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Las péaginas de este libro trasladan al lector el contenido
de la interesante y riquisima conversacién mantenida
por Mauro Barberis (y, en momentos puntuales, Gior-
gio Pino) con Luigi Ferrajoli a finales de 2012. Versa
sobre una gran variedad de asuntos, que van de la peri-
pecia vital-profesional de este a sus tesis en materia de
teorfa del derecho y de la democracia, pasando por toda
una multiplicidad de cuestiones polémicas, entonces
y ahora, de candente actualidad. Entre estas, las que hoy
suscita el ejercicio de la jurisdiccién, convertida en ver-
dadero rompeolas de muchos de los graves conflictos
que afligen a nuestros atormentados estados de derecho.

En tal brillante ejercicio de interlocucién, y con fre-
cuencia de inteligente provocacién por parte de Barbe-
ris, este tiene la virtud de sacar fuera —en el que, a pesar
de la densidad de los temas, es un 4gil coloquio— no
solo al penetrante estudioso, sino también al intelectual
comprometido activamente con su tiempo que hay en el
entrevistado. Ello permite ver de manera ejemplar que
ambas dimensiones no solo pueden convivir a la perfec-
ci6n, sino que idealmente se implican. Y aqui también
eficazmente, pues la reflexién teérico-formal (nunca
ensimismada) de Ferrajoli sobre el derecho en el con-
texto politico-cultural que le es propio trata, en su ni-
vel de abstraccién, sobre problemas bien reales, nacidos
en la interaccién y la experiencia colectiva de las perso-
nas de carne y hueso.

La obra, sugerente y movilizadora, se cierra con un
indice de autores y, en especial, de materias, que per-
mite al lector extraer el mdximo provecho de su estimu-
lante contenido.
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PRESENTACION

Luigi Ferrajoli tal vez no necesite presentacién como persona, pero si la
merece su teoria, el garantismo. El mayor exponente de la Escuela italia-
na de filosoffa analitica del derecho, el principal heredero de Norberto
Bobbio, Luigi Ferrajoli, es uno de los no escasos italianos més conocidos
fuera del pais que en el suyo propio. Desde hace ya bastantes afios se
dedica a construir una teoria del derecho y de la democracia, analizada
y discutida en todo el mundo, en especial en los paises latinos del Viejo y
del Nuevo Continente; una teoria que ha recibido muchas denomina-
ciones aunque aqui la llamaremos simplemente garantismo. En compa-
racion con las abundantes y brumosas visiones del mundo y con tantas
milagreras recetas para salir de la crisis, el garantismo de Ferrajoli se
distingue porque lee los problemas y propone soluciones en términos
rigurosamente juridicos, esencialmente en términos de garantias de los
derechos de las personas.

El nicleo central de la conversacién que sustenta este libro fue gra-
bado en Roma, del 13 al 14 de diciembre de 2012, en casa de Ferrajoli, y
reescrito después de las elecciones politicas de febrero y de la posterior
formacién del gobierno Letta, en el tormentoso clima de la reeleccién del
presidente de la Republica. Pero, dado que es imposible seguir la actua-
lidad del dia a dia, tan cambiante, lo que no deja de causarnos enorme
consternacién, hemos preferido afrontar algunos temas centrales de la
teorfa del derecho y de la democracia. La discusién gira en torno a tres
grandes ejes: los viejos y nuevos problemas de la justicia de los que Luigi
es uno de los grandes expertos en Italia; la cuestion de los derechos y de
sus garantias, es decir, de los limites a los poderes, ptblicos y privados,
nacionales o supranacionales; la actual crisis de la democracia represen-
tativa y de los partidos y también de la democracia constitucional. Cues-
tiones todas sobre las que Ferrajoli adelanta desde hace tiempo, en espe-
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cial en sus libros Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale
(1989)* y Principia iuris. Teoria del diritto e della democracia (2007)**,
propuestas originales que tanto el legislador como quienes participan en
debates ptiblicos harian bien en tenerlas presentes.

La conversacién nace de un error, de una polémica y de una entre-
vista. El error, no solo mio, ha consistido en asemejar el garantismo de
Ferrajoli con el neoconstitucionalismo de autores como Ronald Dwor-
kin, Robert Alexy, Manuel Atienza, Juan Ruiz Manero y Gustavo Zagra-
belsky; esto es, con la teoria del derecho hoy dominante en el continen-
te europeo en la que aflora con frecuencia la idea de que los principios
constitucionales chirrfan entre s provocando conflictos que deben resol-
verse con la ponderacién, tanto por parte del legislador como de los jue-
ces. Ferrajoli ha reaccionado a esta asimilacién atacando al neoconstitu-
cionalismo y a la nocién misma de ponderacién de los principios, en un
ensayo de 2010, aparecido primero en Giustizia costituzionale y después
en la revista espafiola Doxa, que ha originado un amplio debate. Como
participe de la discusion he sostenido posiciones fuertemente opuestas a
las de Ferrajoli dando lugar a una semana de polémicas, via correos elec-
trénicos que, como suele suceder enire interlocutores intelectualmente
honestos, han acabado acercandonos.

En ese momento hice una entrevista a Luigi, que aparecié en la re-
vista Il Mulino, dirigida por Piero Ignazi, que se centraba en la critica a
los populismos, tanto de derecha como de izquierda; tema comun tam-
bién de uno de los fundadores de Il Mulino, Nicola Matteucci. Al leer
la entrevista, muchos, y en especial Daniela Bonato, se percataron de
que habia un abismo entre el modo de afrontar los problemas por parte
de Ferrajoli, pormenorizado y rigurosamente juridico, y el vaporoso de
tantos maitres d penser de nuestros dias. Esta constatacién nos ha llevado
a ampliar la entrevista con otros temas, en un periodo de nuestra his-
toria reciente en el que todo cambia de manera vertiginosa, en el que
la experiencia de hoy parece enterrar la de ayer; precisamente por eso
se atisbaba la urgencia, sobre todo para nosotros, los juristas, de ofrecer
indicaciones precisas que pudieran paliar los desastres de la politica.
Afiddase ademas, el psicodrama en que ha caido la izquierda italiana tras
las elecciones politicas y presidenciales, con circunstancias que no po-
dian quedar en el olvido en una reflexién critica acerca de nuestra de-
mocracia.

Traduccién espafiola de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bay6n, J. Te-
rradillos y R. Cantarero, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta, Ma-
drid, 1995, 192011.

**  Traduccidn espafiola de P. Andrés Ibafiez, J. C. Bayén, M. Gascén, L. Prieto
Sanchis y A. Ruiz Miguel, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, 3 vols.,
Trotta, Madrid, 2011.
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De todo eso nace la presente conversacién que, en sus intenciones,
pretenderia ser vivaz como un instant book, aunque mucho mas analiti-
ca, mas puntual y concreta que muchos otros escritos panfletarios sobre
los mismos argumentos. En la preparacién del libro ha contribuido la
editorial Il Mulino con un trabajo conjunto de su director editorial An-
drea Angiolini, la disponibilidad de Luigi, las agudas observaciones de
Daniela y la colaboracién de Giorgio Pino, colaborador de la editorial y
teérico del derecho y que, aunque mucho mas joven, discute con Ferra-
joli desde hace mucho mas tiempo que yo. Los diversos defectos de la
conversacién deben achacarse, pues, a la cantidad y calidad de los proble-
mas tratados y a las limitaciones de este otro conversador.

Génova, mayo de 2013
MAURO BARBERIS

Las preguntas (en cursiva) son de Mauro Barberis, salvo cuando se sefiala que per-
tenecen a Giorgio Pino, y las respuestas, de Luigi Ferrajoli.
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JUSTICIAY LEGALIDAD

Querido Luigi, empecemos presentdndonos a los lectores, que es lo que
hacen las personas bien educadas. Los dos somos profesores de Derecho,
hemos tenido maestros comunes, somos amigos y discrepamos sobre un
montén de cosas. Por indicar alguna: tii eres un demécrata radical, ilus-
trado y reformista, y yo un liberal de izquierdas, mds escéptico aunque tal
vez mds realista que tii. O, dicho de otra manera, tii propones soluciones
constructivas e ilustradas y yo trato de desmontdrtelas; aunque también
podria ser al revés: optimismo de la voluntad y pesimismo de la razén
pueden perfectamente intercambiarse. éAceptas el reparto?

Por supuesto. Tratar de desmontar las soluciones propuestas es la me-
jor manera de ponerlas a prueba. Te lo agradezco y también la iniciativa
de esta conversacién.

Otra sugerencia preliminar para simplificar el discurso. Tu teoria ju-
ridica y tu propuesta politica han sido etiquetadas de muchas maneras:
neo-iuspositivismo, ins-constitucionalismo, constitucionalismo garantista,
constitucionalismo, o garantismo tout court. Todas las etiquetas, como es
natural, suscitan problemas, pero «garantismo» es la menos problemd-
tica: baste aclarar que el garantismo penal, del que bablaste en Derecho
y razén, pasé a ser garantismo social en Principia iuris. La propuesta es
la siguiente: énos olvidamos de los demds nombres y hablamos solo de
garantismo?

Me parece bien. El garantismo, tal como lo entiendo, no es mds que
la otra cara del constitucionalismo, la que trata de asegurar su cumpli-
miento mediante la introduccién y la actuacién de las garantias de los de-
rechos constitucionalmente establecidos. Las garantias son de hecho las
técnicas con las que se tutelan y se satisfacen los derechos; derechos que
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consisten, en su totalidad, bien en necesidades, o bien en inmunidades,
es decir, en expectativas pasivas, asociadas o no a facultades. He distin-
guido dos tipos: las garantias primarias, que son las prohibiciones y las
obligaciones, correspondientes unas a los derechos consistentes en ex-
pectativas negativas de no lesién, y otras a los derechos consistentes en
expectativas positivas de prestacién; como la prohibicién de matar,
por ejemplo, que se corresponde con el derecho a la vida, y la obli-
gacion de recibir asistencia sanitaria, que corresponde al derecho a la sa-
lud; las garantias secundarias son, en cambio, las intervenciones jurisdic-
cionales tendentes a reparar o a sancionar las violaciones de las garantfias
primarias.

Propuse, hace més de veinte afios, en el libro titulado Derecho y ra-
z6n. Teoria del garantismo penal (1989), una primera teorizacién del ga-
rantismo en el terreno del derecho penal, que es donde la relacién entre
autoridad y libertad es més brutal. Poco después llegé Tangentopoli* y
desde entonces se ha hablado hasta la saciedad del garantismo, sobre
todo para permitir que los poderosos queden al margen de la jurisdic-
cién penal; sin embargo, la jurisdiccién es en s{ misma una garantia que
interviene, por via secundaria, contra las violaciones de las garantias for-
muladas por el derecho en via primaria. La expresién «garantismo» ha
acabado asi designando, sobre todo en el uso que le ha dado la derecha,
exactamente lo contrario de lo que es el paradigma garantista, esto es,
un sistema de limites y vinculos impuestos a todos los poderes, no solo al
judicial, como garantia de todos los derechos fundamentales, y no solo
de los derechos de libertad frente a la intervencién penal.

Nacido, pues, en el terreno penal, el garantismo puede extenderse de
hecho en una triple direccién: como garantia de los derechos de libertad
y también de todos los demas derechos constitucionalmente establecidos,
desde los derechos politicos a los derechos civiles y sociales; como ga-
rantfa de los derechos frente a los poderes ptiblicos y también frente a
los poderes privados del mercado, indebidamente asimilados por la tra-
dici6n liberal a la simple libertad; como garantia, por dltimo, no solo
de los derechos establecidos por los ordenamientos nacionales frente a
los poderes estatales, sino también de los derechos establecidos en las di-
versas cartas y convenciones internacionales. Es la extension que propuse
en el que ha sido el trabajo mas importante y comprometido de mi vida:
Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, en 3 voltimenes
(2007).

* Tangentopoli fue un famoso escindalo de sobornos, dinero a cambio de favores,

que derivé en el proceso Manos Limpias, gracias a las indagaciones de la Magistratura de
Milan, en 1992. Fueron encausadas ms de cuatro mil personasy supuso el fin de la Democra-
cia Cristiana y del Partido Socialista. «Tangente» significa en italiano «soborno» (N. del T.).
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Durante estos asios, salpicados por los escandalos de la Segunda Repii-
blica, que han becho empalidecer incluso a los de la Primera, «garantismo»
ha corrido el riesgo de convertirse en lo opuesto a <justicialismo». éNo de-
beria emplearse, si acaso, como lo opuesto a «populismo»? éPuedes recor-
darnos cémo nace el término «garantismo»?¢

Aparte de unos pocos y esporadicos precedentes —los ha rastreado
Dario Ippolito en un ensayo de 2011 titulado Garantismo e liberta—
«garantismo» es un neologismo introducido en Italia en la segunda mitad
de los afios setenta. Hizo su aparicién en la cultura de la izquierda de en-
tonces en el terreno del derecho penal, como réplica a la legislaciéon y a
la jurisdiccion de emergencia que en aquellos afios degradaron el ya dé-
bil sistema de garantias de lo que debe ser el justo proceso. Creo que fui
uno de los primeros en usarlo en una larga serie de articulos y ensayos de
los afios setenta y ochenta, y después en el subtitulo de Derecho 'y razén.
Se produjo entonces, en la izquierda italiana, una division entre los res-
ponsables de la legislacién de emergencia, como respuesta casi obligada
a la amenaza del terrorismo, y quienes sostenfan, por el contrario, la ne-
cesidad de responder a esa amenaza con la fuerza del Estado de derecho,
cuya capacidad para no admitir ni excepciones ni cesiones fue puesta
a prueba en momentos realmente dificiles. En este sentido, el garantis-
mo penal se alia con la tradicién cldsica del pensamiento penal liberal y
expresa su compromiso, propio de la ilustracién juridica, de minimizar
el poder punitivo: un compromiso identificado después con el proyecto
de un derecho penal minimo, expresiéon acunada por mi en esos ailos, en
polémica con las tesis abolicionistas del derecho penal, para designar un
modelo de derecho capaz de vincular la intervencién punitiva, en la pre-
visién legal de delitos y en su comprobaci6n judicial, a esos limites rigi-
dos, impuestos como tutela de los derechos de la persona, que son las
garantias penales y procesales. Después, la palabra «garantismo» ha sido
desacreditada por el uso instrumental que de ella ha hecho la derecha,
fundamentalmente para apoyar la impunidad de los poderosos.

«Justicialismo», por el contrario, es una palabra que no significa nada.
Si acaso, lo opuesto a «garantismo», alla por los afios setenta y ochenta,
fueron palabras como «emergentismo», en apoyo de las leyes o las praxis
de excepci6n, y mas alin «sustancialismo», para indicar una orientacién
jurisdiccional que trataba de sustanciar las responsabilidades penales al
margen de los llamados formalismos garantistas. De hecho, lo opuesto
al garantismo es el despotismo judicial, y lo es también, como td dices, el
populismo penal, es decir, la demagogia que trata de obtener un con-
senso facil mediante la represién punitiva: como si elevar las penas contra
los delincuentes y disminuir las garantias de los imputados fuesen la pa-
nacea de todos los problemas penales, de la criminalidad organizada a la
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corrupcién e incluso a la violencia de género. En el populismo penal
distinguirfa, ademads, dos tipos: el populismo legislativo, que se manifiesta
sobre todo en esas campafias a favor de la seguridad, donde la seguridad
lo es todo, y en la produccién demagégica de leyes-manifiesto que solo
sirven para alimentar el miedo y, con él, el consenso popular; y el po-
pulismo judicial, del que son ejemplo algunos fiscales que luego se han
pasado a la politica, y que se manifiesta en su protagonismo en el debate
ptblico tendente también a procurar consenso a sus actuaciones y sobre
todo a sus personas.

No te pido, pues, tu opinién acerca de la entrada en la politica de per-
sonajes como Di Pietro, De Magistris o Ingroia*. Te pido mds bien que pro-
pongas remedios a esta invasion del campo por magistrados; de la de los
politicos ni siquiera vale la pena discutir.

Me ha impresionado sobremanera el exhibicionismo, la capacidad de
suplantacion y el sectarismo de algunos magistrados puestos en 6rbita por
los medios, primero en el desarrollo de sus funciones como fiscales y des-
pués en la campana politica en la que se han volcado con ocasién de las
recientes elecciones. Por supuesto, no dudo de que tanto ellos como sus
simpatizantes han obrado con la mas absoluta buena fe, pero eso mis-
mo hace que sea atin mas necesario proponer una deontologia judicial,
opuesta a la concepcién y a la praxis que ellos han expresado, en apoyo
de la legitimidad de la jurisdiccién como garantia de los derechos.

Reflexionando sobre estas formas de protagonismo propuse en el tl-
timo congreso de Magistratura Democratica una serie de maximas deon-
tolégicas que voy a tratar de enumerar: a) los jueces y los fiscales debe-
rfan ser siempre plenamente conscientes del caricter «terrible» y «odioso»
de su poder, como dijeron Montesquieu y Condorcet; es este un poder
del hombre sobre el hombre capaz, mis que ningtin otro, de destrozar la
vida de las personas; b) la duda como hibito, la prudencia en el juicio
y la disposicion a escuchar todas las diferentes y aun opuestas razones;
la conciencia del caricter siempre relativo e incierto de la verdad pro-
cesal —probabilista de hecho y opinable en derecho— y por eso, de la
permanente posibilidad de errar; las garantias procesales pueden redu-
cir esa posibilidad, pero nunca suprimirla por completo; ¢) la equitati-
va comprension de las circunstancias singulares e irrepetibles que hacen
de cada hecho un caso irreductiblemente diferente a todos los demis,
aunque subsumibles en la misma previsién legal; por eso, la indulgencia

Antonio Di Pietro, Luigi De Magistris y Antonio Ingroia, tras haberse distingui-
do como fiscales por investigaciones relativas a asuntos de corrupcién, y a partir de la po-
pularidad adquirida de este modo, dieron el salto a la politica (N. del T.).
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en la valoracién de tales circunstancias sobre todo con los sujetos mas
débiles; d) el respeto debido a todas las partes en causa, victimas e im-
putados, sean estos terroristas, mafiosos o corruptos, porque todos es-
tan dotados de «igual dignidad social», como dice el articulo 3 de nuestra
Constitucién; de ahi la asimetria que interponen las garantias entre la inci-
vilidad del delito y la civilidad del derecho como factor de deslegitimacién
del primero por obra del segundo; e) la capacidad del juez de absolver se-
giin lo que resulte de las actuaciones, aun cuando todos reclamen la con-
dena, y de condenar aun cuando todos reclamen la absolucién, preocu-
pandose, no del consenso de la opinién piiblica, sino de la confianza de las
partes en su imparcialidad y en su honestidad intelectual; f) por dltimo, el
habito de sobriedad y reserva que deberia manifestarse en el rechazo a ha-
blar de los propios procesos en cualquier sede, tanto mds si esta es ptblica,
en huir de cualquier forma de popularidad y en no dar lugar a la sospecha
de una instrumentalizacién politica del ejercicio de la jurisdiccidn.

Imposible refutar estas mdximas, sobre todo porque se trata de prin-
cipios deontolégicos. éNo serd que los consensos que has recibido, incluso
de los magistrados, se deben precisamente al cardcter genérico y meramen-
te deontolégico de estos principios, es decir, a la renuncia a poner limites
legislativos, o incluso, constitucionales, al transito de la magistratura a la
politica y viceversa?

Si, pero sucede que estas maximas siguen siendo ignoradas. Ni
se acepta la duda como habito intelectual y moral ni se respeta al impu-
tado, al que se ve con frecuencia como culpable o peligroso o, peor afin,
como enemigo. El mantenimiento del prejuicio y la tendencia a conside-
rar las acusaciones como incuestionables son los elementos caracteristicos
de la nunca desaparecida 16gica inquisitorial. El esquema argumentativo
que constituye el rasgo inconfundible y falaz de esta légica es, en efecto, la
peticién de principio, en virtud de la cual, la tesis que hay que probar, que
deberia ser la conclusién de una argumentacién inductiva sustentada
con pruebas y no desmentida por contrapruebas, estd ya contenida
en las premisas, apodicticamente asumida como verdadera. Es el prejui-
cio lo que condiciona rigidamente el juicio inquisitorial, funcionando
como criterio de orientacién de las investigaciones, como filtro selec-
tivo de las pruebas —crefbles si las confirman, no creibles si las contra-
dicen—, como clave interpretativa de todo el material procesal.

