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“Dispuesta la anaqueleria sélo resta llenarla Y una tépica sistemdtica como la
actual indica fdcilmente el lugar que propiamente pertenece a cada concepto y
hace al mismo tiempo notar los que atin estdn vacios...”

Kant. Critica de la razén pura. Légica trascendental

“Si hay, pues, conceptos puros a priori, indudablemente que éstos no pueden
contener nada empirico, mas, sinembargo, deben ser simples condiciones a
priori, base en la cual puede apoyarse su realidad objetiva”

Kant. Critica de la razén pura. Deduccién trascendental de los
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¢Qué sentido puede tener una
construccidn teérica sin condiciones
de realizacién o sin posibilidades de
utilizacién en la lectura del mundo de
los hechos? Esta pregunta que se hace
recurrente en el ambito juridico, regre-
sa fortalecida desde una lectura de las
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conceptos puros del entendimiento

primeras lineas del libro de Luigi
Ferrajoli Derecho y Garantias. La ley
del mds débil. Asi, los problemas que
dan lugar al cuestionamiento surgen
alli, no tanto en relacién con lalégica
interna de los enunciados normativos
implicados, como del contraste de ellos
con larealidad.
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En efecto, el supuesto 16gico-
juridico del texto dice que, ante la
existencia de un programa constitu-
cional que asumiera los derechos fun-
damentales, estos derechos estable-
cerian necesariamente un vinculoy
un limite al legislador. Ademés, ten-
drian una dimensién substancial que
los diferenciaria de derechos mera-
mente formales. De manera que si los
derechos fundamentales se configu-
ran en un orden universal, un sistema
de garantias daria legitimacién al de-
recho como razén, en oposicién a la
fuerza como hecho determinante que
podria disolverse en términos de esa
misma razoén.

El asunto, si esta bien descrito,
plantea dificultades: la primera —nota-
da de inmediato—-surge de un plantea-
miento kantiano probablemente ex-
traido de sus criticas de la razén pura
y practica, revertidas ala éticay ala
politica. La razén juridica de Ferrajoli,
la consciencia juridica, ordena y legis-
lasobre el mundo vy, asi, esa conscien-
cia creadora, al reconocer, constitucio-
nalizar y legislar sobre el mundo juri-
dico y politico, es decir sobre el dere-
cho y lademocracia, bien puede con-
trolar, dirigir, racionalizar la mera fuerza
y el poder.

El problema de este supuesto es
que en esa antinomia de razén contra
poder, en ese planteamiento de razén
juridica contra el mero poder, una tal
construccién de universalismo juridico
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no re-crea nada, no reorganiza nada,
no reconstruye nada, porque podria
afirmarse que una razén kantiana no
construye en el vacio: larazén kantiana,
con categorias a priori, reconstruye, crea
las posibilidades y las condiciones de la
experiencia, de los fenémenos. En el
libro de Ferrajoli, la construccién nor-
mativa puede ser hastaimpecable, pero
como discurso es vacio, en el sentido de
quesi se oblitera la experiencia, ninguna
reconstruccién —o construccién ttil-es
posible.

El discurso juridico politico de
Ferrajoli es vacio porque sélo afir-
mando que los derechos fundamenta-
les tendrian dimension substancial (en
oposicién alos antiguos esquemas cons-
titucionales meramente formales), y sélo
por invocar una razén legisladora cuya
universalidad mejoraria esa substanciali-
dad, tal discurso no deja de ser decla-
racién, formalizacién del valor con-
ceptual trunco y hueco.

Sin embargo, no habria inconve-
niente en aceptar, sin méas, la declara-
cién del autor, ni otra declaracién ju-
ridica o politicay los ejercicios retéricos
que de ello se desprendan; el proble-
ma radica en establecer a quién va
dirigido ese discurso, en qué ambitos
serecibe, quién lo promueve, lo mul-
tiplica y lo usa como “razén” y, en
sintesis, cémo choca de manera inevi-
table la construccién alli contenida con
larealidad del poder. Porque si bien la
construccién puede asumirse perfecta,
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aparece elaborada no a partir de la
experiencia como condicién de posi-
bilidad, sino contra la realidad, a ma-
nera de imperativo.

Y el supuesto imperativo, libre de
condicionamientos empiricos, libre del
poder, de lapolitica, de la cultura, remite
alos mismos términos de la razén ilus-
trada del siglo XVIII; es decir, a la
dificultad del imperativo para dirigir y
reorganizar los hechos. En consecuen-
cia, ladeclaracién, forma usual de ex-
presién en el mundo juridico y politico,
continuaria delatando su condicién abs-
tracta, inocuay vacia.

