del 1950 y de la Carta Social europea del 1961.

Comparto la tesis de Habermas de que la identidad de una
nacién estd determinada por su Constitucién, coincidiendo con él en
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el sentido comun civico que consiste en tomarla en serio y que bien
podemos llamar «patriotismo constitucional». Pero no comparto el
uso que también hace Habermas, como tantos otros, de la nocién de
ciudadania como categoria central de la teorfa de la democracia. La
ciudadania, como la soberania, es un concepto destinado a ser aban-
donado: «ésta», parafraseando cuanto Kelsen escribié hace mas de
setenta afios a propésito de la Soberania, «es la revolucién de la con-
ciencia cultural de la cual tenemos necesidad como primera cosa».

9. Diganos como entiende usted la democracia a pesar de las pro-
mesas incumplidas y obstdculos internos y externos que magis-
tralmente ha sefialado el profesor Norberto Bobbio.

Respuesta: Las promesas incumplidas permanecen -y estan
destinadas a permanecer- en alguna medida no cumplidas. La per-
feccion no es de este mundo y seria un pésimo dia aquel en el que
alguno nos convenciese que éstas han sido plenamente cumplidas y
realizadas. El Gnico compromiso que podemos y debemos asumir
nosotros, como he dicho, es el de cumplirlas lo mejor posible, a tra-
vés de la elaboracién y el respeto de garantias idéneas.

10. Y por ultimo, ¢cree que es posible un constitucionalismo cosmo-
polita respetuoso con las politicas de diferencia? ;Cudles serian
en su opinion los limites de una futura convivencia justa inter-
nacionalmente y por ello en interrelacién con otras culturas?

Respuesta: El constitucionalismo mundial es la perspectiva y
el compromiso de los futuros afos. Se funda precisamente sobre el
respeto de las diferencias y la reduccién de las desigualdades, el uno
y la otra asegurados mediante la garantia de los derechos fundamen-
tales. Garantia de los derechos de libertad, que no son otra cosa que
los derechos de cada uno a la tutela de todas las diferencias que for-
man su identidad de persona; y de los derechos sociales, que no son
otra cosa que los derechos a la satisfaccién de los minimos vitales y
en consecuencia a la exclusién de las desigualdades econémicas maés
intolerables. Quiero decir que el constitucionalismo cosmopolita no
s6lo no esta en oposicién con el respeto de las diferencias culturales,
étnicas, politicas, religiosas y similares, sino que, por el contrario es
la tnica técnica de tutela posible. El problema —el tinico, pero enor-
me problema- es la aceptacién por parte de nuestros ricos paises de
un sistema adecuado de garantias idéneo para hacerlo efectivo y de
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los costes también econémicos que tal sistema comportaria. Pero es
unicamente de su actuacién de la que depende la credibilidad y el
futuro de nuestras mismas democracias.

Roma. Diciembre de 1997.
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