Esta circularidad de la légica inquisitorial que convierte las tesis
acusatorias en hechos incuestionables es una peligrosa tentacién, sobre
todo en los grandes procesos en los que, dada su resonancia medidtica,
el magistrado inquirente llega a ver en la confirmacién en juicio de las
hipétesis acusatorias una condicién de su propia reputacién profesional.
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Es esta fuerza del prejuicio la que transforma el procedimiento en lo que
Cesare Beccaria llamé «proceso ofensivo». El juez, mas que un «indiferen-
te investigador de la verdad [...] se convierte en enemigo del reo» y «<no
indaga la verdad del hecho, sino que busca el delito en el preso, insidin-
dolo, y cree perder si no lo encuentra, y frustrada la infalibilidad que el
hombre se arroga en todas las cosas».

En cuanto a la cuestién que propones en tu anterior pregunta acer-
ca de los limites juridicos que deberfan ponerse en el transito de la ma-
gistratura a la politica y viceversa, estoy absolutamente de acuerdo. Ac-
tualmente, el articulo 51, Gltimo apartado, de la Constitucién, establece
que «quien es llamado a ejercer funciones publicas electivas tiene derecho
[...] a conservar su puesto de trabajo». Sin embargo, en tiempos como es-
tos, en los que son tan frecuentes las acusaciones de politizacién de la ju-
risdiccién, serfa sumamente oportuna una més rigurosa disciplina de la
participacién de los magistrados en las contiendas electorales. Al menos,
los magistrados no deberfan ser elegibles en los lugares en los que han
ejercido sus funciones durante los Gltimos afios ni deberfan volver a ejer-
cerlas allf al final de su mandato electoral. Serian ademdas muy oportunas
las dimisiones de quien se postula a funciones piblicas electivas: una car-
ga que, aunque no establecida por la ley, deberia ser propuesta por algtin
magistrado como un deber elemental de deontologia profesional.

Salimos de un veintenio en el que los problemas de la justicia y hasta
la misma reforma constitucional han sido agitados, sobre todo por la de-
recha, en favor de su lider y sin mds resultados que algunas leyes ad per-
sonam lentamente desmanteladas después por nuesiro sistema constitu-
cional y judicial. Pero los problemas, que ya existian en 1994, después
de Tangentopoli, siguen estando ahi'y se trata de afrontarlos sin la gigan-
tesca coartada que durante todos estos arios ha sido, y aiin sigue siendo,
Silvio Berlusconi...

Sobre este veintenio «reformista» de nuestra derecha digamos solo
dos cosas. Durante todos estos afios, la reforma de la justicia ha gira-
do casi exclusivamente en torno a los problemas personales de Berlusconi
con la justicia. A este orden de «reformas» pertenece el verdadero corpus
iuris ad personam, codificado por el Parlamento, consistente en la supre-
sién del delito de falsedad contable, el boicot de las comisiones rogato-
rias, la reduccién de los términos de duracién de los procedimientos
para llegar a la prescripcion de los delitos, la prolongacién de los procedi-
mientos con el mismo fin, las abundantes apelaciones hasta asegurar la im-
punidad del tantas veces procesado Berlusconi, los intentos, por tltimo,
de reducir la independencia de los fiscales y la autonomfa y las competen-
cias del Consejo Superior de la Magistratura. Ni siquiera asi se ha conse-
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guido una reforma organica de la justicia, en la que la derecha nunca ha
estado demasiado interesada; y dadas las premisas diré que por suerte.

Un discurso analogo vale para la reforma constitucional, también esta
hecha a medida de los delirios de grandeza de quien la proponia. La inco-
herente reforma aprobada por la derecha, con la ley constitucional del 16
de noviembre de 2005, luego afortunadamente rechazada por una am-
plisima mayorfa (el 61% de los votos) en el referéndum popular de ju-
nio de 2006, tendia a hacer de nuestra democracia parlamentaria lo que
Leopoldo Elia llamé un sistema de «absoluto dominio del primer minis-
tro». Con el pretexto de evitar los llamados «ribaltoni» [vuelcos], esto es,
las normales crisis parlamentarias de gobierno, esa reforma imposibilitaba
las mociones de confianza al gobierno, dado que disponia que esta solo
podia ser votada por su misma mayoria. Mayoria que quedaba asi es-
cayolada, vinculada a las decisiones del jefe, y los gobiernos totalmen-
te irresponsables frente al Parlamento; la dialéctica parlamentaria re-
sultaba abolida. Ambas reformas fracasaron luego, por fortuna, dado
su caracter absolutamente regresivo e instrumental. No obstante, los
ataques a la Constitucién han retornado en esta legislatura; pero sobre
este tema volveremos més adelante.

Creo que tus ideas acerca de los principales problemas de la justicia
que el Parlamento deberia afrontar con seriedad, sin digresiones sobre cues-
tiones ideolégicas o de interés personal, como ha sucedido durante estos
iltimos veinte arios, son bastante claras.

Evidentemente son muchas las cuestiones sobre las que deberemos
hablar. Lo primero que hay que decir, a propésito de la justicia penal, es
que, en politica, solo hay un modo de reducir el arbitrio judicial y de so-
meter a los jueces a la voluntad democritica del Parlamento: que este sepa
hacer su propio menester de legislador, es decir, que sea capaz de produ-
cir leyes suficientemente precisas y univocas que vinculen efectivamente
a los jueces en el momento de aplicarlas. No limitando la independencia
de los jueces y de los fiscales, ni suprimiendo la obligatoriedad de la ac-
cién penal, ni restaurando la organizacién de los jueces en carrera, ni
modificando la composicién del Consejo Superior de la Magistratura,
ni reduciendo con otros medios la separacién de poderes, sino refundan-
do radicalmente la legalidad, sobre todo la penal.

Este es hoy el verdadero problema. Estamos asistiendo a una pro-
funda crisis de la capacidad reguladora de la ley y a una auténtica anar-
quia legislativa: no solo en el terreno cuantitativo, por la inflacién de
leyes y leyes-medida de excepcién o de ocasién, sino también en el
cualitativo. El lenguaje de las leyes ha llegado a ser tan oscuro, tan tor-
tuoso, tan lleno de reenvios a otros textos normativos y de initiles diva-
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gaciones y neologismos burocraticos, que comprender su significado es
a veces una ardua y casi imposible tarea incluso para un jurista. Pero en
materia penal la crisis de la certeza del derecho, provocada por esta dis-
funcién del lenguaje legal, equivale a una pesada hipoteca sobre nues-
tras libertades. La primera garantia frente al arbitrio punitivo, como tal
vez saben nuestros lectores, es el principio de absoluta reserva de ley:
los delitos y las penas deben estar taxativamente fijados por la ley para
que se sepa con exactitud lo que esta prohibido y castigado, y los jue-
ces deben estar estrechamente vinculados a la verificacion de lo que la
ley prohibe y castiga. No olvidemos que la clésica tesis de Montesquieu
segiin la cual el juez debe ser la «boca de la ley», fue una fé6rmula revo-
lucionaria blandida por la ilustracién penal contra el feroz y arbitrario
despotismo de los jueces del ancien régime. Naturalmente, si se toma al
pie de la letra, o bien se convierte en tesis descriptiva, entonces no pasa
de ser una mera férmula ideolégica, basada en una teoria del juicio su-
perficial e insostenible que posiblemente solo sirve para liberar de res-
ponsabilidad a los jueces ocultando las inevitables opciones determinadas
por el caricter opinable de la interpretacién de la ley y por el caracter
probabilista de la induccién probatoria. Pero hoy, frente a la regresién
del derecho legislativo, frente a la incerteza y a la arbitrariedad del de-
recho jurisprudencial premoderno, esa vieja férmula vuelve a tener una
valencia reformadora, bien como idea-limite o como pardmetro regula-
dor, nunca plenamente realizable, de legitimacién de la intervencién
punitiva, Hoy, las leyes penales especiales o las figuras legales del delito
se cuentan por millares, hasta el punto de que nuestro Tribunal Cons-
titucional, con la Sentencia n.° 364, de 24 de marzo de 1988, debié ar-
chivar como irreal el clasico principio de que la ignorancia de la ley no
excusa, ya que, hoy, es practicamente imposible, no solo al ciudadano
comun, sino incluso a los abogados, saber qué comportamientos estan
prohibidos y cuiles permitidos.

En estas condiciones, la simple reserva de ley orgdnica, esto es, el prin-
cipio segtn el cual ningtin hecho es punible si no esti previsto y castiga-
do por una ley del Estado, no es suficiente para garantizar la claridad y la
certeza del derecho penal; de ahi, su cognoscibilidad y su capacidad regu-
ladora frente a ciudadanos o jueces. Por eso he propuesto reiteradamente,
desde hace anos, su refuerzo mediante su transformacién en reserva de c6-
digo, entendiendo con esta expresion el principio, mucho mejor si de ran-
go constitucional, segtin el cual ninguna norma puede ser introducida en
materia de delitos, de penas o de procedimientos penales sino mediante
una modificacién o una integracién del texto del cédigo penal o del pro-
cesal, que deberia aprobarse con un procedimiento legislativo agravado.

Resumiendo, todo el derecho penal en los c6digos, nada fuera de los
c6digos. El c6digo penal se convertirfa, gracias a esta refundacién de la le-
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galidad, en un texto exhaustivo, y al mismo tiempo exclusivo, de toda la
materia penal, de cuya coherencia y sistematicidad deberia hacerse cargo
el juez, en cualquier circunstancia. Se incrementaria la capacidad regula-
dora de la ley, gracias incluso a su mayor taxatividad y precisién, resultan-
tes de una mds controlada calidad lingiiistica, tanto frente a los ciudada-
nos como frente a los jueces. Resultarfa también, ademas del incremento
de la certeza y de la credibilidad del derecho penal, una reduccién de
su area de intervencion, conforme a su funcién de instrumento extremo
de defensa de los bienes y de los derechos fundamentales no tutelables de
otra forma. La despenalizacién radical que se seguiria, empezando por
ese derecho penal burocratico, hoy formado por un confuso «maremag-
num» de delitos, a veces ridiculos, castigados como contravenciones o
con simples penas pecuniarias, irfa acompafada del incremento de la cer-
teza, de la efectividad y de la tasa de garantismo del conjunto.

Pero esta solucién de la recodificacion, écrees que debe proponerse solo
para el derecho penal o también para materias objetivamente mds dificiles
de codificar o de recodificar?

Cierto, en materia penal la recodificacién integral es mas facil y,
sobre todo, absolutamente necesaria, dado que la estricta legalidad es la
garantia basica de la libertad personal frente a la arbitrariedad y la prepo-
tencia. Gracias a la reserva de cédigo tendriamos un cédigo mucho més
voluminoso que el actual pero incomparablemente més simple y accesible
que ese piélago de normas penales hoy insertas en las innumerables leyes
especiales. El problema, sin embargo, es bastante mis amplio y general y
afecta a los fundamentos mismos del Estado de derecho. Habria que po-
ner un freno al hipertréfico desarrollo de la legislacién y, sobre todo, al
caos del lenguaje legal. Algunos textos, de nuestra legislacién nacional y
también de la europea, estan llenos de verdaderos laberintos normativos
que se desarrollan en larguisimos articulos con inextricables incisos y
reenvios no coordinados, de férmulas oscuras y polisémicas, fruto casi
siempre de opciones de compromiso o, peor aln, de ausencia de opciones
normativas, que luego se delegan a la aplicacién judicial.

Anidase la degradacién de gran parte de una legislacién hecha en fa-
vor de la Administracién y originada por la proliferacién de leyes-medida
—casi las tres cuartas partes de toda la produccién legislativa de un afio—
consistentes, no ya en normas generales y abstractas, sino en actos admi-
nistrativos en forma de ley emanados casi siempre bajo presién de los in-
tereses particulares y clientelares y, sobre todo, sustraidos, gracias a su
forma legislativa, a la garantia del contencioso-administrativo. En este
marasmo es donde naufragan la legalidad y la capacidad reguladora del
derecho. Ya no es la vieja cuestién de escuela de los «términos vagos y
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de valoracién», no; nuestro legislador ya no habla, vomita palabras. Y
consigue con ello una inevitable y patolégica expansién de la discrecio-
nalidad judicial: ante textos tan confusos, cuando no contradictorios,
cualquier interpretacién parece posible, hasta la mas estrafalaria.

El remedio, de nuevo, es la refundacién de la legalidad. Habrfa que
ampliar los espacios de la codificacién civil y procesal, introducir leyes or-
ganicas, textos inicos acompafados de reservas de ley organica o de texto
tinico, esto es, prohibir a los sucesivos legisladores que regulen las mismas
cuestiones con otras leyes especiales, tal vez emanadas, como hoy sucede,
sobre cuestiones completamente diferentes. En cada una de las principales
materias —el urbanismo, la sanidad, la educacién, la seguridad, las rela-
ciones laborales, el medioambiente, la fiscalidad, etc-— deberiamos tener
una ley Gnica sobre la que se podria intervenir, ocasionalmente, con mo-
dificaciones, integraciones o ampliaciones que se irfan haciendo cargo
de la coherencia y de la sistematicidad del conjunto. En caso contrario,
tendremos un caos que equivale en dltimo término al colapso del Esta-
do de derecho, ya que todos los poderes ptblicos, empezando por el ju-
dicial, pueden resultar ilimitados y arbitrarios, no solo por la ausencia
de leyes, sino por su inflacién.

La cuestién del rigor semantico del lenguaje legal es, pues, condicién
para el mantenimiento del Estado de derecho y de la democracia. La le-
galidad es condicionante en cuanto ella misma esté condicionada: pues
para que las normas juridicas puedan regular los comportamientos de
las personas deberdn estar a su vez reguladas por una metarregla que les
imponga taxatividad y precisioén y, con ello, la verificabilidad y la falsa-
bilidad de las tesis que enuncian sus violaciones. Solo sobre esta base,
aflado, puede restaurarse una correcta relacién entre politica y magis-
tratura: el legislador, esto es, la politica, puede realizar 1a separacién de
poderes y la sujecién de los jueces a las leyes solo si la aplicacién de las
leyes producidas consiste en la cogniciéon —independiente, como debe
ser toda actividad cognoscitiva— de cuanto dispongan univocamente las
leyes. La normatividad es, pues, tanto més fuerte y vinculante cuanto
mas univoco y riguroso es el lenguaje normativo. Y esto vale tanto para
la legislacién, en cuanto referida a la jurisdiccién y a la Administracién,
como para la Constitucién, en cuanto referida a la legislacién.

Por eso es hoy més actual que nunca la advertencia de Gaetano Filan-
gieri en el incipit de su Scienza della legislazione de hace doscientos trein-
ta afios: «la legislacién», esto es, el derecho que hay que hacer, «es hoy
ese objeto comiin de quienes piensan». Me parece absurdo que nuestra
doctrina juridica, incluso la de orientacién analitica, haya producido bi-
bliotecas enteras acerca de la interpretacién de las leyes y poco o nada
acerca de la legislacion, es decir, del drafting legislativo. El grado de
discrecionalidad presente en la interpretacién de la ley depende siempre
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de la semantica del lenguaje legal. Por eso, una ciencia de la legislacién
capaz de ofrecer una técnica de formulacién de las leyes lo més rigurosa
posible es lo que hoy necesitamos si queremos defender el Estado de de-
recho: una necesidad y una urgencia que compromete a la cultura juridica
y, en especial, a la opcién ilustrada y analitica que tG y yo compartimos.
Y no nos dejemos paralizar por absurdas pretensiones de neutralidad
descriptiva y avalorativa de las disciplinas juridicas, como las propues-
tas en nombre de la vieja obsesién de su cientificidad y apoliticismo: a
menos que queramos resignarnos a describir sin valorar la quiebra de la
legalidad y con ella, de nuestro mismo objeto de estudio.

Podriamos también preguntarnos: ées realmente el legislador —el le-
gislador democritico, el Parlamento— el Srgano mds adecuado para hacer
las leyes? Siguiendo los términos de tu distincion entre instituciones de go-
bierno e instituciones de garantia, de las que hablaremos mds adelante, éno
podria considerdrsele mds una institucién de garantia que de gobierno? No
olvidemos que la funcion original del Parlamento inglés era la de aprobar
los presupuestos, es decir, los impuestos, y esta parece ser de nuevo su fun-
cién principal en muchos sitios una vez que el poder de iniciativa politica
ha pasado al ejecutivo. éAcaso no es cierto que cuando se deben hacer re-
formas importantes, c6digos, textos iinicos, se delega en el Gobierno, quien
a su vez se dirige a los juristas? El tan vituperado «Porcellum»*, que cuan-
do este libro se publique posiblemente ya no exista, permitiria al menos
seleccionar juristas pese a que algunos prefieren «nani e ballerine»™*.

Dejemos de lado, por ahora, la penosa seleccién de la clase politica y
la tendencia a delegar en el juez y en la administracién piblica la solu-
cién de los problemas mediante el recurso, consciente o inconsciente, a
normas de contenido vago o indeterminado. Con las reglas actuales, las
reformas de los c6digos no llegaran nunca a buen puerto; hasta parece in-
creible que se consiguiera reformar en 1989 el cédigo de procedimiento
penal. En casi todas las legislaturas de después de la guerra se han insti-
tuido comisiones de reforma del c6digo penal pero ninguna de ellas ha
logrado concluir sus trabajos. En efecto, estas comisiones, al igual que la
ley de delegacién que ellas mismas elaboran y destinada en cada caso a
ser aprobada por las dos Cdmaras, con las acostumbradas idas y venidas

*  Se refiere a una ley electoral de Berlusconi, de 2005, aprobada a seis meses de las
elecciones, que preveia un importante premio de mayoria en las dos cimaras para la fuer-
za mas votada. Viene de «porcata» que significa «guarrada», que es como definié la ley su
mismo promotor. Ha sido declarada inconstitucional en ese y otros aspectos (N. del T.).

Literalmente, «enanos y bailarinas». Una expresién atribuida a Salvatore (Rino)
Formica, politico socialista, para referirse en algiin momento al entorno cortesano de Bet-
tino Craxi en ¢l partido, y que hoy se ha instalado en el lenguaje periodistico, como forma
de referirse a la degradacién de algtin ambiente politico.
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de una a otra, duran el tiempo de la legislatura en la que han sido institui-
das. Hacen un montén de trabajo, luego llega la crisis de gobierno, o las
elecciones anticipadas, o el fin de la legislatura, y todo el trabajo se pierde
para recomenzar de nuevo desde cero. Ninguna de las numerosas comi-
siones de reforma que se han sucedido en mas de medio siglo ha concluido
sus trabajos. Y asi tenemos todavia c6digos fascistas que se cuentan entre
los més antiguos del mundo occidental. Para evitar este absurdo trabajo de
Sisifo, bastaria con establecer que, una vez aprobada la ley de delegacién
para la reforma de un c6digo, esta deberia permanecer en vigor durante las
legislaturas sucesivas junto con la comision de reforma, salvo, claro esta,
el constante poder del Parlamento para aprobar enmiendas correctoras.

{(GIORGIO PINO) Volvamos a tus propuestas sobre la justicia. éCudles
son las reformas sobre delitos y penas que, en tu opinién, deberian recibir
una atencién inmediata?