ReconoceraFerrajoli su interesan-
te construccién normativa, no puede
implicar que su explicacién sea realistay
critica. Su visién de filésofo juridico
positivista otorga pistas valiosas para
redactar constituciones y codigos pena-
les, y su autoridad légico-analitica per-
mitiria explicarlos, pero, notoriamente,
se le escapan la critica y la “aprehen-
sion” de la realidad, como parte del
entendimiento juridico.
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Dos observaciones podrian insi-
nuarse sobre esafalta derealidad enla
construccién de Ferrajoli: en primer lu-
gar, el autor parte del supuesto de queel
constitucionalismo antiguo o legislativo
establecia un limite alos juecesy queel
nuevo constitucionalismo, al integrar los
derechos fundamentalesal ordenamiento
juridico, supone un limite al legislador.
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Asi, comienza una dilogia insoluble: la
constitucién seria un cuerpo perfecto,
opuesto ala legislacién; y siendo aque-
llala referencia construida en términos
puros, laimpureza y la imprecisién su-
bordinadas serian corregidas. De mane-
ra que la constitucién y la legislacién
serian auténomas, independientes, y el
punto de referencia o forma de dirimir
conflictos teéricos, politicos o sociales
serfala constitucién con la formalizacién,
la clasificaciéon y la definicién de los
derechos fundamentales, todo operan-
do con el cuantificador légico de “lo
universal”.

Pero la realidad demuestra que
constituciény legislacion se entrecruzan,
se contaminan; que los aplicadores-in-
térpretes de la constitucién se diferen-
ciany no se diferencian de los legislado-
res, que los operadores de la norma
constitucional no son instancia, no es-
tan cultural, politica, social y juridica-
mente por encima o por fuera o separa-
dos del mundo legislativo.

En la concepcién de Ferrajoli, la
norma constitucional con sus derechos
fundamentales se aplicaria a la legisla-
cién para dar racionalidad, orden, co-
herencia y garantias. Sin embargo, la
experiencia indica que los operadores
constitucionales y los legisladores vi-
ven el mismo orden juridico y que si el
juez constitucional controla, lo hace
con sentido de poder revestido de ra-
z6n juridica. De manera que el texto
constitucional con sus derechos funda-
mentales puede estar construido con
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racionalidad juridica, pero el insoluble
problema de la aplicacién, aniquila una
construccién juridica constitucional como
abstralta y universal, y aniquila la fun-
cién de la separacién de poderesy com-
petencias. Es decir, en Ferrajoli resulta
notoria la construccién de un &mbito
constitucional en oposicién a un &mbi-
to legislativo, pero la realidad diluye
esos niveles (el catalogo de situaciones
empiricas significativas o anecdéticas
sobre el asunto constituiria una serie
indefinida).

Unasegunda observacién sobre la
racionalizacién de Ferrajoli podria sur-
gir no ya en la aplicacién del derecho,
sino en la forma como las personas asu-
men esos derechos fundamentales, en
contextos especificos, en ambitos cultu-
rales particulares, en realidades diferen-
tes. Desde luego Ferrajoli responderia
que esos contextos de situacién serian
irrelevantes, porque sila razén juridica
no hasido aplicada o no se acepta, no es
problemadeella, sino dela incompeten-
cia, del atraso, de condiciones de barba-
rie o, aun, de “la minoria de edad”;
factores que dificultan el acceso a la
razén.

En el anterior punto el nudo es
mas dificil de desatar, porque las pre-
guntas saltan sobre la razén juridica, y
asi los empiristas, los realistas, los cri-
ticos, los resistentes, los insurgentes
preguntarian cémo se construyé esa
razén juridica, cémo se aplica, cémo se
realiza, quién la promueve y c6mo se
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impone. La pregunta més importante y
elemental se formularia asi: ¢si esa ra-
z6n es pura, accesible a toda conscien-
cia, alahumanidad como categorfa tras-
cendental, entonces por qué necesita
de los tribunales de la razén que remi-
tirian a cortes internacionales? Desde la
experiencia, la pregunta es inmediata
porque la razén politica y juridica ter-
mina en una realidad tribunalicia. Sise
dijerasiquiera que la razén necesita del
poder o, como decian los ilustrados,
que larazén sin el terror no es nada, tal
vez el asunto, aunque escabroso, seria
inteligible.

Silarazén se traduce en garantias
universales entonces no podria anularse
el anélisis de la préctica tribunalicia uni-
versal. Sin embargo, en aquellareflexién,
se opone razén a poder y luego todo
queda en que la razén iluminada se
impone sobre la fuerza como realidad
obscura. Y el asunto parece mds bien de
razén y poder, no derazén o poder. Una
dimensién y la otra, diluyen la ilusién
racionalista expandida en el sentido de
que construido un sistema de principios
juridicos el obscuro poder queda
anulado.