Son muchas en verdad y requerirfan una respuesta bastante mas larga
que la que voy a dar. El primer orden de reformas guarda relacién con los
delitos. Nuestro sistema penal, si queremos que tenga un minimo de efi-
ciencia y de garantismo, debe simplificarse radicalmente partiendo de ese
principio bésico de economia segtin el cual la intervencién penal solo se
justifica si es necesaria para garantizar derechos y bienes fundamentales no
tutelables de otra forma. Ya he hablado de la reserva de cédigo que es de
por si un factor de racionalizacién y de simplificacién. Pero una mejora en
esa marafa de figuras de delitos que desborda y paraliza nuestros tribuna-
les requeriria hoy una radical despenalizacién, basada en otro elemental
principic utilitarista y liberal: el principio de lesividad, en razén del cual
la punicién de un hecho como delito solo se justifica si es realmente idé-
nea para prevenir dafios a derechos o bienes fundamentales. Pues bien,
estos dos principios demandan al menos tres tipos de despenalizacién,
todos de enorme alcance. En primer lugar, reclaman la exclusién de la es-
fera de la intervencién penal de todos los ilicitos no causantes de dafio o
dotados de escasa capacidad de dafiar, como suelen ser las faltas y los
delitos castigados con modestas penas pecuniarias para los que no tiene
sentido que se moleste a la justicia penal y que esta moleste a los cindada-
nos con un proceso. Se trata de una cuestién de seriedad y de credibilidad.
Siun hecho es castigado como falta o con una pena pecuniaria, quiere de-
cir que la lesion del bien juridico afectado no merece en realidad ser san-
cionada como delito, sino solo como ilicito administrativo. Si por el con-
trario se considera que por su gravedad ese hecho merece ser castigado
—pensemos en las violaciones més graves en materia de seguridad labo-
ral, o de tutela del medioambiente, o de evasién fiscal— entonces debe ser
prohibido y castigado como delito.
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En segundo lugar, deben quedar excluidas, siempre basandose en el
principio de lesividad, la prohibicién y la punicién de todos los hechos,
aun considerados moralmente ilicitos, que no producen dafios a terceros:
del uso personal de sustancias estupefacientes a todos los delitos de opi-
nién, incluidos los que tienen que ver con la religién. En un ordenamien-
to liberal, el derecho penal no puede ser utilizado como un instrumento
de afirmacién o de refuerzo de la, o mejor, de una determinada moral,
sin contradecir la laicidad de las instituciones y, al mismo tiempo, la au-
tenticidad de esos mismos comportamientos morales, los cuales son mo-
ralmente tanto mds vilidos cuanto més dictados por la autonomia de la
conciencia y no por el temor a las sanciones penales.

En tercer lugar, el principio de lesividad requerirfa hoy la supresién
de todas las figuras delictivas y de sus correspondientes penas si estas no
tienen en realidad una eficacia disuasoria, dado que afectan a comporta-
mientos que se van a producir en todo caso y que lo inico que consigue
la pena es hacerlos clandestinos. Pensemos en la penalizacién del abor-
to, suprimida afortunadamente por la Ley 194 de 1978, y que ha conse-
guido reducir el ndmero de abortos casi a la mitad; o bien en las normas
contra la inmigracién, empezando por la introduccién del delito de inmi-
gracién clandestina que solo sirve para empujar a la ilegalidad a los in-
migrados irregulares o, peor atin, a que sean reclutados por organiza-
ciones criminales. Pero piénsese sobre todo en la insensata legislacién
contra la droga a cuyas elevadisimas penas esti sometida casi la tercera
parte de la poblacién reclusa. Consignando el mercado de la droga al
monopolio criminal, se favorece y se alimenta —como el prohibicionis-
mo de las bebidas alcohdlicas en los Estados Unidos de los afios trein-
ta— no solo el gran crimen organizado, sino sobre todo la criminalidad
callejera de los téxico-dependientes y de los pequefios traficantes que
luego resultan ser los tinicos destinatarios de la represién penal. Estd
claro que la liberalizacién de las drogas blandas y la regulacién y el con-
trol pablico sobre la produccién y la distribucion de las duras, reducirian
radicalmente ambos tipos de criminalidad y tal vez hasta el fenémeno
de la t6xico-dependencia, dado que atenuarfan la capacidad de presién
y de contagio que tiene hoy, especialmente entre los jévenes, el pequefio
trafico, al inicio gratuito, a la puerta de los colegios, por ejemplo.

Habria que reescribir, por altimo, la tabla completa de los bienes pe-
nalmente protegidos establecida por el cédigo fascista y ampliada por los
legisladores republicanos. Tenemos todavia, en el c6digo Rocco, todas las
variadas figuras del desacato en flagrante contraste con la Constitucién.
Deberia también reformarse la escala completa de las penas, al igual que
la disciplina de las reincidencias y de las prescripciones, que en estos afios
—como puede constatarse en la composicién de la poblacién de nues-
tras carceles, formada por téxico-dependientes, inmigrados irregulares
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y pobres marginados— ha incrementado enormemente la desigualdad
de los ciudadanos frente a la ley: penas draconianas y enormes exaspera-
ciones punitivas en caso de reincidencia para el pequefo trafico de dro-
ga y para la delincuencia callejera o de subsistencia; despenalizaciones y
prescripciones breves para los diversos delitos de corrupcién que, entre
otras cosas, requieren investigaciones incomparablemente mas largas y
complejas.

A propésito de las cdrceles, la cuestion de las condiciones de vida de los
presos —la sobresaturacion, el elevado nitmero de suicidios, o dicho breve-
mente, las lesiones de los derechos y de la dignidad de las personas encarce-
ladas, por las que Italia ba sido condenada por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en la sentencia de 16 de julio de 2009, por violacién del
articulo 3 de la Convencién sobre prohibicién de tratamientos puniti-
vos inhumanos o degradantes— suscitan el problema de las penas. éCudles
son las propuestas de reforma que has sugerido basindote en tu modelo de
derecho penal minimos

Deberia tenerse el coraje de privar a la carcel del papel central que
tiene en los actuales sistemas punitivos, no solo en el nuestro, aprobando
medidas de drastica excarcelacién. La cércel, bien lo sabemos, es una in-
vencién moderna: una conquista de la ilustracién penal como alternativa
a la pena capital, a los suplicios, a los castigos corporales, al cepo y a otros
horrores del derecho premoderno. Sin embargo, dado que consiste en la
privacién de un derecho fundamental como es la libertad personal, y ade-
mas en lesivas vejaciones de la dignidad de la persona, solo se justificaria
en la medida «minima posible», segin las ensefianzas de Beccaria: como
extrema ratio, esto es, solo para delitos gravemente lesivos de otros de-
rechos o bienes fundamentales constitucionalmente establecidos.

Esto requiere al menos tres reformas. La primera es la abolicién de
esa vergiienza que es la cadena perpetua, hoy ya solo existente en Ita-
lia dentro de los paises europeos, abiertamente contraria al articulo 27 de
la Constitucién, segtin el cual la pena debe tender a la reeducacién y a la
reinsercién social del condenado. El Tribunal Constitucional declaré,
con dos famosas sentencias de 1974 y de 1983, que la cadena perpetua
no es inconstitucional porque de hecho no es perpetua, ya que ha que-
dado reducida a veintiocho afios de reclusién, gracias a la suspensién
condicional también prevista por una ley de 1962, y a unos veinte afios
gracias a los beneficios penales introducidos por la reforma penitencia-
ria de 1975 y ampliados por la ley Gozzini, de 10 de octubre de 1986.
Pero, aparte de que esto no es cierto, pues en nuestras carceles muchos
condenados han expiado més de veintiocho afios de reclusién, el Tribunal
Constitucional no debe decidir sobre hechos, sino sobre las normas,
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censurando su invalidez, sea cual fuere el niimero de violaciones cons-
titucionales que han hecho posibles.

Una segunda reforma deberfa consistir en la dréstica reduccién del
tiempo de la reclusién hasta llegar al nivel de los demds paises europeos:
no, pues, los actuales treinta afios, sino veinte o quince, como sucede en
Francia, en Alemania, en Dinamarca y en los paises escandinavos, y como
potencialmente ocurre también en Italia cuando se conceden, en la forma
de las actuales medidas alternativas a la detencién, los beneficios penales
previstos por la ley Gozzini basados en los progresos en la reeducacién.
Se conseguiria con ello, ademas de la restauracién de la exactitud de las
penas, la eliminacién de todos esos extrafios exdmenes diagnésticos, hoy
requeridos para la concesién de beneficios, consistentes, cuando no se re-
suelven en juicios meramente burocraticos, en lesiones de la libertad inte-
rior de la persona, es decir, de su derecho a ser y a seguir siendo lo que es.

La tercera reforma, tal vez la mas importante, es la previsién de la re-
clusién solo para los delitos més graves; para todos los demds, las penas
deberfan ser otra cosa, como las actuales medidas alternativas, que habria
que transformar en penas principales impuestas directamente por el juez
en el momento de la condena: arrestos domiciliarios, arrestos de fin de
semana, vigilancias especiales, libertad vigilada o prestacién de servicios
sociales a prueba.

Son tres reformas que servirian, no solo para reducir el papel cen-
tral de la pena de reclusi6n, sino asimismo para restaurar la certeza del
derecho penal que, también en lo referente a las penas, ha sido trasto-
cada por la creciente divergencia entre la pena establecida por ley, la
pena impuesta por el juez y la pena realmente cumplida, promovida en
Italia por el habitual populismo punitivo. En el clima de perenne emer-
gencia que ha pesado sobre la politica penal de nuestro pafs, como no se
han querido rebajar las penas, se ha elegido de hecho la via de la atenua-
cién discrecional: primero en sede judicial, gracias a las normas procesa-
les sobre justicia negociada o ritos alternativos; después en sede de ejecu-
cién, mediante normas como las de la ley Gozzini sobre los beneficios de
pena concedidos al preso por su buena conducta. Es decir, exactamente
lo contrario de cuanto demandaba Beccaria: penas leves pero ciertas y,
por eso mismo, sustraidas a la discrecién decisional sobre su duracién en
sede de ejecucién, basada en un tan poco liberal como arbitrario acuerdo
que no hace sino jugar con la dignidad de los reclusos.

éCrees que con estas reformas se podria reducir la poblacion carcelaria
y resolver de esa manera el gravisimo problema, que ha estallado de nuevo
en estos meses, de la superpoblacién de las cdrceles y de las precarias con-
diciones de vida de los presos? éQué otras medidas podrian adoptarse
contra estas violaciones de la dignidad de la persona?
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Evidentemente, las reformas de las penas que he esbozado reduci-
rian ampliamente el nimero de presos. Pero mientras estas no se realicen
—y nada permite ser optimistas al respecto— creo que deberfa adoptar-
se una medida urgente, en apariencia atrevida pero juridicamente fun-
dada y ademads necesaria. Deberfamos reconocer ante todo que la sobre-
saturacion —en Italia hay 67437 presos en instituciones penitenciarias
cuya capacidad méixima es de 45281 personas, 140 para 100 plazas—
contradice fuertemente el articulo 27 de la Constitucién segtn el cual «las
penas no pueden consistir en tratos contrarios al sentido de humanidad»,
y el mismo reglamento penitenciario, que prevé que las celdas deben
servir solo para pernoctar y que durante el dia los internos deben estar
en otros lugares, como salas comunes, talleres, bibliotecas o similares:
cosa hoy imposible, puesto que estos locales estidn ocupados por los ca-
tres de los reclusos quienes pasan veintid6s horas al dia hacinados en
celdas. Estamos, pues, ante un trato inhumano, como han declarado re-
petidamente las sentencias de condena contra Italia —la Gltima pronun-
ciada el 8 de enero de 2013— por parte del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. Lo prueba ademas, el creciente nimero de suicidios
en la carcel: 568 en el decenio 2000-2009, casi tres veces los del dece-
nio 1960-1969 que fueron solo 100 sobre una poblacién reclusa que
era casi la mitad de la actual.

Pues bien, una eficaz garantia contra el hacinamiento podria consis-
tir en establecer una especie de numerus clausus mediante el cual, al ini-
cio de cada afio, los reclusos que todavia tuvieran que cumplir penas o
restos de pena de menor duracién, deberian ser destinados, en niimero
igual al que excede de la capacidad de nuestras carceles, a medidas alter-
nativas a la pena, como la libertad vigilada o los arrestos domiciliarios. El
numerus clausus, normalmente utilizado para reducir el acceso a benefi-
cios o bien a la satisfaccién de derechos, redundatia en este caso en favor
de los derechos del preso evitdndole condiciones de vida indecorosas. Sin
perjuicio de condonaciones a los reclusos de las penas breves o muy bre-
ves, que como estd documentado por todas las investigaciones crimino-
l6gicas, no tienen ninguna eficacia disuasoria; esta medida seria la dnica
capaz de hacer compatible el tratamiento carcelario con el principio de
dignidad de la personay con la prohibicién de tratos punitivos contrarios
al sentido de humanidad establecidos por los articulos 3 y 27 de la Cons-
titucién y por el articulo 3 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

No es ninguna tonteria lo que digo, es lo que han establecido, basan-
dose en esos dos principios, el de la dignidad de la persona y la prohibi-
cién de imponer penas inhumanas, los dos mds importantes tribunales
constitucionales del mundo: el Tribunal Constitucional alemén y el Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos. La sentencia del Tribunal Cons-
titucional alemdn de 22 de febrero de 2011, que se remite a un analogo
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pronunciamiento del Tribunal Federal Aleman de 11 de marzo de 2010,
ha declarado incompatibles las inhumanas condiciones de reclusién de un
ciudadano por efecto de la sobresaturacién, con el principio de dignidad
de la persona establecido incuestionablemente por el articulo 1 de la Ley
Fundamental alemana; en consecuencia, ha ordenado la interrupcién de
la correspondiente ejecucién penal. Atin mds clamorosa ha sido la senten-
cia de 23 de mayo de 2011 del Tribunal Supremo de los Estados Unidos
que ha confirmado la liberacién de 46 000 reclusos, dispuesta el 8 de
abril de 2009 por el Tribunal Federal de California, dadas las terribles
condiciones de vida provocadas por la saturacién: condiciones conside-
radas incompatibles con la prohibicién de imponer penas crueles y no es-
trictamente necesarias, establecida por la octava enmienda de la Cons-
titucién estadounidense.

Hay una idea bastante difundida, sobre todo entre los ciudadanos que
tienen relacién con la justicia, de que esta no funciona. Los procesos civi-
les, en concreto, son interminables; la culpa suele atribuirse a la farragosi-
dad de los procedimientos, a la escasa productividad de los magistrados e
incluso al natural litigante de los italianos. Yo me be hecho, sin embargo,
una idea algo diferente, sugerida por estudios empiricos publicados por 1l
Mulino desde hace unos asios, y te la expongo aunque de manera dubitati-
va: éno serd que la mdquina de la justicia civil se ha construido cediendo a
las exigencias de los abogados, esto es, de las tiltimas personas en el mundo
interesadas en la rdpida resolucion de los pleitos? Cuando ejercia de pena-
lista, alld por los aiios ochenta, casi lo tinico que me pedian era que soli-
citara aplazamientos, siempre puntualmente concedidos por el juez, con
la excusa de que las negociaciones entre las partes, en realidad bastante
improbables, no habian concluido.

Tienes toda la razén. Los abogados, en Italia, se han convertido en un
verdadero problema social: son 247 000 —solo en Roma hay mas que en
toda Francia—, la mayor parte sin trabajo y viviendo en condiciones pre-
carias, siempre a la caza de clientes. Esta inflacién de la profesién forense
repercute en la calidad de la jurisdiccién, siendo una causa no secundaria
de la alta tasa de litigios y de la intolerable duracién de los procesos.
En contraste con los intereses de los asistidos, este ejército de abogados
presiona a la administracién de justicia, inunddndola de una ingente can-
tidad de causas inftiles y banales, obteniendo la dilatacién de los pro-
cesos con una cantidad inagotable de expedientes dilatorios. Incluso por
esta razoén, seria necesaria una simplificacién de los procedimientos.
Por ejemplo, en materia civil deberfan introducirse filtros de inadmi-
sibilidad o eficaces desincentivos contra las demandas temerarias o las
maniobras claramente dilatorias: al menos para el recurso de casacién, al
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que hoy se accede con cualquier pretexto, y que se ha trasformado en una
especie de tercera instancia.

Como has denunciado con frecuencia, el aumento de la inseguridad,
alimentado sobre todo por los medios de comunicacién, y que incide en
las personas que mds tiempo pasan ante la television —jubilados, amas
de casa— no se corresponde de hecho con un aumento de la criminali-
dad: mds bien al contrario, las estadisticas muestran una disminucién de
los delitos mds crueles, incluidos los de violencia de género, el mds delez-
nable de todos.

El modelo basado en la seguridad a toda costa refleja un uso instru-
mental del derecho penal apoyado abusivamente en el miedo con el fin de
obtener mayores consensos: aumentemos las penas y asi eliminaremos los
delitos, como si la respuesta penal fuese la varita magica. Se trata en reali-
dad de un modelo demagdégico, fruto del populismo penal del que habla-
bamos al principio. Al leer determinados periédicos o al ver determinados
programas televisivos, se tiene la sensacién de que Italia estd sumergida en
la criminalidad y que esta no para de crecer. La verdad es exactamente al
revés. En el dltimo veintenio del siglo X1, en Italia, casi con la mitad de la
poblacién ahora existente, el nmero de homicidios fue de 4100 al afio,
de 3819 en los afios veinte y de 1867 en los afios cincuenta del siglo pasa-
do, para descender luego a 1141 en 1992 y a una media de 620 en los 1l-
timos afios; de los cuales, casi una tercera parte, especialmente los homi-
cidios contra mujeres, se cometieron en los hogares familiares a manos de
padres, maridos o amantes. Lo mismo vale para las lesiones personales,
las reyertas, casi desaparecidas, y las violencias sexuales, aunque haya dis-
minuido la cifra negra de las agresiones sexuales no denunciadas. Incluso
los robos han disminuido, pese a que han aumentado las denuncias, ne-
cesarias para la renovacién de documentos y tarjetas y para tratar con las
compafiias aseguradoras. Lo que si ha aumentado, sin embargo, en Italia
como en casi todos los paises, es la percepcion de la inseguridad, enfati-
zada y fomentada por esa fabrica del miedo en que se ha convertido la te-
levisién. Se ha comprobado que el miedo ha crecido progresivamente en
la medida en que ha crecido el tiempo dedicado por los telediarios, casi
el doble que hace diez o quince afios, a los debates y a las crénicas sobre
los delitos més llamativos. La punta maxima de tiempos y de audiencias
se alcanzé en los dias de las elecciones politicas de 2008, ganadas por la
derecha, al amparo del miedo y de promesas de mayores castigos contra
la criminalidad callejera, para reducirse en los meses siguientes con su
consiguiente y simultdnea disminucién de la percepcién de inseguridad.
En las elecciones municipales del mismo afio, en Roma, Alemanno gané
porque el homicidio de una mujer a manos de un rumano desencadené
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otra campafia de seguridad; luego los homicidios continuaron con Ale-
manno como alcalde, lo que es obvio porque la criminalidad no depende
de los alcaldes-sheriff, sino de la degradacién de los barrios periféri-
cos y de la ausencia de Estado. Ha habido, pues, una perfecta sincronia
entre estos dos factores: sentido de inseguridad y crénica negra en alza,
pese a la disminucién de la criminalidad durante la campafia electoral, y
descenso de ambas cosas tras la victoria de la derecha. El miedo siempre
ha sido un recurso del poder que puede utilizarla para causar miedo
él mismo, como sucede en los regimenes autoritarios, o proponiéndose
como antidoto al miedo, dramatizindolo para obtener consenso y legiti-
macién politica como garante del orden y de la seguridad.

Pero el miedo alimentado por estas politicas debilita la lucha contra la
criminalidad, en vez de reforzarla, dado que corroe la confianza entre las
personas, erosiona los lazos sociales, alimenta tensiones y heridas, fo-
menta fanatismos, xenofobias y secesionismos, genera desconfianza, sos-
pechas, odios y rencores hacia el diferente y el extranjero, y también hacia
el vecino. En una palabra, envenena a la sociedad haciéndola retrotraer-
se al estado incivil y minando los elementales presupuestos de la seguri-
dad y de la democracia misma. Asf es como se conjuga el populismo penal
con el politico: alimentando y fomentando el sentido de inseguridad, la
sospecha y la percepcién del diferente —sea inmigrado, negro, drabe—
como enemigo, deforma el sustrato simbolico de la democracia, que es el
sentimiento comtn de la igualdad y de la solidaridad, y lo sustituye con
el sustrato simbélico de los regimenes populistas y autoritarios, basado,
por el contrario, en la general indiferencia, en las tristes pasiones del
miedo y de la sospecha, en el enclaustramiento de cada uno en sus propios
egoismos e intereses privados.

(GIORGIO PINO) El modelo basado en la seguridad, del tipo «Law &
Order», presente en Italia en los ultimos veinte afios, persigue ante todo
la pequeria criminalidad generando la alarma social que dice querer reme-
diar. Este modelo, como ha escrito Tony Judt, se reafirmé sobre todo con
Ronald Reagan y Margaret Thatcher, desmontando ese lugar comiin de
que el liberalismo se lleva bien con el garantismo penal, 'y que luego fue
adoptado por Bill Clinton y Tony Blair. En los paises anglosajones, sin
embargo, también se castigan con penas de cdrcel la evasion fiscal, la co-
rrupcion, las quiebras fraudulentas y demds; entre nosotros, no.

Asi es. Y hay que afiadir que el modelo basado en la seguridad, mas
atin si lo acompana la impunidad de los delitos de guante blanco, se lleva
mal con la racionalidad penal. No se puede hablar de la capacidad pre-
ventiva de las penas, como hacen a menudo los penalistas, de manera ge-
nérica e ideolégica, como si fuese la misma frente a todo tipo de delito.

31



LOS DERECHOS Y SUS GARANTIAS

En materia de prevencion, hay que reconocer lo que a mi me parece un
principio tedrico elemental, subrayado por la experiencia, aunque fre-
cuentemente olvidado. La eficacia intimidatoria y disuasoria del derecho
penal y de las exasperaciones punitivas es directamente proporcional al
grado de exigibilidad de la observancia de las normas violadas. La efica-
cla es maxima para delitos como el homicidio o la violencia contra
las personas, pero también lo es en relacién con el crimen organizado, la
corrupcién, los delitos de guante blanco v, en general, esa criminalidad de
los ricos y de los poderosos que no tiene que ver con la necesidad y que
prospera exactamente en la medida de su impunidad. La eficacia es, sin
embargo, minima, por no decir nula, para la mayor parte de los delitos
contra el patrimonio, especialmente si estdn ligados a la indigencia, la
drogodependencia o la marginacién, es decir, para unos delitos cuyos
autores, por lo general, ni siquiera tienen conocimiento de la dureza de
las penas. Ad impossibilia nemo tenetur: cuando la desviacién tiene su ori-
gen en causas materiales, que hacen dificil, aunque obviamente nc imposi-
ble, el respeto al derecho penal, es igualmente dificil prevenirla con penas.
Por eso, la respuesta penal deberfa estar especialmente dirigida contra la
criminalidad del primer tipo, mucho més grave y amenazadora para la de-
mocracia, frente a la que es sumamente eficaz.

Lo que sucede es que el derecho penal se ocupa casi exclusivamente de
la delincuencia callejera; baste ver los altisimos porcentajes de condena-
dos y detenidos, negros en los Estados Unidos y emigrantes en Europa. La
criminalidad del poder, la de guante blanco, apenas pasa por las carceles
italianas. El derecho penal, lugar de la igualdad, al menos formal, de to-
dos ante la ley, se ha convertido en el lugar de la maxima desigualdad por
culpa de una suerte de doble via: derecho minimo e ineficiente para los ri-
cos y poderosos, derecho maximo e inflexible para los pobres y margina-
dos. Piénsese en la ley Cirielli, la ntimero 251 del § de diciembre de 2005,
que introdujo incrementos masivos de pena para los reincidentes, signien-
do el ejemplo de los Estados Unidos, y simultaneamente la reduccién de
los términos de la prescripcidn a la que estd destinada, dada la comple-
jidad de las investigaciones y a las aguerridas defensas, gran parte de los
procesos de corrupcién, cohecho, prevaricacién o quiebra fraudulenta.

El resultado de esta politica es la sustancial impunidad de la delin-
cuencia de los poderosos. Casi el 90% de las condenas por corrupcién en
los Gltimos veinte afios, concretamente el 87,63 %, ha sido inferior a dos
afios, con la consiguiente suspension condicional de la pena. Solo el 3,5 %
de estos delincuentes ha recibido una condena superior a tres afios. Por
no hablar de la evasién fiscal, de hecho impune. El régimen de la pres-
cripcién deja ademds impune la mayor parte de los hechos de criminali-
dad econémica: favoreciendo la defensa frente al proceso, mediante pér-
didas de tiempo para llegar a la prescripcién, y no en el proceso. Bajo este

32



JUSTICIA Y LEGALIDAD

aspecto es completamente inadecuada la reciente ley contra la corrup-
ci6n, de 6 de noviembre de 2012, que ha rebajado las penas para la lla-
mada «corrupcién por induccién», con la consiguiente disminucién de los
plazos de la prescripcién. Y sin embargo, la corrupcion le cuesta a Italia
entre cincuenta y sesenta mil millones de euros al afio y la evasion fiscal
unos ciento veinte mil millones. Y no solo es eso, la corrupcién inhibe las
inversiones, hace imposible la competencia, deforma el gasto ptiblico y
mina la democracia en su raiz.

Este es el spread mas grave de Italia con respecto a los pafses avanza-
dos: el enorme peso de la corrupcion, de la evasién fiscal y del crimen
organizado. Y afiado que la irracionalidad penal y la desigualdad en
la respuesta penal son potentes factores crimindgenos y, al mismo tiempo,
una causa inevitable de destruccién del espiritu civico. Por muchas razo-
nes. La percepcion de la injusticia de un sistema que castiga a los pobres
y deja inmunes a los ricos y a la gran criminalidad econémica, integra-
da en el sistema politico, es sobre todo un factor de disolucion del espiri-
tu piiblico. Pero un factor criminégeno todavia mas fuerte es una politica
que se jacta de que la prevenci6n de los delitos de los pobres puede lograr-
se con medidas penales mas que con medidas sociales, creyendo con ello
contentar a los ciudadanos; con politicas de exclusién y de represién, y no
con politicas de inclusién y de integracién de los sujetos marginados.

Deberemos, pues, preguntarnos si no existen politicas mds eficaces y
menos costosas que el aumento de la represion penal —équién se acuerda
ya de la fabula del policia de barrio?— para reducir la criminalidad de
la calle.

Las politicas sociales, mucho més que las politicas penales, son pre-
cisamente las que pueden reducir la pequefia criminalidad que suscita
los miedos. Debemos ser conscientes de que en las sociedades marca-
das por visibles desigualdades, como lo es cada vez mas la italiana, to-
dos cuantos son excluidos de la sociedad civil y legal estan dispuestos a
integrarse en las comunidades inciviles y criminales; e inversamente, las
organizaciones criminales estan a su vez dispuestas a reclutar y a incluir
a todos cuantos quedan excluidos o marginados de la sociedad civil. Por
eso, las politicas sociales —la escuela, el pleno empleo, la superacién de
la precariedad y la estabilidad en el trabajo, la asistencia sanitaria y las
garantias de los derechos sociales— son las Ginicas capaces de prevenir y
de subsanar las causas estructurales de este tipo de desviaciones.

Queda asi patente, en el terreno del derecho penal, la complemen-
tariedad y la convergencia entre garantismo liberal y garantismo social,
entre garantfas penales y garantias de los derechos sociales, entre seguri-
dad publica y seguridad social. Es la ausencia de las garantias sociales del
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empleo y de la subsistencia la principal causa de la delincuencia de los po-
bres, incluido el peonaje criminal, reclutado y explotado por las grandes
organizaciones criminales y expuesto por ellas a la represién penal. Es
esta, en efecto, una criminalidad subalterna al gran crimen organizado,
constituida por la mano de obra delincuencial reclutada por aquellas, que
por eso presentan también una estratificacién de clase: los vértices sustan-
cialmente invisibles y quizd integrados en las clases dirigentes, el peonaje
expuesto a la represién penal. En cualquier caso, donde no hay garantia
de un minimo vital, no hay integracién, sino exclusién y marginacién. Y
cualquier forma de exclusién impide la formacién de un sentido civico de
pertenencia, y también la comprensién, antes incluso que la aceptacién,
del valor de la legalidad, que son los primeros e indispensables factores de
prevencién del crimen.

A todo esto hay que aiadir un problema, discutido a veces con exclu-
siva referencia a los Estados Unidos, sobre el que sé que tienes opiniones
muy claras: la difusion de las armas.

Es una cuestién de fondo indebidamente relegada. Yo creo que las ar-
mas deberian desaparecer por completo dado que solo sirven para matar;
que su posesién, y antes atin, su adquisicién y su fabricacién, deberian es-
tar absolutamente prohibidas, y que esta seria la primera y m4s elemental
garantia primaria del derecho a la vida y a la integridad personal; la pose-
sién y la circulacién de armas deberian ser la evidencia de un no con-
cluido transito desde el estado de naturaleza a la sociedad civil, transito
cuyos rasgos distintivos deberian ser justamente el monopolio estatal
de la fuerza y la prohibicién de la venganza privada; el total desarme de
los ciudadanos y la prohibicién de llevar armas seria, mas atin que la re-
presién penal, la més eficaz medida de prevencién de los homicidios y de
todas las formas de violencia criminal.

En mi Principia iuris he introducido la categoria de bienes ilicitos, que
he definido como esos bienes cuya produccién, comercio y posesién de-
berfan estar prohibidos. Pues bien, en esta categoria deberfan estar inclui-
das, con mds razén que las sustancias estupefacientes, que solo dafian
la salud de quien las usa, las armas de fuego, destinadas a matar a otros.
Para ello deberfa darse una batalla civil de nivel global. Solo en 2011 hubo
en el mundo 468 000 homicidios, un tercio de los cuales fueron cometi-
dos en paises de las Américas donde es mis facil la disponibilidad de ar-
mas: 17000 en los Estados Unidos, 27 000 en México, 44 000 en Brasil,
frente a los 620 de Italia, 1,2 cada 100 000 habitantes, y tasas anilogas
en Europa donde casi nadie se pasea armado. Por no hablar de los mi-
llones de muertos provocados cada afio por las guerras, cuya prohibicién
por parte de la Carta de la ONU requeriria la prohibicién de las armas de
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guerra, empezando por las nucleares, como sefal y factor de civilizacién
de la sociedad internacional. Es sencillamente absurdo que todas estas vi-
das humanas hayan sido sacrificadas en aras de los intereses de unas po-
cas fabricas de armas, algunas italianas. No hay de hecho ninguna razén,
como no sea la de satisfacer los intereses de los mercaderes de la muerte,
que explique estas masacres; a menos que se crea, como se ha defendido
en los Estados Unidos tras la enésima carnicerfa en una escuela, que esta
podria haberse evitado isi los profesores hubieran estado armados!

Estrechamente conectada con los problemas de la justicia penal estd la
conocida cuestion de la separacién de carreras de jueces vy fiscales. En
la época berlusconiana, también esto se convirtié en una cuestién politica:
se estaba a favor o en contra de esta separacion segiin se estuviese a favor
o en contra de Berlusconi. Hoy, tal vez convendria dejar a un lado las preo-
cupaciones politicas y discutir el problema en su realidad concreta; sé que
11 tienes una posicién bastante original al respecto.

Es cierto. Mais all4 de estar a favor o en contra de Berlusconi, la cues-
tién de la separacién de carreras ha estado viciada por un error légico:
por la idea de que la separacién podria implicar una reduccién de inde-
pendencia del ministerio fiscal y su sumisién al poder ejecutivo, idea pre-
sente en quienes la apoyan y temida por los opositores. Esto es un clasico
non sequitur. La separacién de las carreras implica solo que se separen las
funciones del 6rgano que juzga de las del 6rgano acusador, como re-
quiere el modelo acusatorio del proceso penal con el fin de salvaguardar
la imparcialidad y la equidistancia del primero frente a las partes en cau-
sa; de ahf la paridad entre acusacién y defensa. Pero eso no implica de
hecho una reduccién de la independencia del ministerio fiscal: indepen-
dencia que tiene sus auténomos fundamentos en el principio de legali-
dad, en la separacién de poderes, en la obligatoriedad de la accién penal y
en el principio de igualdad. Solo un ministerio fiscal totalmente indepen-
diente del poder ejecutivo esta en condiciones de indagar —sine spe et

‘sine metu, como dice una vieja maxima— los delitos de los poderosos,
empezando por la delincuencia politica y por la corrupcién, y por eso,
de garantizar la efectividad del principio de legalidad y la igualdad de los
ciudadanos ante la ley, con la obligatoriedad de la accién penal.

Afado que junto al fiscal de la acusacién deberia instituirse, para
garantizar el derecho de la defensa y la paridad de las partes en causa, un
ministerio pablico de defensa al que el imputado podria recurrir en cual-
quier momento, si acaso no quisiera valerse de un defensor de confianza.
Es esta una institucién ampliamente experimentada en América Latina
—de Argentina a Uruguay y Brasil, de Chile a la Repiiblica Dominicana y
a Costa Rica— y con ilustres precedentes en la tradicién del garantismo
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penal, de Gaetano Filangieri a Jeremy Bentham, de Francesco Carrara
a Luigi Lucchini. Se trata de una indispensable garantia del derecho de
defensa, que es un derecho fundamental «inviolable en cualquier estado
y grado del procedimiento», como dice el articulo 24 de nuestra Cons-
titucién: un derecho cuya actuacién no puede ser confiada a las 16gicas
del mercado, como si se tratase de un derecho patrimonial, ni reducida
a ese simulacro de defensa que en Italia es la defensa de oficio para los
que no pueden permitirse costosos abogados o que no entran en esa es-
trecha franja de los muy pobres a los que se les concede el patrocinio
gratuito.

Como sucede con todos los derechos fundamentales, la garantia de
la defensa deberia estar asegurada por la esfera ptblica mediante la ins-
titucién de un defensor pablico dotado de poderes de instruccién, ana-
logos a los del fiscal de la acusacién, y facultado para disponer de la poli-
cia judicial. Es cierto que una institucién semejante encuentra la frontal
oposicién de ese ejército de abogados, hoy sin trabajo, y también de los
magistrados, que soportan de muy mala gana el ojo critico de un anta-
gonista institucional sobre el modo en que ejercen sus funciones. Pero
me parece claro que con una institucién como esta resultarian reforzadas
la credibilidad de la justicia, la efectividad de la estructura triangular del
proceso, la rigida separacién de todos sus actores y, con ello, la funcién
garantista de los derechos que ejerce la jurisdiccién.

Ademds de los abogados y de los magistrados tal vez se oponga tam-
bién el contribuyente, quien pensard que, ademds de pagar los impuestos
para retribuir a los dos o tres mil fiscales, le tocaria pagar también a no sé
cudntos defensores piblicos de los delincuentes.

Ya, pero se trata de defender a los inocentes y, en cualquier caso, a
la parte débil del proceso, es decir, a los inmigrantes, a los que no tie-
nen recursos y a todas esas personas que no pueden defenderse. Hace dos
siglos se preguntaba Bentham: érealmente es mis importante para los ciu-
dadanos la condena del culpable que la defensa del inocente? ¢La tarea
del ministerio publico de la defensa es acaso menos necesaria que la del
fiscal de la acusacién? {Tiene menos interés la sociedad en la seguridad
del inocente que en la persecucién del crimen? Ya Montesquieu iden-
tificaba la libertad de los ciudadanos y su seguridad con la inmunidad
frente a penas y condenas arbitrarias. En breve, quien es llevado a juicio
queda expuesto, ademds de a la posible condena, a la lesién de su propia
reputacién y al estrés de un proceso que ni siquiera las absoluciones pue-
den resarcir. Asi pues, que el Estado garantice al menos la efectividad de
su derecho fundamental a la defensa.
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(GIORGIO PINO) Volviendo a la separacién de las carreras, éno hay ries-
o al separarlas de hacer que las carreras de quien juzga y de quien inquiere
ya no sean comunicantes, convirtiendo asi al ministerio fiscal en una espe-
cie de abogado de la acusacién llamado a conseguir la condena del impu-
tado a cualquier precio?

Podria limitarme a contestar que, como todas las garantias, también
la de la rigida separacién entre acusacién y defensa es un precio que hay
que pagar en la l6gica del proceso acusatorio. En realidad, el peligro que
temes podria invertirse: si es cierto que una radical separacién de funcio-
nes puede debilitar la cultura de la jurisdiccion de los fiscales, un exceso
de contigiiidad, de fungibilidad, de familiaridad y de relacién entre las dos
figuras podria contaminar en sentido inquisitivo la cultura de los jueces.
Pero el problema es bastante mds simple de lo que hacen pensar las polé-
micas de estos afios: lo importante es que se garantice una rigida separa-
cién funcional entre las dos figuras, que impida el facil transito de una
funcién a la otra, mientras que es relativamente secundaria la separacion
de las oposiciones de acceso a la magistratura y la institucién de dos Con-
sejos superiores distintos.

Sentencias como las del G8, en Génova, han mostrado limitaciones
graves en nuestro sistema de gestion del orden piiblico, todavia oscilante
entre la tolerancia con los violentos y la intimidacion frente a la protes-
ta pacifica. éNo crees que habria que perseguir con mds dureza los abusos
cometidos contra las personas detenidas que los desérdenes en la plaza
piiblicay que habria que recibir en nuestro ordenamiento la convencion
de 1984 sobre la tortura, cosa que hasta ahora no se ha hecho precisamen-
te para proteger a los responsables de esos abusos?

La agresién policial de Génova fue una pagina vergonzosa de nuestra
historia. Recuerdo bien dos éptimos articulos tuyos, uno en Ragion prati-
ca, titulado «Estado de naturaleza en la esquina de la calle Battisti», otro
en 1l Mulino, titulado «Carta desde Génova», en los que citabas la Magna
Charta, que fueron atacados por los sedicentes garantistas, dfa si, dia no.
Todas las denuncias que muchos de nosotros hicimos han sido confirma-
das por las investigaciones y en los diversos grados del enjuiciamiento, in-
cluida la casacién; y atn en estos dias [abril/mayo de 2013, N. del E.] los
jueces han comenzado a negar la libertad condicional a los responsables
de mas alto grado, en ausencia de algiin resarcimiento a las victimas. El
aspecto més increible de las torturas, las vejaciones y las mortificaciones
infligidas en Génova a los manifestantes ilegitimamente detenidos fue su
gratuidad y al mismo tiempo su premeditacién, como instrumento de hu-
millacién de las personas y de intimidacién terrorista.
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Pero una vergiienza no menos grave es la ausencia en nuestro ordena-
miento juridico del delito de tortura, previsto, sin embargo, por el estatu-
to del Tribunal Penal Internacional como crimen imprescriptible contra la
humanidad. En su ausencia, el ministerio pablico solo puede proceder, en
Italia, por lesiones o por abuso de autoridad, esto es, en caso de delitos re-
lativamente leves sujetos a breve plazo de prescripcién. Habria que anadir
que la introduccién del delito de tortura es un deber impuesto por la Con-
vencién contra la tortura, de 10 de diciembre de 1984, y sobre todo por
el articulo 13, 4.°, de nuestra Constitucién, segin el cual «sera castigada
toda violencia fisica y moral contra las personas, sometidas de cualquier
modo a restricciones de libertad». Es la tinica vez que en la Constitucién
italiana se prevé expresamente el deber de castigar. Y resulta increible,
si se piensa en la inflacién de legislacién penal de estos afios, que toda-
via no se haya conseguido colmar esta escandalosa laguna.

Muchos saben que, ya hace casi cincuenta arios, fuiste juez y que es-
tuviste entre los fundadores de Magistratura Democrdtica, con la que no
has cortado el didlogo. En un libro tuyo a punto de publicarse consideras
la idea cldsica del realismo juridico —la teoria que identifica el derecho
con las decisiones de los jueces— de que las sentencias sean fuentes del de-
recho como «inadmisible para la orientacién garantista» por cuanto vio-
la el principio de legalidad y la separacién de poderes. éCémo respondes
a la objecion de que esta idea, aceptada incluso por Hans Kelsen y por gran
parte de la cultura positivista, se corresponde con lo que de hecho sucede?