Si el problema es de razén en
oposicién a experiencia, si esa es la
antinomia que debe ser resuelta, en-
tonces la solucién de Ferrajoli es de
racionalismo abstracto. Alli los obstéa-
culos de aplicacién del esquema y los
problemasde eficacia de su elabora-
cién racionalista no se analizan; si se
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alude a ellos, apenas se insintian como
patologia, como desviacién o como in-
comprension delsistema.

En ese esquema en el cual normas
y valores como absolutos aplicados a
sistemas jurfdicos nacionales y diversos,
laconsciencia juridica no capta determi-
naciones empiricas particulares, La ra-
zon juridica sélo puede excluirlas para
que el sistema adquiera y mantenga va-
lidez teérica, fortaleza sistémica, razén
pura.

Es facil advertir que como las con-
diciones empiricas no ingresan al siste-
ma, entonces el valor teérico de la expli-
cacién se torna nulo y la universalidad
ficticia; por lo que es posible concluir
que las conferencias condensadas en
Derechos y garantias. La ley del mds
débil constituyen un alegato en favor de
cierta razén juridica europea, que, sin
embargo, habré seguramente de ser im-
puesta con la razén de fuerza de tribuna-
les globales de la Onuy la Otan, como
“nuevarazéna caballo” sobre los pue-
blos que “no quieren acceder a la
civilizacién”.

Ensintesis, larazén “analitica” de
Ferrajoli, es decir, sus enunciados nor-
mativos, sin determinaciones empiricas
como condicién de posibilidad “del en-
tendimiento juridico” es tan abstractay
vacia, que cualquier intento escolar (del
“garantismo”, de “los garantistas”) sélo
multiplica una ilusién tedrica y perfec-
ciona, otra vez, una vieja trampa de la
razon.
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Las dificultades del programa de
Ferrajoli son notorias, porque el sim-
ple desplazamiento de los derechos de
la legislacién a la constitucién (aun-
que se acenttie el control jurisdiccio-
nal del legislador y aunque los dere-
chos fundamentales ingresen a la cons-
ciencia interpretativa de los jueces de
constitucionalidad y de los ciudada-
nos) no otorga al sistema un caracter
substancial-constitucional. Los dere-
chos “substancializados” evidencian
una argumentacion que refina anti-
guos esquemas; pero los derechos, por
ello, no alcanzan eficacia. El asunto, al
parecer, no es juridico, no es constitu-
cional, no es de legislacién.

Elejemplo no seriala via correcta
para dudar de las propuestas teéricas
universales de Ferrajoli, pero puede
suceder que una constitucién en un es-
tado social de derecho controle al legis-
lador y obligue al juez ordinario a garan-
tizar la salud. Sin embargo, si el deterio-
rodelas condiciones de realidad supera
la “obligacién juridica”, entonces la ga-
rantia a que se refiere la constitucién, se
pierde.

Larespuesta delseguidor de Ferrajoli
podria ser: “Esa situacién material no
altera el sistema, que a la postre lograra
las condiciones de realizacién mediante
las técnicas adecuadas de garantia”, En-
tonces tal respuesta futurista en nada se
pareceria a unaformalizacién teérica de
pretensiones cientificas y sélo supon-
dria un buen deseo.
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Todo pareciera indicar que la rele-
vancia de la construccién garantista uni-
versal estarla eninsinuarobstaculosyen
entender lateorfa de los derechos yga-
rantias en forma secundaria, pues en su
exposicién, Ferrajoli esté obligado al re-
currente reconocimiento de que la cons-
titucién, lanorma, puede adolecerde alto
grado de ineficacia. Pero, inexplicable-
mente, él mismo sigue “detenido” enla
ilusién normativa, sin la comprensién del
caréacter relativo del derecho pero como
condicién de su entendimiento (como en
cambio si lo asumirfa Kelsen).
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Lo que plantea Ferrajoli es recu-
rrente: como los 6rdenes de legalidad en
[talia se alteraron, como el asunto mafioso
dejé deseritaliano, como lademocracia
italiana se transformé, como la politica
italiana se torné caética, entonces en-
tiende un orden juridico universal. Sin
que senalar esto implique adscripcién a
nacionalismoso comunitarismos, el asunto
no funciona en unarelacién tan elemen-
tal, no es asi de facil, por simple expan-
si6n, universalizar el delito, la sancién,
la politica, lademocracia, las obligacio-
nes, losdeberes.

Desde luego que cuando Ferrajoli
enuncia la desaparicién de los estados
nacionalesy la aparicién de un constitu-
cionalismo internacional, esas dos cir-
cunstancias precisamente permiten du-
dar de su “buen deseo”, pues de la
destruccién de los estados nacionales
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no se sigue el constitucionalismo uni-
versal; como tampoco, con cierta analo-
gia, de la desaparicién del mercado na-
cional se sigue la aparicién de un merca-
do global: los mercados, por principio,
son diferentes, asimétricos, como prime-
ra condicién de la globalizacién.