Fue precisamente la experiencia como juez, hace ya afios, la que me
hizo descubrir la arbitrariedad judicial, causante de tanta jurisprudencia
reaccionaria, que contradice la Constituci6n; de ahi, el valor de la sujecién
del juez a la ley, pero solo a la ley constitucionalmente valida, como tnica
fuente de legitimacién del poder judicial. Puesto que el poder judicial
es siempre un poder-saber, tanto mas legitimo cuanto menor es el poder y
mayor es el saber, son las garantias penales y procesales —la primera entre
todas la estricta legalidad— las que hacen de la jurisdiccién una actividad,
aunque solo sea tendencialmente, cognoscitiva. Pero, debido a sus inevi-
tables espacios de discrecionalidad, es por lo que el poder judicial, como
he recordado al principio, es un poder terrible y odioso. Pero este poder
se hace absolutamente intolerable cuando se desvincula de la ley.

Es posible que la rigurosa sujecién a la ley sea un principio normati-
vo ampliamente desmentido por la realidad, y que sean, en consecuencia,
los jueces quienes creen derecho; eso es ciertamente un hecho, pero un
hecho que no puede ser considerado legitimo solo porque «se corres-
ponde a cuanto de hecho sucede». Hay que reconocer que, en cierta
manera, ese hecho no puede dejar de suceder. Pero eso debe llevarnos,
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por un lado, a reconocer que la legitimidad del poder judicial, como la
de todos los poderes piiblicos con respecto a sus fuentes de legitima-
cién, es siempre imperfecta y, por otro, a reducir cuanto sea posible, me-
diante las garantias —en este caso con la méxima claridad semdantica del
lenguaje legal— el margen de ilegitimidad que, en democracia, sufre cual-
quier poder. Debo afiadir que la conciencia de este margen de ilegitimi-
dad es una cuestion de salud institucional, dado que vale para demandar
su restriccion y, en cualquier caso, para rebajar la arrogancia del poder.
También por todo eso considero absurdas las tesis del realismo juridico
que, confundiendo lo que de hecho acontece con lo que validamente debe
acontecer, acaban legitimando las praxis judiciales, incluso las mas desen-
fadadas, con la tesis de que el derecho, en realidad, es lo que hacen los jue-
ces y que por eso las sentencias son fuente del derecho, como en el com-
mon law. Bn los sistemas continentales, al menos, la jurisdiccién, como
dice la palabra misma, consiste en decir o aplicar un derecho preexistente.
Esta es la sustancia del principio de legalidad y de la separacién de pode-
res, que son las dos caras de la misma moneda.

A propésito de tu experiencia en la magistratura, épuedes decirnos de
qué manera te ha marcado en tu itinerario intelectual como para contri-
buir a alejarte del mainstream marxista de la izquierda italiana?

Es una cuestién de fondo y me vas a perdonar la extensién de la res-
puesta. Mi formacién, en la primera mitad de los afios sesenta, fue de
caracter juridico y filos6fico-analitico, en la escuela de Bobbio, de quien
soy deudor de todos mis estudios de base —de la teorfa del derecho a
la filosofia politica, de la légica a la filosofia del lenguaje— y también
del estimulo para elaborar una teorfa axiomatizada del derecho. El des-
cubrimiento de la politica del derecho y mi compromiso politico se re-
montan, sin embargo, aunque pueda parecer extrafio, a mi casi casual
ingreso en la magistratura, en 1967, cinco afios después de graduarme.
La experiencia como juez me hizo descender de las nubes de la 16gica
y de la teoria a la tierra de la practica judicial. Recuerdo que en los seis
meses de aprendizaje como auditor judicial en los tribunales de Roma
quedé impresionado por la injusticia cotidiana y no cedi a la tentaci6n de
renunciar porque encontré ese pequefio grupo de jueces que acababa de
dar vida a Magistratura Democritica.

Luego ejerci como pretore durante ocho afios en Prato. Esta era una
figura absurda de juez monocrético, dotado de una especie de competen-
cia general, como instructor y al mismo tiempo como juez en materia pe-
nal, y también en materia civil, laboral y familiar. Fue este trabajo el que
me hizo experimentar la divergencia entre el modelo normativo y cons-
titucional del derecho y su practica concreta: entre la Constitucion y
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la legislacién en aquellos afios todavia prevalentemente fascista, y en-
tre la legislacion y la jurisdiccién, que en los mismos afios ignoraba sin
complejos la Constitucién y, a veces, incluso hasta la ley, gravitando
sélidamente en la 6rbita del poder. Experimenté, dicho brevemente,
la existencia del derecho ilegitimo —el mayor defecto, y también, como
pienso desde entonces, el mayor valor del Estado constitucional de de-
recho, que, en mi opinién, ni la teorfa, ni la doctrina, ni la jurisdiccién
deben ignorar sin que decaiga su funcién tedrica y practica, respectiva-
mente—. Este derecho ilegitimo, negado por Kelsen como una «con-
tradiccion en los términos» —esta diferenciacién, en cierta manera fi-
siolégica pero también patolégica—, ha representado siempre el tema
principal de mi reflexién. Su reconocimiento me hizo entrar en po-
lémica, en un seminario en Camerino en 1970, con el mismo Bobbio,
quien defendia firmemente la equivalencia kelseniana de validez y exis-
tencia y el consiguiente enfoque avalorativo en el estudio del derecho,
porque solo asi serfa considerado como cientifico.

Se comprende, pues, que no pudiera compartir la vulgata marxista
de la izquierda de entonces. He tenido siempre, como es obvio, una gran
admiracién por el pensamiento de Marx, pero no creo haber sido propia-
mente marxista: al menos nunca me han considerado como tal los marxis-
tas ortodoxos. Lo que siempre me ha parecido inaceptable de la ortodo-
xia marxista es el radical desprecio del papel del derecho como posible
sistema de limites, de vinculos y controles frente a los poderes piblicos
y privados. Esa vulgata, pensaba ya entonces, debe ser no solo rechazada,
sino combatida: el derecho positivo es un fenémeno absolutamente ar-
tificial y podria construirse, en lugar de como ley del més fuerte, reflejo o
superestructura de la estructura capitalista, como ley del mds débil, como
ha sucedido con las actuales constituciones rigidas.

Leyes del mas débil, como alternativa a la ley del més fuerte, que se-
ria la vigente en su ausencia, son los derechos fundamentales, constitu-
cionalmente establecidos, tanto de libertad como sociales, asi como sus
garantias, sobre cuya base se legitiman las diversas ramas del derecho:
del derecho penal —que tutela al mas débil, que en el momento del deli-
to es la victima, en el momento del proceso el imputado, en el momento
de la ejecucién penal el condenado— del derecho laboral, del derecho de
familia, del derecho publico, del derecho internacional; que tutelan a las
partes débiles en las relaciones econémicas, familiares, sociales, politicas
o militares. Hasta el derecho de propiedad es la ley del débil frente a la
fuerza de quien podria apropiarse de sus bienes con la violencia.

Es claro que el derecho puede ser sumamente injusto y puesto al ser-
vicio de la fuerza, sea esta fisica, econémica o politica, pero puede tam-
bién ejercer una funcién exactamente opuesta. Su funcién de prepotencia
o de garantia, de dominio o de tutela, depende por completo de la politica
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de la que es siempre un producto: de la politica constituyente, y por
eso de los derechos y de los principios de justicia establecidos en las
constituciones, y de la politica legislativa, y por eso de las garantias y
de las instituciones de garantia introducidas por sus leyes de actuacién.
Pero la funcién ejercida por el derecho depende también de la cultura ju-
ridica y politica que teoriza o proyecta sus formas y sus contenidos.

A propésito de tu experiencia como magistrado y de tu relacion con
Magistratura Democrdtica, en precedentes entrevistas has hablado al res-
pecto como de un movimiento emperiado, ya en los aiios setenta del si-
glo pasado, en «descongelar» la Constitucion republicana, promoviendo su
irradiacién por todo el cuerpo del derecho italiano. Pero esta configuracion
éno pertenecerd acaso al género, ampliamente cultivado, de una reescri-
tura de la bistoria? Quiero decir, éno se tratard de una proyeccién tuya
retrospectiva, de una anticipacién al pos-sesenta y ocho de tu constitu-
cionalismo garantista de hoy?

No lo creo. Para entender la experiencia de Magistratura Democré-
tica en aquellos afos, hay que tener en cuenta el fermento del sesenta y
ocho en que el grupo se fue formando y la heterogeneidad de culturas que
confluyeron en él: el marxismo por un lado, que era entonces la cultura
dominante de la izquierda, y por otro, eso que mas tarde he llamado po-
sitivismo critico (constitucionalismo garantista o garantismo sin mas), ba-
sado en la opcién por la Constitucién como fundamento normativo de la
Repriblica y como ruptura institucional con el fascismo. Es dificil valorar,
para quien ha vivido personalmente esa experiencia, el peso y el grado de
interaccién entre estas dos diversas culturas. Las divisiones, dsperas inclu-
so, estaban ligadas a la concepcién del derecho, a la préctica de la juris-
diccién y al modo de entender la funcién del grupo y sus relaciones con
la sociedad. No obstante, entre marxismo y positivismo critico se produjo
entonces, en mi opinién, una singular y feliz convergencia.

El punto de encuentro fue la comin referencia a los principios de jus-
ticia y a los derechos fundamentales sancionados por la Constitucién y, en
concreto, a la primacia atribuida en el segundo pardgrafo de su articulo 3,
a los sujetos mas débiles, titulares de derechos fundamentales, «de hecho»
violados o incumplidos, y por eso, verdadero banco de pruebas de los va-
lores constitucionales. La asuncién del punto de vista de tales sujetos fue
la ensefianza marxista que nos unié a todos: «si no hubiésemos aprendido
del marxismo a ver la historia desde el punto de vista de los oprimidos»,
habia escrito Bobbio algunos afios antes en uno de sus mas hermosos en-
sayos, «no nos habrfamos salvado. Habrfamos buscado refugio en la isla
de nuestra privada interioridad, o nos habriamos puesto al servicio de los
viejos amos». También nosotros, como magistrados, habriamos seguido
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estando separados de la sociedad en la vieja clausura castal, o habriamos
seguido girando en la 6rbita del poder, o ambas cosas a 1a vez.

Asf fue como la opcién por los derechos constitucionales y por el
apoyo a los sujetos més débiles se soldaron en nuestra concepcién de la
funcién del juez, dando un giro radical a la imagen tradicional: no la con-
servacién del orden existente, sino su transformacién en sentido constitu-
cional. Era «tarea de la Reptiblica» y, por tanto, también nuestra —decia-
mos repitiendo el segundo pardgrafo del articulo 3, elevado por nosotros
a norma fundamental de nuestro ordenamiento— la de garantizar los
derechos de los sujetos mas débiles, que son ademas los derechos mayor-
mente lesionados —en las relaciones de trabajo, en las relaciones domés-
ticas, en la misma administracién de justicia— y no ignorar las discrimi-
naciones y las desigualdades «de hecho» que la jurisdiccién no puede
secundar, sino que tiene el deber constitucional de reducir, por cuanto es
de su competencia.

$Coémo se manifestd, en vuestro trabajo, esa oposicion a la concepcion
tradicional de la funcion de los jueces?

Recordaré solo dos ejemplos de lo que entonces llamabamos nuestra
«jurisprudencia alternativa». Entre nuestras innovaciones interpretativas,
aunque basadas rigurosamente en la letra de la ley, la dotada tal vez de
mayor alcance garantista fue la ampliacién del campo de aplicacién del
articulo 700 del c6digo de procedimiento civil acerca de las medidas de
urgencia idéneas para hacer frente a la amenaza de un «perjuicio inminen-
te e irreparable» a un derecho subjetivo. Esta antigua institucién del de-
recho romano, hasta ahora concebida y practicada exclusivamente como
instrumento de tutela de los derechos patrimoniales, fue empleada por
nosotros para tutelar también los derechos de los trabajadores y los de-
rechos sociales. Otro ejemplo guarda relacién con el reglamento carce-
lario de 1930. Dado que el reglamento es una fuente subordinada a la
ley, y los jueces, segtin dice el articulo 101 de la Constitucién, solo estan
sujetos a la ley, a su vez sujeta a la Constitucién, muchos de nosotros em-
pezamos a criticarlo y a dejar de aplicarlo en el ejercicio de las funcio-
nes de jueces de ejecucién penal. Recuerdo todavia la férmula lapidaria
del juez Vincenzo Accattatis: «Leido y no aplicado el reglamento carcela-
rio de 1930...».

Tal vez mi constitucionalismo de entonces, como td dices, sea re-
sultado de una proyeccién mia retrospectiva. Sin embargo, releyendo es-
critos mios de entonces no son muchas las tesis que hoy rechazarfa. Lo
peor de aquellos escritos eran el lenguaje vy el estilo, a veces inttilmente
extremista y presuntuoso. No obstante, lo que aprendi en aquellos afios
de trabajo judicial ha sido la actitud critica frente al derecho vigente im-
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puesto a los jueces y a los juristas por la separacién entre la Constitu-
ci6én, por un lado, y por otro, la legislacién ordinaria, en su mayor parte
de origen fascista, y la jurisprudencia dominante que ignoraba los prin-
cipios constitucionales. En Prato —ciudad industrial con altisima tasa
de litigiosidad, donde ejerci durante ocho afios como juez de lo penal, de
lo laboral, de familia y hasta a veces, como juez instructor— media a dia-
rio la distancia entre la Constitucién y la ley y entre la ley y la jurispru-
dencia por entonces dominante.

También de aqui proviene la critica, que empecé a formular por aque-
llos afios, de la confusién entre el deber ser (constitucional) y el ser (legis-
lativo y judicial) del derecho positivo: confusién que lastraba, y que en
parte sigue lastrando, el positivismo juridico. Se trata de la confusion entre
derecho valido y derecho vigente, esto es, entre validez y simple existen-
cia de las normas legales. Esta confusién estaba plenamente fundada en
autores como Bentham y Austin, que escribfan en una época en la que la
ley era la fuente suprema del derecho y debia ser obedecida fuera cual
fuese su contenido. Pero la confusién ha seguido siendo sostenida por el
mayor teérico del derecho del siglo xX, Kelsen —quien, como ya he re-
cordado, consideraba inconcebible, una «contradiccién en los términos»,
la idea misma de un derecho no valido o ilegitimo— y también por Bob-
bio, los cuales sin embargo, escribian en presencia de constituciones rigi-
das, es decir, de normas superiores que pueden ser violadas por la pro-
duccién de normas legales en contradiccién con ellas y, en consecuencia,
invélidas aunque existentes.

Pues bien, fue precisamente esa contradiccién en los términos lo que
desde entonces me ha parecido el rasgo més precioso y fecundo del cons-
titucionalismo rigido. Y fue aquella confusién entre vigencia y validez lo
que entonces denunciamos en el debate promovido por Magistratura De-
mocratica como cobertura ideolégica de la invalidez de muchas leyes vi-
gentes y de la inefectividad de la Constitucién con respecto a ellas. La cul-
tura del grupo, incluso la de sus componentes marxistas, se cimenté en
la critica del derecho vigente y en la defensa de una jurisprudencia infor-
mada en los valores constitucionales. Fue, dicho brevemente, una cultura
preferentemente liberal-socialista, constitucional y antifascista. No obs-
tante, éramos magistrados que habfan hecho del principio de legalidad
de la jurisdiccién y de la constitucionalidad de las leyes su divisa ideol6-
gica y profesional. En materia penal, ademds, la divergencia entre Consti-
tucién y c6digo Rocco era tan evidente que la critica del derecho vigente
ilegitimo se tradujo, en el trabajo de muchos de nosotros, en una enorme
cantidad de recursos de inconstitucionalidad con la que inundamos el Tri-
bunal Constitucional, instituido desde hacfa poco més de diez afios.

43



LOS DERECHOS Y SUS GARANTIAS

El mejor ejemplo de las reivindicaciones garantistas —iba a decir libe-
rales— que promovisteis en vano en aquellos arios fue tal vez el referéndum
abrogativo de los delitos de opinién, muchos de ellos todavia vigentes.

Asi es. Fue el primer referéndum abrogativo propuesto en Italia al am-
paro de laLey 352, de 25 de mayo de 1970, que instituia el referéndum, y
tras miles de denuncias y procesos por delitos sindicales y de opinién que
siguieron al bienio de las luchas estudiantiles y obreras de 1968-1969. Fui
yo mismo quien propuse la recogida de firmas en el Congreso de la Aso-
ciacién Nacional de Magistrados, que tuvo lugar en Trieste en septiem-
bre de 1970, y quien redacté la propuesta vy la lista de delitos que habia
que abrogar. La propuesta de un referéndum nos parecié el mejor instru-
mento juridico para suprimir y, antes que eso, para dejar en evidencia,
la contradiccién y la divergencia entre las clasicas libertades de expresion
consagradas por la Constitucién y la legislacion fascista saturada de de-
litos de opinién. Esta propuesta no fue entendida por el Partido Comu-
nista italiano y menos ain por los grupos extraparlamentarios que la
tacharon como batalla burguesa o, como entonces se decia, pequefio bur-
guesa. El Partido Comunista en concreto, declaré que un gran partido
como el suyo habria obtenido el mismo resultado en el Parlamento me-
diante una verdadera reforma democritica del cédigo Rocco.

Se ha visto: el c6digo de 1930, y la totalidad de sus delitos de desaca-
to, siguen todavia en vigor. Nadie ha tenido el coraje de aprobar su supre-
si6n, solo la reduccidn de sus penas, con una ley de 2006. No consegui-
mos las quinientas mil firmas necesarias pero, solo con nuestras propias
fuerzas y casi sin apoyos, llegamos a las trescientas sesenta mil. Hoy es
dificil de imaginar el alcance de la ruptura cultural, y hasta existencial,
vivida por un grupo de magistrados que, al tiempo que rompia el en-
claustramiento castal que desde siempre les habia separado de la socie-
dad, criticaba en nombre de la Constitucion la legislacién vigente, iba
a asambleas publicas a hablar de la justicia y del incumplimiento de la
Constitucién, y recogia materialmente las firmas para el referéndum en
las mesas preparadas para la ocasion. Gracias a esa experiencia maduré
en la magistratura el sentido y el habito de la independencia del poder
politico y la idea de la funcién de garantia de los derechos constitucio-
nales como fuente de legitimacién del poder judicial. Ciertamente fue
una iniciativa politica, pero no creo que implicara, como hoy se podria
pensar, una indebida politizacién de los magistrados. Esa iniciativa, de
hecho, no pretendia la ampliacién del poder judicial, sino al contrario,
su reduccién en beneficio de la garantia de libertad de los ciudadanos y
en cumplimiento de los preceptos constitucionales.
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Tras haber dejado la magistratura para seguir tu vocacién de tedrico,
durante la década de los ochenta, te entregaste en cuerpo y alma a la ba-
talla garantista contra el derecho penal de excepcion y contra la degra-
dacién de nuestra cultura juridica, como medio para combatir el terro-
rismo: batalla documentada en Derecho y razén. Teorfa del garantismo
penal, tu gran libro de 1989. éNos cuentas algo de ese pasado nuestro que
no acaba de pasaré

Muchos de los grandes procesos por delitos de terrorismo de los afios
setenta, desde el seguido por el atentado de Piazza Fontana en 1969 al co-
nocido como Proceso 7 abril, diez afios més tarde, tienen algo en comiin:
la peticién de principio que, como ya he dicho, representa el rasgo dis-
tintivo de la l6gica inquisitiva, en virtud de la cual el prejuicio acusato-
rio condiciona rigidamente el juicio condenatorio, derivado de él como
teorema, Fue asi como la hipétesis de la culpabilidad de Pietro Valpreda
por la matanza del 12 de abril de 1969 en Milan prevalecié inamovible en
varias sentencias de condena, a pesar de las innumerables contraprue-
bas; fue también por lo que los profesores de Padua arrestados el 7 de
abril de 1979 —a pesar de la quiebra de todas las acusaciones origina-
rias, de banda armada e insurreccién armada como jefes de las Brigadas
Rojas— fueron condenados por hechos consistentes en hurtos, robos y
receptaciones que no tenfan nada que ver con los delitos inicialmente
atribuidos y con la pesada etiqueta de las imputaciones iniciales, que per-
manecieron inmutadas; y asimismo por lo que en tantos procesos de
aquellos afios, a causa del abuso de tipos penales indeterminados como
los de asociacién subversiva y banda armada, la individualizacién de los
imputados se produjo a menudo, no a partir del reproche de concretas
acciones delictivas, sino solo de su correspondencia a «tipos de autor»
identificados sobre la base de las ideologias profesadas o de genéricas
contigiiidades con el terrorismo.

Experimentamos entonces los peligros a los que siempre estin ex-
puestos los procesos celebrados bajo la presién de la emergencia: la ten-
tacion de ceder a la peticién de principio, con el consiguiente desplaza-
miento de la carga de la prueba sobre la defensa, obligada a ofrecer una
imposible contraprueba de la inocencia; la falta de disposicién a tener
en cuenta las contrapruebas, que el prejuicio lleva a interpretar como no
creibles o, si acaso, como pruebas de la diabélica doblez de los imputa-
dos; la sumisién de muchos jueces y fiscales al clamor de los medios,
tendenciosamente culpabilizadores, hambrientos de chivos expiatorios,
y tendentes a transformar los procesos penales en campafias de prensa
contra los imputados; su preocupacién, mas que por el establecimiento de
la verdad, por el prevalecimiento de sus hip6tesis originarias, para evi-
tar la pérdida de prestigio consecuente al reconocimiento del error.
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Naturalmente este modelo era favorecido por la estructura monologante
¢ inquisitiva del viejo proceso penal, basado en la figura del juez instruc-
tor: «juez» y al mismo tiempo «instructor», esto es, no un tercero, sino
parte encargada de formar las pruebas en apoyo de la acusacién. La refor-
ma del c6digo de procedimiento penal de 1989 ha suprimido esta figura,
al igual que la del pretor. Sin embargo, la cultura inquisitorial ha sobre-
vivido en muchos jueces y sobre todo en muchos fiscales, favorecida por
los numerosos legados de la legislacién de la emergencia presentes en el
nuevo cédigo.

Queria precisamente preguntdrtelo: équé queda en nuestro sistema
penal de la legislacién de aquellos arios y aun de la que habia antes?

Me limito a recordar, de entre los muchos institutos antigarantistas
heredados del viejo sistema, el interrogatorio policial sin la presencia de
un defensor, permitido solo «en casos de absoluta urgencia», por la Ley
nimero 59 de 1978, y previsto, sin embargo, por el articulo 350, 5.°, del
nuevo cédigo, simplemente «en el lugar o en la inmediatez del hecho»; el
poder llevar a cabo «investigaciones sumarias», reconocido a la policia en
el articulo 351 en términos aiin més genéricos de cuanto estaba previsto
en el articulo 225 del viejo codigo; el poder policial de realizar sin man-
damiento judicial determinadas formas de registro, por ejemplo en casos
de evasién o de flagrancia, previsto en el articulo 352. Y atin mas: la le-
si6n del derecho de defensa de las personas detenidas prevista, en la fase
més decisiva de la recogida de pruebas, por el articulo 104, que establece
que «en el curso de las investigaciones preliminares, cuando se den espe-
cificas y excepcionales razones de cautela, el juez, a solicitud del fiscal,
puede, con decreto motivado, aplazar durante un tiempo no superior a
cinco dias, el ejercicio del derecho de comunicar con el defensor»: un po-
der enorme que «en la hipétesis de arresto o de detencién», «lo ejerce el
fiscal hasta el momento en que el detenido o el arrestado es puesto a dis-
posicién judicial».

En fin, gracias a los articulos 500, 503 y 511-513 del nuevo cédi-
go de procedimiento penal, que han recibido la ley Mancino-Violante,
nimero 20 de 1987, siguen teniendo relevancia —con derogacién de los
principios de oralidad del proceso y de utilizacién, a los fines de la decisién,
solo de las pruebas formadas en el juicio oral y de la iniciativa de parte
en materia de pruebas— las declaraciones recogidas en secreto en la fase
de las indagaciones preliminares, mediante su «lectura», dispuesta por
el juez «incluso de oficio», o su utilizacién con fines de réplica de parte, e
incluso su simple «indicacién» por parte del juez como «actuaciones uti-
lizables a los fines de la decisién». El resultado es que un ciudadano dete-
nido puede permanecer en manos de la policia sin asistencia del defensor
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y, en consecuencia, expuesto a la arbitrariedad, a los abusos e, incluso,
como a veces ha sucedido, a la tortura; que la fase de investigacién
acaba de nuevo condicionando, como en el viejo proceso semiinquisiti-
vo, la fase del juicio y el pronunciamiento del juez; que el derecho de
defensa es de hecho violado en el momento mas delicado y decisivo del
proceso que todavia sigue siendo, por desgracia, el de la investigacion.

Por tltimo, el nuevo c6digo ha recibido, y en parte ha creado, cinco
procedimientos sumarios: ademas del juicio directisimo, el juicio inme-
diato y el procedimiento por decreto, que calcan, aunque ampliando
sus presupuestos, el viejo juicio directisimo y el viejo decreto de condena
a sanciones pecuniarias, otros dos nuevos procedimientos, los negociados,
con los que el proceso se cierra sin llegar al juicio. Son el «juicio abrevia-
do», 0 «negociacién sobre el procedimiento», que es una novedad creada
por el nuevo codigo, y «la aplicacién de la pena negociada por las partes»,
o «pacto sobre la pena», con el que se amplia el pacto introducido para
pequenos delitos por la Ley ndmero 689 de 24 de noviembre de 1981.
Normalmente a estos procedimientos se los llama ritos alternativos. Se
trata en realidad de «alternativas al proceso», consistentes en un absur-
do intercambio de confesiones o denuncias de otros implicados por re-
ducciones de pena. De ello se deriva la degeneracién del proceso en una
relacién desigual y chantajista entre el enorme poder del fiscal y el esta-
do de sujecién del ciudadano imputado: inducido, sobre todo si no hay
defensa, a colaborar con la acusacién en contra de si mismo, aun siendo
inocente. De lo que se sigue una acentuacidn de las actitudes inquisitivas
de jueces y fiscales.

(GIORGIO PINO) La separacion de poderes y la sumision del juez a la ley
son principios fundamentales, pero éno se podria pensar que en el Estado
constitucional de derecho la sumision deberia ser, no tanto a la ley, sino a
la Constitucion misma? éNo podria entenderse la jurisdiccion, en lugar de
como aplicacién imparcial de la voluntad del legislador, como contribu-
cion a la actuacién del proyecto constitucional y, en consecuencia, como
actuacion de los principios constitucionales, por un lado, y como contra-
poder en caso de que los poderes politicos trataran de congelar los prin-
cipios constitucionales, por otro?

La sujecién del juez es si a la ley, pero a la ley en cuanto consti-
tucionalmente vélida: el juez tiene el poder/deber de aplicar la ley con
una interpretacién conforme a la Counstitucién, pero, cuando crea que esa
interpretacién conforme no es posible, debe promover la cuestién de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Obviamente, todas
estas operaciones son fruto de interpretaciones: el mismo acatamiento de
la ley no es algo mecanico, pues implica una discrecionalidad interpreta-
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tiva. El tinico modo que tiene el legislador de someter al juez a su volun-
tad y de reducir al méximo la discrecionalidad, es hacer bien su propio
trabajo, esto es, producir normas legales con un significado lo méas uni-
voco y preciso posible. Pero, como ya he dicho, este es el gran problema
de la crisis de la ley, que afecta no solo a la legislacién estatal ordinaria,
sino también a los reglamentos europeos, a veces enrevesados e ilegibles,
y a las normas constitucionales, como, por ejemplo, el nuevo y descabella-
do articulo 81 de la Constitucién, acerca del equilibrio presupuestario
sobre el que volveremos mas adelante.

Parece claro, pues, que la mera posibilidad de plantear una cuestién
de inconstitucionalidad, que luego debera ser resuelta por el Tribunal
Constitucional, implica la participacién del juez ordinario en el proce-
so de interpretacién constitucional. En el ordenamiento estadounidense
existe el judicial review: cualquier juez ordinario puede dejar de aplicar la
ley inconstitucional aunque esta siga estando vigente. Se piensa que este
control descentralizado, extendido a todos los jueces ordinarios, aunque
sin capacidad para anular una ley del Parlamento, garantiza mejor la se-
paraci6én de poderes. En mi opinién, sin embargo, la separacién esta ga-
rantizada mucho mejor en nuestro modelo centralizado en el que el juez
ordinario se limita a promover la cuestién ante un juez especializado, el
Tribunal Constitucional, que tiene el poder de anular la ley invalida y
expulsarla del ordenamiento. La anulacién de la ley inconstitucional, de
hecho, no es una usurpacion del poder legislativo por parte del judicial,
ya que los jueces constitucionales intervienen para censurar solo los es-
pacios ilegitimos pero no los espacios legitimos de la legislacién; bien se
podria decir, en este aspecto, que la capacidad de anulacién es una garan-
tia de la misma funcién legislativa que queda al reparo de la aprobacién
de leyes constitucionalmente ilegitimas. Dicho esto, justamente porque
tenemos que reconocer que la jurisdiccién tiene un enorme poder y que
contribuye a actuar los principios constitucionales, no me parece co-
rrecto el hecho de favorecer una ulterior ampliacién de tal poder, legiti-
méndolo como colegislador, como una fuente del derecho o incluso como
un contrapoder, como dice Giorgio.

Un eje central de tu garantismo es el principio de separacién de po-
deres, en especial la separacion entre legislativo y judicial: el legislador
produce leyes generales y abstractas y el juez las aplica a casos particu-
lares. Legislacion vy jurisdiccion son desde siempre funciones distintas si
bien complementarias; incluso el monarca medieval, que pretendia ser la
fuente de la justicia, de hecho delegaba su administracion en los jueces.
Como veremos, para ti legislacion y jurisdiccion tienen dos fuentes de
legitimacion diferentes: para la legislacién, una legitimacion politica, la
democracia representativa; para la jurisdiccion, una legitimacion juridi-
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ca, los derechos y la verdad procesal. Siempre has negado que jurispru-
dencia y doctrina puedan volver a ser fuentes del derecho, como lo eran
en el ancien régime, y como es la jurisprudencia en el common law: de
acuerdo, pero, siendo realistas, éacaso la produccién del derecho no acon-
tece del modo ilustrado por los sociélogos del derecho, en concreto, por
Niklas Lubmann? El legislador hace las leyes, el juez las interpreta vy las
aplica, la doctrina sistematiza legislacion vy jurisprudencia vy, ariado por
mi parte, la teoria del derecho teoriza y problematiza todo esto.

Todo eso es correcto: legislacion y jurisdiccién son funciones diferen-
tes aunque complementarias. La fuente de legitimacién de los 6rganos
de aplicacién judicial es la verdad procesal de enunciados del tipo: «Es
cierto que Fulano ha ejecutado el comportamiento ‘p’, y que ‘p’ es una es-
tafa, un homicidio, o un negocio invalido». El asunto radica en que tene-
mos que reconocer el cardcter siempre relativo de esta verdad, probabi-
lista en cuanto al hecho y opinable en derecho. La regla deontolégica,
tal vez mas importante que las otras enumeradas al inicio, consiste en
este reconocimiento: debemos ser conscientes de que para cualquier cues-
tién juridica suele haber normalmente dos posibles soluciones opuestas
—1la del actor y la del demandado, la de la acusacién y la de la defensa, la
del particular y la de la administracién ptblica— y que el juez adopta
la que puede argumentar de manera plausible. Por eso la argumentacién
tiene un papel decisivo para fundar la legitimidad, incluso externa, poli-
tica, de las sentencias.

En tu garantismo, como en toda la tradicién positivista, incluido Her-
bert Hart, la interpretacion no es uno de los problemas centrales: en Prin-
cipia iuris, el término «interpretacién» aparece mds en el sentido l6gico de
atribucién de un valor a una variable que en el sentido juridico de atribu-
cién de significado a los textos. Cuando explico a mis alumnos tu dis-
tincién fundamental entre vigencia de la ley (su existencia) y su validez
(su conformidad con la Constitucion), les advierto que la aplicacion de
la distincién depende por completo de la interpretacion: para establecer
si una ley es constitucionalmente vilida, se necesitan dos interpretacio-
nes, no solo una. Primero hay que interpretar la disposicion legal, es-
tableciendo lo que significa; después hay que interpretar la disposicién
constitucional, estableciendo qué significa también esta; por iiltimo, hay
que establecer si el primer significado es conforme con el segundo y, por
tanto, si la ley respeta o no la Constitucion. Tii personalmente estds de
acuerdo con todo esto, obviamente, pero tu teoria no se ocupa de ello.

En Principia iuris, el término «interpretacién» oscila efectivamente
entre dos significados diferentes: en el sentido metatedrico de interpre-
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tacién semantica de un sistema formalizado, como es la teoria del dere-
cho, por parte de las disciplinas juridicas positivas, elaborada en el pri-
mer volumen, y en el sentido juridico de atribucién de un significado a
un texto de derecho positivo. En este segundo sentido, «interpretacién»,
como también «prueba», es un término teérico, definido estipulativamen-
te como los de «norma», «validez», «sancién» y otros. La teorfa de la in-
terpretacién, sin embargo, no forma parte, en mi opinién, de la teoria del
derecho, que es una teorfa formal (o pura, como dice Kelsen) consistente
en la construccién de un aparato conceptual mediante la definicién de los
conceptos teéricos v la identificacién de las relaciones sinticticas existen-
tes entre ellos. Igual que la teorfa de la prueba o que la del método axio-
matico, la de la interpretacién es una teorfa del conocimiento juridico,
una metateoria, que no pertenece a la teoria del derecho ratione materiae.
A diferencia de lo que td y otros tedricos genoveses decis, pienso que la
interpretacién de la ley —aun consistiendo en la atribucién y no en el
reconocimiento de significados a los enunciados legislativos— no puede
concebirse propiamente como una actividad de produccién normativa
sin lesionar el principio de la separacién de poderes. Se trata simplemente
de la especifica actividad cognoscitiva —claramente opinable v, por tanto,
conexa a un poder interpretativo méis o menos amplio segtin el grado de
univocidad del lenguaje legal— requerida por la naturaleza lingtiistica
de su objeto de estudio: el discurso del legislador.

Con eso, no solo no infravaloro la importancia de la interpretacién
sino al contrario, considero que debe ser objeto de una disciplina comple-
ta, la teorfa de la interpretacién, distinta y auténoma de la teoria del de-
recho. Tal vez recuerdes, para confirmar la importancia que concedo a la
interpretacién, mi distincién entre derecho vigente, producido por entero
por la legislacién, y derecho viviente, producido por completo por la
practica juridica y, por eso, por la interpretacién, sobre todo la jurisdic-
cional. Ni el juez ordinario puede producir o alterar el derecho vigente,
ni el legislador puede producir o alterar el derecho viviente: este es el
sentido de la separacién de poderes. Initil decir que no tengo una con-
cepcién formalista de la interpretacién y menos atin una teorfa del silo-
gismo judicial al estilo de Beccaria: imaginate que fue precisamente
esta concepcién de la jurisdiccién el principal objetivo polémico de
las primeras batallas de Magistratura Democratica. Si acaso me ocupase
de la interpretacién, no la insertaria en la teoria del derecho tal y como la
desarrollo en Principia iuris... Tengo la impresién de que muchos de los
equivocos que ha habido entre nosotros, entre el garantismo y la teoria
positivista de la interpretacién, al modo de Giovanni Tarello, se derivan
precisamente de esta diferente concepcién del objeto de las dos teorfas.
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Es cierto. Hay, sin embargo, otra diferencia entre garantismo vy realis-
mo juridico consistente en la diversa concepcion de la funcién de la teoria
del derecho. Mientras que para Tarello la teoria debe limitarse a conocer el
derecho, la jurisprudencia vy la doctrina, siempre que quiera seguir siendo
una auténtica teoria (cognoscitiva) y no transformarse en una ideologia
(normativa), para ti, por el contrario, la teoria no puede no ser norma,
comporta inevitablemente valoraciones en sentido lato politicas.

Yo no pienso exactamente eso. La teorfa del derecho, tal como la con-
cibo, no implica valoracién alguna. Sucede que su lenguaje, al ser un len-
guaje artificial, estd producido por una serie de axiomas —en Principia iu-
ris son los 16 postulados y las 274 definiciones de los que se derivan
casi 1700 teoremas— que son prescriptivos como todos los axiomas ted-
ricos; y que son fruto de definiciones del tipo «convengo en entender el
término tal en el siguiente sentido...», pero no como sucede con las no-
ciones de las disciplinas juridicas positivas, de redefiniciones léxicas an-
cladas en el lenguaje legal. He pasado una vida, desde la primera Teoria
axiomatizada del derecho, que es de 1970, construyendo un sistema de
conceptos juridicos y la compleja red de sus relaciones sintacticas que se
han convertido en Principia iuris. En este trabajo he cambiado infinitas
veces de postulados y de definiciones, pero no por motivos de tipo politi-
co o ideolégico, sino por cuestiones de caricter tedrico o légico ligadas
a una mayor claridad, simplicidad y alcance empirico. Se trata de axio-
mas convencionales, ni verdaderos ni falsos, sino mas o menos ade-
cuados a finalidades explicativas de la teorfa.

Es claro, pues, que cada uno de estos axiomas tiene un relevante valor
pragmatico. Pongo siempre el ejemplo de la diferencia entre mis definicio-
nes de ilicito y de derecho subjetivo y las de Kelsen. Ni unas ni otras son
verdaderas o falsas, sino dotadas de distintos referentes empiricos y por
eso idéneas para generar diversas implicaciones. Para Kelsen, debido a su
concepcién imperativa del fenémeno juridico, el ilicito es el presupuesto
de una sanci6n y el derecho subjetivo es el reflejo del deber correspon-
diente y de la correlativa sancién; de manera que, si no existe la sancién
o el deber correlativos al derecho, no hay ni acto ilicito ni derecho sub-
jetivo. Asi resulta que, para Kelsen, por ejemplo, la guerra no defensiva,
por ejemplo, aunque prohibida por el derecho internacional y por muchas
constituciones estatales, no es, solo por eso, calificable de ilicita, ya que
no es sancionada ni por uno ni por las otras y en algunos casos hasta
es concebible ella misma como sancién; catilogos enteros de derechos
fundamentales, como muchos derechos sociales y gran parte de los de-
rechos humanos estipulados en las cartas internacionales, al no haber
sido actuados con la introduccién de los deberes y las sanciones corres-
pondientes, no son ni siquiera derechos, sino flatus vocis. En Principia iu-
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7is, sin embargo, la falta de tales deberes y de las relativas sanciones, esto
es, de las garantias, la entiendo como una laguna que no excluye de hecho
la existencia de lo ilicito ni del derecho subjetivo establecidos por el de-
recho positivo: una laguna juridicamente indebida, afiado, que la ciencia
juridica debe sefialar y que el legislador debe colmar. De aqui, un segun-
do valor pragmatico del modelo tedrico garantista: la normatividad fuer-
te asociada a las normas constitucionales, la consiguiente promocién de
su efectividad fiada a la legislacién y a la jurisdiccién, y la funcién criti-
ca y proyectiva que la teoria del derecho sugiere a las disciplinas juridi-
cas positivas en relacién con su objeto, al estar este articulado en varios
niveles normativos en nuestras democracias constitucionales. La teoria
enuncia los principios de la coherencia y de la plenitud —como la con-
tradiccién entre permitido y prohibido, o la implicacién entre expecta-
tivas y deberes correspondientes—, los cuales imponen al derecho positi-
vo, como principia iuris tantum, la 16gica que de hecho no tiene, pero
que de derecho deberia tener, y con ello la remocién de sus antinomias y
la superacion de sus lagunas respecto a los principia iuris et in iure esti-
pulados en las constituciones.

Se percibe en tus libros un punto de suficiencia respecto al positivismo
juridico de los siglos XIX v XX: tradicién de investigacion que tii rebauti-
zas como paleo o vetero-positivismo. Abora bien, como nos ha ensefiado
Bobbio, la teoria positivista, lo que él llamé por primera vez positivismo
«tebrico», estd efectivamente superada en su mayor parte; pero esto no
significa que los viejos positivistas, pobrecitos, no hubieran sido capaces
de entender lo que hemos sido capaces de entender nosotros: simplemen-
te, pensaban de otra manera y por ptimas razones. Por ejemplo, por se-
guir en la funcién, para ti normativa y para mi cognoscitiva, de la teoria,
también Bentham vy Kelsen reconocian la funcién critica de la doctrina vy
de la teoria del derecho, solo que, cuando asumian esa funcion, la llama-
ban jurisprudencia censoria o politica del derecho para que no se confun-
dieran con la actividad cognoscitiva de los juristas y de los teéricos del
derecho.