Aludir a circunstancias reales de-
terminantes, constituye —en términos del
pensamiento garantista—, en efecto, una
falacia naturalista. Pero es probable que
el asunto no sea tanto de falacias como
de dilemas: cualquier posicién que se
asuma no es teéricamente satisfactoria,
ninguna soluciona nada y tampoco
existe término medio, porque el proble-
ma no es de un constitucionalismo ga-
rante 0 no o de bienes universales
intangibles, sino que el asunto es de
garantias a ventajas comparativas de un
mercado europeo en competencia, el
cual, creado sumercado comiin, reclama
una constitucién europea... para el
mundo.

Insistir en los derechos fundamen-
tales, con el operador légico de univer-
salidad, con el signo de la neutralidad,
esunantiguo problema en el cual Ferrajoli
reafirma una posicién. Pero la aproxi-
macion a unasolucién queda tan distan-
te como la idea de neutralidad de la
cienciaalaquealude como caracteristica
de una constitucién universal.

1

Una critica no radical, una critica
a la légica interna del libro que se
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comenta, podria indicar la extrafia cons-
truccién propuesta por Ferrajoli en la
cualla experiencja, dela que partiriay a
la que volveria una tal elaboracién racio-
nal, resulta sin embargo borrada.

Asi entonces, es dudoso que el
concepto previo de derecho fundamen-
tal “como norma tetética” sea la condi-
cién de garantia de los derechos funda-
mentales, pues la experiencia pondra
siempre condiciones diversas de aplica-
cién, o mejor, podré anular sus posibili-
dades de vigencia. Es posible que la
historia de los derechos fundamentales
sea la que siempre fue: infinitos,
impecables e inoperantes textos (véase
como ejemplo lasituacién delosinmigran-
tes como cuestién de derecho funda-
mental, que pese a los contornos del
problema, larazén juridica de Ferrajoli
resuelve cambiando el concepto de ciu-
dadano por el de persona).

Los racionalistas ilustrados del si-
glo XVIII consideraron al ciudadano
universal, al ciudadano del mundo, fue-
ron cosmopolitas e instauraron nocio-
nes de ciudadano, de constituciény de
cédigo. No resulta comprensible por
qué un cambio en el concepto de ciuda-
dano ligado al estado nacional, por el
de persona ligado a un estado univer-
sal, represente todo un progreso de la
razén juridica. En Ferrajoli se encuen-
tra una especie de “embrujo del len-
guaje” juridico que nadie negatia, pero
en su exacta dimensién: como fascina-
cién para catedréticos, abogados y jueces
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necesitados de redefiniciones, defini-
ciones, tipologias y justificaciones que
alivien las perplejidades del razona-
miento juridico, entre las cuales deben
reconocer la de que, ante tantos dere-
chos consagrados, el entorno de garan-
tia es nulo.

Los seguidores de Ferrajoli se
niegan a reconocer —en todos los sen-
tidos del término- que el obstaculo a
la razén juridica es politico, y la poli-
tica es necesaria entonces como condi-
cién de esareflexién juridica. Ferrajoli
no intenta plantear el problema, sélo
lo excluye. Por ello a quienes objetan
su discurso se les imputa incurrir en
falacias naturalistas o realistas. Esta
imputacién ha sido asumida por “la
escuela de Ferrajoli” ticticamente para
eludir asuntos politicos y de la expe-
riencia, por incémodos, porque alte-
ran la construccién o para asegurar
posiciones. Los seguidores de un tal
pensamiento se tornaron, por una par-
te, estipulativos y por la otra, pres-
criptivos. Para no incurrir en falacias
realistas, Ferrajoli, quien cita a su vez
a Dworkin, se ve en la obligacién mo-
ral, politica o juridica de pensar el
derecho en serio, pero tal vez el dere-
cho no es un asunto de la seriedad que
propone... porque probablemente sea
mas serio que la construccién norma-
tiva.

El libro de Ferrajoli tiene una
importancia trascendental: ayuda a
leer y a redactar textos juridicos en _
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clave formal. Pero para quienes quisie-
ran romper con la clave empirista y
pensaran Y actuaran en términos de
acontécimientos, dispositivos, diagramas
politicos, Ferrajoli es palabra juridica
en el vacio, mera caja neumética, térmi-
nos bien ganados “por el teérico” en el
debate juridico-politico; un aporte al
conocimiento del valor normativo, pero
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una nebulosa para el entendimiento de
los problemas que afronta lo normativo
como valor,

Guillermo Osorio

Juezde laReptiblica

y profesor de catedrade la
Universidad de Antioquia