No, nada de suficiencia. «Paleo» hace referencia al positivismo del Es-
tado legislativo —también td, en tu Stato costituzionale (2012) distingues
entre Estado jurisdiccional, legislativo y constitucional, éno es asi?—, por
tanto, a un sistema normativo del pasado, diferente al nuestro, carente de
Constitucién rigida y por ello perteneciente a una fase superada de nues-
tra historia, digo de Italia y de gran parte de Europa continental. En el
siglo XIX y durante gran parte del xX, la ley ha sido la fuente suprema y
tendencialmente tnica del derecho, y solo cabia la posibilidad de una cri-
tica externa, politica, al derecho: la que Kelsen llama precisamente po-
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litica del derecho. La frase de Bentham «obedece puntualmente, critica
libremente» presuponia que se debia obedecer al derecho y que se po-
dia criticarlo libremente, pero desde fuera, de manera politica, pero
no juridica.

Pues bien, el Estado constitucional hace posible también una critica
interna, juridica, del derecho positivo, basada en sus mismos principios
constitucionales. Obviamente, la critica externa, politica, sigue existien-
do todavia como momento decisivo del debate politico, pero a ella se ha
afiadido una critica interna, juridica, hecha posible por la virtual divergen-
cia entre deber ser constitucional y ser legislativo del derecho positivo, ex-
trafiamente ignorada por Kelsen y por Bobbio. No hay mas, nada de su-
ficiencia y ningtin riesgo de confundir las dos criticas. Una es una critica
juridica ineludible que implica una superacién, al menos en lo que afecta
a las disciplinas juridicas positivas, de la tesis de Bobbio y de los realistas
segiin Ja cual los juristas deberfan limitarse a describir el derecho vigente.
La otra es la tradicional critica politica o externa, basada no en el dere-
cho mismo sino en valores, en ideologias, en visiones del mundo particu-
lares de cada cual. Lo que hace nuestro trabajo todavia més fascinante: si
tomamos nuestros libros, los tuyos, los mios, los de Giorgio, se encuen-
tran ambas cosas. Mi teorfa de la democracia, contenida en el segundo
volumen de Principia iuris, sobre la que volveremos en la tercera parte de
nuestra conversacion, es en algunos aspectos una critica interna, pero ade-
mas una critica externa a nuestro sistema juridico.
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DERECHOS Y GARANTIAS

Querido Luigi, esta segunda parte de nuestra conversacion estd dedicada
a los derechos v en especial a los derechos sociales. Liberalismo y dere-
chos sociales aparecen muchas veces como opuestos. Para ti, sin embargo,
todos los derechos, los sociales y los de libertad, constituyen una especie
de herencia indivisible del constitucionalismo occidental. Tu garantismo
consigue conjugar el respeto de los derechos de libertad con la promocién
de los derechos sociales, lo cual, si se me permite decirlo, estd en sinto-
nia con los resultados de mis estudios sobre el liberalismo: también para
mi, como historiador, los derechos sociales los inventé la tradicién liberal,
cuyo mayor representante en el siglo xX fue tal vez Jobn Maynard Keynes.
éQuieres hablarnos del aspecto social de tu garantismo?

Es cierto, la expansién del paradigma garantista, desde los clasicos de-
rechos de libertad a los derechos sociales, es un rasgo distintivo del cons-
titucionalismo europeo del siglo XX. Pero la estructura del paradigma,
inventado por la tradicion liberal, sigue siendo la de los limites o vincu-
los juridicos impuestos al poder. La diferencia reside en el hecho de que
mientras que los derechos de libertad —del habeas corpus a la libertad de
prensa, de reunién y de asociacién— consisten esencialmente en expec-
tativas negativas, esto es, en inmunidades asociadas o no a facultades, de
las que se siguen para los poderes piiblicos prohibiciones de lesién o li-
mitacién, los derechos sociales —a la educacién, a la salud y a la subsis-
tencia— consisten en expectativas positivas que comprometen a la esfera
piiblica con obligaciones de prestacion: la educacién, la asistencia sanita-
ria, las medidas de previsién y de asistencia y similares. El elemento co-
mun viene dado por el garantismo, es decir, por las garantias, que son
las modalidades activas —prohibiciones y obligaciones— impuestas como
condiciones de efectividad por las correspondientes expectativas pasivas,
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negativas o positivas, en las que consisten todos los derechos constitucio-
nalmente establecidos. Los derechos de libertad imponen pues al Estado
un paso atras, esto es, prohibiciones de intervenir en la esfera de las liber-
tades en garantia de la autodeterminacién individual. Los derechos socia-
les exigen en cambio al Estado un paso adelante, esto es, lo obligan a in-
tervenir en la vida de los ciudadanos para garantizar las correspondientes
prestaciones sociales. Por eso hablo de Estado liberal minimo v de Estado
social mdximo. Estas dos f6rmulas, no solo no se contraponen, sino que se
integran en el paradigma de la democracia constitucional, disefiando am-
bas en su conjunto lo que he llamado la esfera de lo no decidible: de lo «no
decidible que», es decir, de cuanto no puede ser decidido en garantia de
los derechos de libertad, y de lo «no decidible que no», esto es, de cuanto
no puede dejar de ser decidido en garantia de los derechos sociales. En
definitiva, a los derechos de libertad le corresponden prohibiciones para
el Estado: ninguna mayoria, por aplastante que esta sea, puede decidir
que una persona sea condenada a muerte o privada de la libertad perso-
nal sin un proceso, o que se le limiten las demas libertades fundamenta-
les. A los derechos sociales les corresponden, en cambio, por parte de la
esfera ptblica, obligaciones de prestacién, como la educacién, la sanidad
o0 la previsién social: ninguna mayoria, sea de derechas o de izquierdas,
puede decidir no proporcionar a alguien los cuidados sanitarios o la edu-
cacién elemental.

En ambos casos, las garantfas son, al mismo tiempo, las prohibicio-
nes y las obligaciones correlativas a los derechos fundamentales, y los li-
mites y vinculos impuestos a todos los poderes, sean puiblicos o privados,
politicos 0 econémicos. En esta ambivalencia es donde reside el secreto
del modelo garantista del constitucionalismo: en la correlacién biunivoca
que instituye entre las expectativas pasivas, en las que consisten los dere-
chos fundamentales de las personas, y las modalidades activas, esto es, las
prohibiciones y las obligaciones juridicas de la esfera ptiblica en que con-
sisten sus garantias.

Se explica asi la diferencia estructural entre constitucionalismo juri-
dico europeo, por ejemplo, el italiano, y constitucionalismo inglés, que
desde siempre ha sido un constitucionalismo solo politico, basado en el
rule of law, que ciertamente incorpora de hecho las libertades clasicas
pero solo como conjunto de limites, no juridicos o internos, sino politi-
cos o externos. La fuerza y, bajo este aspecto, la superioridad del consti-
tucionalismo inglés reside en no haber tenido necesidad de constituciones
formalmente rigidas para garantizar las libertades fundamentales, sélida-
mente arraigadas en su tradicién politica. Parece claro que, de este modo,
los derechos sociales han quedado fuera de la tradicién constitucional
de los ordenamientos anglosajones. Aunque también es cierto que fue en
estos ordenamientos donde nacieron el new deal y el welfare state, pero se
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afirmaron como opciones y como proyectos politicos, no como vinculos
juridicos o como actuaciones de la Constitucién.

Nosotros, por el contrario, al haber conocido el fascisimo —en Italia,
en Alemania, en Espafia, en Portugal y también en muchos paises de
América Latina— nos dimos constituciones rigidas, dotadas por ello,
en el plano juridico, de mayor fuerza normativa y garantista. Gracias al
paradigma del constitucionalismo rigido ha sido posible constituciona-
lizar, no solo los derechos de libertad, sino también los derechos socia-
les, como derechos fundamentales previstos por esa misma normatividad
frente a la legislacion. Dicho brevemente, el constitucionalismo conti-
nental es un constitucionalismo mas fuerte y mas extenso que el anglo-
sajén porque estid dotado de més eficaces garantias juridicas y porque
se extiende a los derechos sociales; mientras que el constitucionalismo de
origen inglés tiene una mas sélida tradicion politica y cultural que lo hace
tal vez mds eficaz en la tutela de los derechos de libertad.

Hay ademis otro nexo, no menos importante, entre garantismo penal
y garantismo social, ligado, no a su com@n estructura normativa —como
conjunto de limites y vinculos a los poderes—, sino a la relacién de siner-
gia que une al primero con el segundo. Ya he hablado de ello en la pri-
mera parte, en la pagina 33: las garantias de los derechos sociales son las
verdaderas medidas capaces de prevenir la criminalidad, sea esta grande o
pequefia, mucho mas que la amenaza de las penas; las politicas sociales y
las garantias de la educacién y de la subsistencia son las politicas idéneas
para garantizar la seguridad en sus dos significados, como seguridad pi-
blica y como seguridad social, mucho mas que las politicas penales. Por el
contrario, la pobreza y la falta de garantias de supervivencia, son los fac-
tores criminégenos que llevan a las personas marginadas a echarse en los
brazos de la criminalidad. Y no solo eso, sino que a causa de la ineficacia
de la esfera ptiblica, inducen a esas mismas personas a buscar proteccién y
seguridad en las organizaciones criminales, percibidas como instituciones
suplentes, aunque delictivas, ante la desidia de las instituciones estatales.
Es el fenémeno, bien conocido en Ttalia, del arraigo de la mafia y de la ca-
morra en algunas regiones, y que solo una rehabilitacién del papel de la
garantfa social del Estado puede contrastarlas con eficacia.

A wveces he llamado a esa dificultad anglosajona de concebir los dere-
chos sociales «retraso causado por la anticipacién»: quien ha recorrido
antes el camino del constitucionalismo, como los ingleses, los americanos
y hasta los mismos franceses, tiende a aceptar con dificultad las contribu-
ciones de quien lo ha recorrido después, como los alemanes, los italianos
o los hispanohablantes. Una de tus tesis mds ilustrativas al respecto es la
distincién entre derechos y poderes. La propiedad, el derecho a formalizar
contratos o a constituir sociedades, esto es, los institutos tipicos del mer-
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cado, tienen una doble dimensién: son tanto derechos a garantizar (todos
deben tener la posibilidad de hacerse propietarios) como poderes priva-
dos (permiten influir sobre la vida de los demds). Poderes privados cier-
tamente diferentes de los poderes piiblicos, pero necesitados igualmente de
garantias andlogas. Es algo que siempre he pensado, desde mis primeros
articulos en 1l Mulino, dirigido por Mattecucci. En efecto, éfrente a qué
debe garantizarse hoy el ciudadano? éSolo frente al Estado o también fren-
te a la banca, las aseguradoras, los grandes suministradores de servicios?

Estoy de acuerdo contigo en eso del «retraso causado por la anticipa-
cién». El constitucionalismo inglés inventd ciertamente las libertades fun-
damentales, la separacién de los poderes y hasta el welfare. Sin embargo,
precisamente por la fuerza de su tradicién liberal, que lo ha inmunizado
frente a aventuras de tipo fascista, el sistema del rule of law ha podido per-
mitirse permanecer en gran medida anclado en el viejo modelo jurispru-
dencial del derecho premoderno hasta el punto de no haber conocido,
no solo una formal constitucién escrita, sino ni siquiera las codificacio-
nes, esto es, las dos grandes conquistas de la modernidad juridica sobre
las que el constitucionalismo continental ha edificado todo el sistema de
las garantfas y de los derechos fundamentales. La misma experiencia fran-
cesa —a la que se debe la Declaracién de derechos de 1789, las prime-
ras constituciones europeas y, sobre todo, las grandes codificaciones— ha
quedado retrasada con respecto a Italia, Alemania o Espafia en cuanto a
las técnicas de garantia jurisdiccional de los derechos. Y hoy podemos re-
gistrar otro fenémeno analogo: nuestro retraso por anticipacién respec-
to a las extraordinarias innovaciones —de las que espero que tendremos
ocasi6én de hablar mas adelante— introducidas por lo que bien podria-
mos llamar el constitucionalismo de tercera generacién desarrollado en
muchos paises de América Latina tras la caida de las dictaduras.

Pero vayamos a otra cuestién de fondo que planteas: la de las garan-
tfas de los derechos del cindadano frente a los poderes del mercado, esto
es, de la banca, las aseguradoras, el capital financiero y en general de los
poderes privados y empresariales. El garantismo, como he dicho al inicio
de nuestra conversacién, es un sistema de limites y vinculos impuesto en
garantia de todos los derechos, no solo los derechos de libertad, frente a
todos los poderes, no solo los publicos y politicos, sino también los
privados y econémicos, no solo los poderes estatales, sino también
los supraestatales y globales. Pues bien, esta ampliacién del paradigma ga-
rantista requiere que se disipe un equivoco tedrico y conceptual que pesa,
desde Locke en adelante, sobre nuestra tradicién juridica y politica: la
sustancial confusién en el seno de una misma clase —la de las libertades
fundamentales— de los derechos de libertad, los derechos reales de pro-
piedad, y los derechos civiles de autonomia o de iniciativa econémica,
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esto es, tres clases de derechos estructuralmente bien diferentes. La misma
confusién que existe en el 1éxico juridico, en el Code civil de Napoleén,
después en el italiano de 1865, y antes aiin en el Estatuto Albertino, ha
reunido todos estos derechos, de la libertad a la propiedad, entendida
esta, bien como derecho real sobre determinados bienes, c como dere-
cho de autodeterminacién en la esfera del mercado, en la categoria ge-
nérica y omnicomprensiva de «derechos civiles». La misma operacién
volvemos a encontrarla, primero en las «pandectas» alemanas, en Savigny
y en Windscheid, y también en Thomas H. Marshall en la tipologfa cl4sica
de los derechos que formulé en Citizenship and Social Class de 1950.
Pues bien, creo que esta confusién es el resultado de un defecto de
analisis conceptual: los derechos reales de propiedad sobre determinados
bienes, igual que los derechos de crédito, son derechos patrimoniales que
corresponden a cada uno, con exclusién de otros, y son por su natu-
raleza alienables al ser el producto de actos preceptivos de caricter
negocial. Por el contrario, los derechos de libertad y los de autonomia
privada, esto es, los de convertirse en propietarios y disponer de los pro-
pios bienes, son derechos fundamentales, que corresponden a todos por
igual, al ser conferidos de inmediato por normas generales y abstractas.
Se trata de una diferencia radical de carécter 16gico y estructural: los de-
rechos patrimoniales son singulares y disponibles, y forman por eso la
base de la desigualdad juridica; los derechos fundamentales son universa-
les e indisponibles, y forman por eso la base de la igualdad juridica. No
puedo vender o disponer de mis derechos de libertad ni de mis dere-
chos politicos y civiles, mientras que cualquier derecho real de pro-
piedad es siempre el resultado de un acto potestativo de disposicién.
Pero incluso entre derechos de libertad y derechos de autonomia en
la esfera del mercado, fundamentales unos y otros porque son universa-
les, existen diferencias estructurales ignoradas por la tradicién liberal. A
diferencia de las libertades, como el habeas corpus frente a los arrestos
arbitrarios o la libertad de prensa o de asociacién, los derechos del mer-
cado —a los Gnicos que en Principia iuris he reservado la denominacién
de «derechos civiles»— se basan también en poderes, igual que los de-
rechos reales de propiedad, dado que su ejercicio produce efectos en la
esfera juridica de otros. El pensamiento liberal ha plasmado sobre los
derechos de libertad estos dos derechos-poderes de propiedad —tanto
el derecho real, por ejemplo sobre un bien inmueble, como el derecho ci-
vil de contratacién y de iniciativa econémica— con el efecto de atribuir a
los derechos de propiedad el mismo valor atribuido a los derechos de li-
bertad y, sobre todo, de ocultar su naturaleza de poderes que, en cuanto
tales, deben estar —en la l6gica del Estado de derecho, que no admite
la existencia de poderes absolutos— sometidos a la ley, esto es, a limites
v a controles en garantia de los derechos ajenos. Significativa resulta la
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expresion «Estado de derecho»: senala el hecho de que solo el Estado y
no el mercado, solo los poderes publicos pero no los privados, tienen que
estar sometidos al derecho; mientras que el mercado, en la tradicién libe-
ral, y hoy mas que nunca en la ideologia neoliberal, se concibe como el lu-
gar natural de la libertad, y los poderes privados de iniciativa econémica
como las libertades naturales, por lo que limitarlos o disciplinarlos serfa
algo antinatural, antiliberal.

Debemos, sin embargo, reconocer que también los derechos de au-
tonomia de los particulares en la esfera econémica, aunque fundamenta-
les, son siempre poderes, dado que su ejercicio comporta la produccién
de normas —esto es, de contratos y reglas, de obligaciones y prohibicio-
nes— en la esfera juridica ajena, lo que demanda su sumisién a las leyes y
a la Constitucién en cuanto son de un nivel a ellas subordinado; por otro
lado, el mercado no se puede autorregular, pues para funcionar —y para
no caer en su negacion, es decir, en un régimen de monopolio— requiere
garantia juridica, al menos de la propiedad, del contrato y de la compe-
tencia, sin olvidar la de los derechos fundamentales ajenos, y por tanto,
su sujecién a limites, a reglas y a controles juridicos; no es casual que el
Estado moderno naciera al mismo tiempo que el capitalismo, como esfera
publica separada de la economia, y heter6noma y supraordenada a ella.
Hemos, pues, de reconocer que es a causa de la ausencia de limites juri-
dicos por lo que los poderes econémicos privados, los financieros sobre
todo, se desarrollan inevitablemente como poderes ilimitados y salvajes,
capaces de condicionar e imponerse, como hoy estd sucediendo, a los
mismos poderes publicos; que, en fin —pero sobre esto espero volver
mas adelante— es de tal falta de limites al mercado financiero, hoy mds
visible que nunca a causa del caricter global de la economia y del capi-
tal financiero y del caracter todavia prevalentemente estatal de la politi-
ca y la esfera ptiblica, de lo que se sigue la inversion de la relacién entre
Estado y mercado —ya no el segundo subordinado al primero, sino al
revés— y con ello la actual crisis de la democracia, e incluso de la mis-
ma economia productiva.

Los derechos sociales han aparecido ya varias veces en nuestra conver-
sacion. Para aclarar el objeto de la discusion, tal vez seria conveniente que
expusieras tu definicion del concepto de derechos vy tus tesis acerca de la re-
lacién entre derechos y sus garantias.

Tienes razén. Segtin mi definicion, todos los derechos subjetivos,
sean fundamentales o patrimoniales, consisten en expectativas positivas
(de prestacidn) o negativas (de no lesién), y estas se corresponden con
obligaciones y prohibiciones: la deuda es la garantia del derecho de cré-
dito, la prohibicién de perturbar o causar dafios es la garantia del de-
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recho de propiedad, las prohibiciones y las obligaciones a cargo de la
esfera piiblica son las garantias de los derechos de libertad y de los de-
rechos sociales. La diversa estructura de los derechos patrimoniales y de
los derechos fundamentales —unos, como ya he dicho, singulares y pro-
ducidos por actos contractuales o negociables; los otros, universales y
expresados mediante reglas generales y abstractas— implica, sin embargo,
una profunda diferencia en su relacién con las garantias. Las garantias de
los derechos patrimoniales nacen a cargo de otros sujetos, al mismo tiem-
po que los derechos que ellas garantizan: la deuda junto con el crédito, la
prohibicién de dafiar al tiempo que el derecho real de propiedad. Estdn
l6gicamente implicadas por los derechos correlativos. Por eso Kelsen, y
antes que él Karl Gerber, concibieron los derechos subjetivos como dere-
chos reflejos de los deberes correspondientes; tanto que, en ausencia de
deberes, negarian su propia existencia.

Los derechos fundamentales, no casualmente ignorados por Kelsen,
consisten, por el contrario, en situaciones universales estipuladas directa-
mente por normas generales para todos, y no implican de hecho la exis-
tencia de sus garantias, sino solo la obligacién de introducirlas. La asisten-
cia sanitaria o la ensefianza publica generalizada, por ejemplo, no nacen
al mismo tiempo que la estipulacion de los derechos a la salud o a la ense-
fianza, sino solo a partir de unas leyes de actuacidn, cuya introduccién es
impuesta como obligatoria por tales derechos. Lo mismo puede decirse
de los derechos de libertad y del derecho a la vida: que carecerfan de
garantfas penales si no se introdujeran, como sus propias normas de ac-
tuacién, las prohibiciones, como delitos, de las ofensas a la persona, como
el homicidio, las lesiones, el secuestro de personas y la violencia ejercida
por particulares.

Esta, vuelvo a repetirlo, es una cuestién fundamental. Segiin Kelsen
y la escolastica kelseniana, en ausencia de los deberes correspondientes y
hasta de la garantia secundaria de la sancién no existe ningtin derecho: una
extrafia tesis que, en apoyo de una definicién teérica, contradice el prin-
cipio positivista segin el cual, las normas y las situaciones expresadas por
ellas, existen simplemente en tanto que puestas, como indudablemente lo
son los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos. Sin em-
bargo, en la tesis garantista que propongo, la ausencia de garantias debe
entenderse como una laguna estructural, esto es, como un vicio genera-
do por una violacién por omision que el ordenamiento debe corregir y la
ciencia juridica denunciar. Es ciertamente una obligacién, juridicamen-
te impuesta y l6gicamente implicada por esas expectativas pasivas en que
consisten los derechos fundamentales, es decir, el introducir, como con-
diciones de su efectividad, las correspondientes modalidades activas: esto
es, las prohibiciones y las obligaciones en las que consisten sus garantfas.
Resumiendo, el legislador tiene el deber juridico de actuar la Constitucién.
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Ya, pero aqui surge un enorme problema: équé sucede si el legislador no
actia la Constitucién, como tantas veces ha sucedido y no solo en Italia?

Acabas de mentar la que es tal vez la cuestién central de la teorfa ga-
rantista de la democracia constitucional, el problema de la divergencia
deontoldgica, que virtualmente siempre subsiste entre deber ser constitu-
cional y ser legislativo del derecho; de ahi la posible existencia del derecho
ilegitimo: que es el mayor defecto pero también la mayor virtud del pa-
radigma constitucional. Solo en los sistemas absolutistas, la ley del sobera-
no, sea monocratico o democratico, es siempre valida al no estar sometida
ni a limites ni a vinculos. En cambio, en el paradigma constitucional, la
legislacion, al estar sometida a los principios y a los derechos estableci-
dos en las constituciones, puede muy bien entrar en contradiccién con
ellos. Precisamente los derechos fundamentales que consisten en expecta-
tivas negativas —como son todos los derechos de libertad y los derechos de
autonomia— imponen limites, esto es, prohibiciones de lesion, cuya vio-
lacién genera antinomias; los derechos fundamentales que consisten en
expectativas positivas —como son todos los derechos sociales— imponen
vinculos, es decir, obligaciones de prestacién cuyo incumplimiento gene-
ra lagunas. En ambos casos, nos hallamos en presencia de vicios del orde-
namiento a los que hay que poner remedio.

Hay, sin embargo, una diferencia entre esos dos tipos de vicios o vio-
laciones, una por accién, la otra por omisién: las antinomias, aun con-
sistiendo en la produccién de leyes contrarias a la Constitucién, son
remediables en sede jurisdiccional mediante la anulacién o la no apli-
cacién de las leyes invalidamente producidas. Por el contrario, las lagu-
nas, que consisten en la no produccién de leyes debidas en actuacién de
la Constitucién, solo son remediables en sede legislativa mediante la pro-
duccién de leyes indebidamente no producidas. Por eso las lagunas son
un vicio estructural bastante mis grave que las antinomias: mientras que
las antinomias pueden ser superadas con la anulacién o el incumplimien-
to jurisdiccional de la ley invalida, las lagunas no pueden remediarse en
sede jurisdiccional, dado que, al existir la separacién de poderes, no cabe
sustituir al legislador en su tarea de productor de esas leyes no existentes.
Las antinomias son por eso un vicio contingente, responsable de una in-
efectividad contingente, en relacién con la ley invalida, de los derechos
fundamentales violados por esta. Las lagunas, por el contrario, son vicios
estructurales, responsables de una inefectividad estructural de los dere-
chos fundamentales, que resultan asi totalmente inactuados.

éQuieres decir que las garantias de los derechos sociales estdn remiti-

das por completo al legislador, dado que las lagunas, en las que consisten
sus violaciones, no pueden ser colmadas por los jueces?
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Tendencialmente asi es, al menos para los derechos sociales. Digo ten-
dencialmente porque la prictica judicial, e incluso la innovacién constitu-
cional, han buscado variadas técnicas con las que superar esta aporfa. En
Italia, por ejemplo, nuestro Tribunal Constitucional ha recurrido con fre-
cuencia a las sentencias llamadas «aditivas», «integradoras» o «manipula-
doras», con las que a veces ha declarado constitucionalmente ilegitima, en
oposicién al principio constitucional de igualdad, una determinada norma
«en la parte en que no prevé» que situaciones analogas o personas de la
misma clase estén sujetas a ella, con el efecto de extender a estas situacio-
nes o personas la disciplina indebidamente excluida para ellas. Pero se tra-
ta siempre de pronunciamientos anclados en una norma considerada inva-
lida, es decir, en una violacién consistente en una antinomia.

Naturalmente el problema es diferente para los derechos de libertad
que no requieren en principio ninguna ley de actuacién; en caso de lesién
o de violacién, el juez los aplica directamente y basta: basandose en el ar-
ticulo 21 de la Constitucién, todos tenemos derecho a expresar libre-
mente nuestras ideas, por ejemplo; todos, segiin el articulo 32 de la mis-
ma Constitucién, tenemos derecho a morir de muerte natural sin vernos
sometidos, sin nuestro consentimiento, a encarnizamientos terapéuticos.
Con respecto a este paso atras del derecho, no son necesarias, por lo co-
mun, leyes de actuacién.

Diferente es la gramitica de los derechos sociales. En algunas consti-
tuciones, como la portuguesa o la brasilefia, se ha introducido el control
de constitucionalidad por omisién que, sin embargo, se limita al simple
sefialamiento de la laguna por parte del juez a los 6rganos legislativos, se-
fialamiento que, obviamente, no es vinculante y que bien podrifa ir acom-
pafiado, como sucede en las sentencias de los tribunales supranacionales
europeos, de la condena a una sancién pecuniaria que habrfa que pagar
hasta que se introdujese la norma o la disposicién ausente.

Pero seguramente, la invencién mas innovadora y original se debe a la
Constitucién brasilefia que ha introducido, en materia de derechos socia-
les, los llamados vinculos presupuestarios, entendiendo por esta expresién
—exactamente lo contrario de lo que significa en nuestra Constitucién
tras la introduccién en el articulo 81 del vinculo de equilibrio presupues-
tario— la imposicién de cuotas de gasto piiblico reservadas para dar sa-
tisfaccién al derecho a la salud y a la educacion: el 18 % del presupues-
to anual de la Unién y el 25 % del de los Estados o de los municipios
debe ir a gastos para la educacién y cuotas anélogas para el gasto sanitario.
Gracias a esta extraordinaria innovacién, la posible laguna de las leyes de
actuacién de tales derechos se ha transformado en una antinomia, reme-
diable y subsanable en sede judicial; pero, sobre todo, se han reforzado
enormemente las garantias primarias de los derechos sociales, vinculados
a los minimos de gasto constitucionalmente establecidos.
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No estaria mal recordar aqui que en las sociedades tradicionales no
habia necesidad de derechos sociales porque la educacién de los hijos, la
asistencia a los ancianos, una rudimentaria instruccién, estaban garan-
tizados por las familias o, subsidiariamente, por la Iglesia. Sin embargo,
tras la industrializacion, la urbanizacion, la proletarizacién —esto es, tras
la gran transformacion del siglo Xix, en el sentido que dice Karl Polanyi—
los Estados han tenido que hacerse cargo del problema que antes se re-
solvia de otra manera o simplemente no se resolvia. No podemos ni si-
quiera imaginar, por ejemplo, cémo eran las condiciones sanitarias de la
poblacion en la civilizada Inglaterra antes de la introduccién del servicio

publico de salud.

Por eso precisamente nacieron los derechos sociales como clausulas del
pacto constitucional de convivencia, no menos esenciales que los derechos
de libertad. No olvidemos, por ejemplo, que hasta finales del siglo XX, la
medicina practicamente no existia. La sanidad pablica, o la sanidad, sin
mads apelativos, aparece a finales del siglo x1x. Hasta hace ciento cincuenta
afios no habia cirugia, dado que no habia anestesias, no habia penicilina
ni antibiéticos, no existian muchas de las medicinas de las que hoy dis-
ponemos. La vida humana era incomparablemente mds breve, las enfer-
medades practicamente incurables, pésimas las condiciones higiénicas de
las casas, inadecuada la alimentacién bésica. Hoy, por el contrario, es po-
sible, para bien o para mal, lo que en el pasado era imposible: para mal,
como veremos mas adelante, porque se ha hecho posible la destruccién del
medioambiente y de muchos bienes naturales; para bien, porque se ha
hecho posible la produccién de bienes artificiales, como los farmacos,
y con ellos la curacién de muchas enfermedades. Por eso, las condiciones
materiales de supervivencia, no solo el derecho negativo a no ser elimina-
dos, se han convertido en cliusulas esenciales del pacto de convivencia.

Hay ademds otra razén que ha determinado la inclusién de los dere-
chos sociales en el pacto constitucional de convivencia. En las sociedades
modernas, sobre todo en las mas complejas y avanzadas, el hecho de so-
brevivir ya no es algo meramente natural, sino algo artificial y social que
depende del grado de integracién de los individuos en la sociedad. En las
comunidades primitivas y en las esencialmente agricolas, donde el hom-
bre vivia en una relacién directa con la naturaleza, cada cual podia vivir,
o mejor, sobrevivir, de los frutos de la tierra o de la cria de animales. En
cambio, en las sociedades industriales avanzadas, donde son méximas la
divisién del trabajo v la lejania de las condiciones de vida naturales, las
personas son mucho menos autosuficientes y por eso menos auténomas
e independientes, dado que su mera supervivencia depende de una esfera
publica cada vez mas compleja. Cuando se habla del derecho a la vida, ha-
bria que referirlo también a esta nueva dimensién: derecho, no solo a no
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ser eliminados, sino a disponer de medios para vivir; no solo a sobrevivir,
sino a vivir una vida libre y digna.

(GIORGIO PINO) Ex efecto, se habla a menudo de los derechos sociales
y del Estado social como si fuesen un lujo que no nos podemos permitir.
éQué piensas del problema del coste de los derechos, por usar el titulo del
libro de Stephen Holmes y Cass Sunstein?

Obviamente los derechos sociales cuestan, como también cuestan los
derechos de libertad y los derechos patrimoniales cuyas garantias requie-
ren inversiones en policia, en orden publico, en tribunales, en registros
catastrales, etc. Pero el Estado no es una sociedad con animo de lucro. Su
razén social reside en la garantia de los derechos estipulados en su Cons-
titucién, exactamente como el fin de lucro define la razén social de una
sociedad comercial. La garantia de los derechos sociales es, pues, ante
todo una obligacién constitucional en si misma.

Dicho esto, el lugar comiin neoliberal del coste excesivo de los de-
rechos sociales debe ser rechazado y desmentido: los derechos sociales
cuestan, es obvio, pero su no satisfaccién es mucho més cara. Cuando
faltan la educacién v los minimos vitales, cuando las personas mueren de
hambre, de inanicién y de enfermedades, como les sucede a millones
de personas en el Africa subsahariana, no puede haber productividad in-
dividual ni tampoco colectiva, ni desarrollo econémico. A veces se pien-
sa que las sociedades occidentales, primero se enriquecieron y después se
permitieron, como un lujo, la educacion, la sanidad, las pensiones; y que
los gastos sociales siguen siendo un lujo que solo los paises ricos pueden
permitirse, aunque se reduzcan cada vez que llega una crisis. Lo cierto
es exactamente lo contrario: justo porque han invertido en educacién,
en sanidad y en pensiones, asegurando de esta manera los minimos vi-
tales, los paises europeos v en general los econémicamente mas avan-
zados son hoy mas ricos en relacién con los paises pobres y su mismo
pasado. En los pafses pobres, donde no estin garantizados los derechos
sociales, se crea mas bien un circuito perverso —hambre, enfermedades,
improductividad, pobreza— que perjudica cualquier posible desarrollo
de la economia.

Por eso, los gastos en la garantia de los derechos sociales represen-
tan la principal inversién productiva: no son un coste, sino una inversién
necesaria para el desarrollo de los paises pobres y también para reflotar
las economias occidentales en crisis. Prueba de ello es el crecimiento eco-
némico producido en Brasil gracias ademas a los vinculos presupuestarios
introducidos en su Constitucién. Prueba también de ello es el desarrollo
econémico de Italia en los primeros treinta y cinco afios de la historia re-
publicana, simultdneo a la construccién del Estado social, debilitado lue-
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go por los recortes y por las restricciones de los sucesivos treinta afios de
estancamiento y de recesién. Se confirma de esta manera la complementa-
riedad entre los diversos tipos de derechos a los que me he referido ante-
riormente: no se trata solo de una tesis tedrica en conexién con la estruc-
tura formal del paradigma garantista como sistema de vinculos al poder,
sino de una tesis empirica avalada por la experiencia. Derechos de libertad
y derechos sociales, y los diversos derechos sociales entre si, no estin de
hecho en conflicto, no forman un juego con suma cero, como ha defen-
dido Anna Pintore, como si la garantia de un derecho llevara implicita la
pérdida de otro. Esta es una tesis desmentida por el desarrolio histérico
de todas nuestras democracias que han visto multiplicarse los derechos y
sus garantfas y que guardan entre si una relacién de sinergia: los derechos
politicos presuponen los derechos de libertad, de la libertad de prensa a la
iibertad de reunién y de asociacién, y estos y aquellos presuponen a su vez
los derechos sociales a la educacién, a la sanidad y a la subsistencia.

Sin embargo, la idea de que los derechos son indispensables para el
desarrollo ha sido cuestionada, visto el tumultuoso crecimiento de las po-
tencias comerciales e industriales asidticas, herederas de culturas que ni
siquiera conocen el concepto de derechos. Esto no solo cuestiona las te-
sis cldsicas de Max Weber sobre la ética protestante, sino que introduce
la sospecha de que el capitalismo no es mds que una técnica para la pro-
duccibn de riqueza, como la construccién del transistor, técnica que pue-
de ser imitada sin necesidad de compartir su espiritu.

No estoy de acuerdo. Hablando precisamente de China, Amartya Sen
ha explicado su extraordinario desarrollo econémico de los Gltimos
decenios por el incremento de oportunidades generado por la educacién
y la sanidad, ausentes por completo en la China imperial y presentes a
escala de masas, bien es cierto que no en la forma de derechos funda-
mentales, con el régimen comunista. Solo en este sentido es cierto, como
muestra la experiencia china, que puede haber crecimiento sin derechos.
Pero, esto puede suceder, como en el caso de China, al precio de una ex-
plotacién ilimitada y de un control disciplinar solo posible con el despo-
tismo de los poderes tanto politicos como econémicos.

Una de las tesis centrales del libro La rinascita dello Stato, de 2010,
de Francesco Di Donato, es precisamente vina que ya apuntaban Thomas
Hobbesy Norbert Elias: en el continente europeo, y en especial en Francia,
se ha desarrollado una forma de vida, la «civilizacién estatal», a la que
han contribuido dos instituciones distintas aunque complementarias, el
Estado y el mercado.

66



DERECHOS Y GARANTIAS

Que el Estado moderno ha tenido un papel decisivo en el desarrollo
de la civilizacién occidental podria parecer una obviedad si no fuese por-
que la tesis es exactamente opuesta a lo que apodicticamente sostienen las
doctrinas neoliberales. Para estas, solo el mercado produce riqueza y el Es-
tado no deberia tener mas funciones que las de asegurar el orden interno y
externo. Se supone que todo lo que el Estado puede hacer es malgastar la
riqueza producida por el mercado. De manera que cuando se trata de cua-
drar el presupuesto, los liberales intervienen con recortes para la escue-
la ptblica y para la sanidad considerando los derechos sociales como un
coste inmediato més que como una inversion a medio o largo plazo. Para
el constitucionalismo garantista, sin embargo, el problema no es si deben
garantizarse los derechos sociales, sino cémo garantizarlos mejor. Gracias
a la rigidez de las constituciones que los establecen en el continente euro-
peo, las garantias de tales derechos —la asistencia sanitaria piblica, la es-
cuela publica, las pensiones— ya no son lujos, opciones de la izquierda o
de las politicas socialistas. Son obligaciones constitucionales, juridicamen-
te impuestas al legislador, y el hecho de que generalmente sean percibidas
como vinculantes es constitutivo de nuestro sentido civico y de los pre-
supuestos culturales y sociales de nuestras democracias constitucionales.

Ha llegado el momento de aclarar cémo debemos interpretar la eti-
queta «derechos sociales» y las disposiciones constitucionales de principio,
como el articulo 4 de la Constitucién italiana sobre el derecho al trabajo y
el articulo 32 sobre el derecho a la salud. A mi me parece que esta etiqueta
abarca al menos dos tipos de cuestiones muy diversas. Por un lado, abarca
auténticos derechos individuales, como los de no ser despedido del trabajo
sin causa justa, o el de la tutela de la propia salud o el derecho a la edu-
cacién: todos son derechos individuales que pueden encontrar la misma
garantia judicial que los derechos de libertad, en el sentido de que siem-
pre cabe dirigirse a un juez para obtener el «respeto» debido. Por otro, la
etiqueta abarca también objetivos politicos colectivos, como la igualdad
sustancial (art. 3, 2.°), el pleno empleo (art. 4), la salud, que presenta
ambos aspectos (el art. 32 la caracteriza primero «como fundamental de-
recho del individuo» y después como «interés de la colectividad»), y, para
mi, también la paz (art. 11), que ti, sin embargo, consideras un auténti-
co derecho individual. Los llamados derechos a la igualdad sustancial, al
pleno empleo, a la mayor difusién posible de la salud y, en mi opinién,
también la paz, no son verdaderos derechos individuales cuyo respeto deba
ser garantizado judicialmente, sino objetivos colectivos que deben ser mds
bien «promovidos» por el legislador. Dicho de otra manera y con tu termi-
nologia, mientras que los derechos individuales son «principios regulati-
vos», verdaderas reglas aplicables también por los jueces aun en ausencia
de la intervencién de un legislador, los intereses colectivos son promovidos

67



LOS DERECHOS Y SUS GARANTIAS

por «principios directivos, o directivas» sin mds calificativos, cuya actua-
cién la delega el constituyente en el legislador, con todos los problemas que
ya hemos resefiado. Dicho brevemente, los derechos individuales, en caso
de violacién, los garantiza el juez; los objetivos colectivos, en cambio, solo
pueden ser actuados por el legislador con la discrecionalidad que es propia
de la politica y que corresponde al espacio de la democracia politica y de
las decisiones de la mayoria.

Estamos de acuerdo en una parte y en desacuerdo en otra. Los dere-
chos fundamentales o universales (omnium), ya lo he dicho, consisten en
expectativas negativas (de no lesién), como son los derechos de libertad y-
el derecho a la vida, o bien en expectativas positivas (a prestaciones),
come la asistencia sanitaria y la educacién, a los que corresponden, a car-
go de la esfera publica, obligaciones y prohibiciones (erga omnes) de los
mismos comportamientos. Se trata por eso de reglas y entiendo por «re-
gla» cualquier prescripcién general y/o abstracta de la que sean concebi-
bles la observancia o la inobservancia. Es el caso de casi todos los derechos
constitucionalmente establecidos, de los derechos de libertad a los dere-
chos sociales a la salud o a la educacién, para los que son identificables
los comportamientos, que de los primeros son lesiones y de los segun-
dos, actuaciones. Y es también el caso del derecho a la paz, formulado en
forma de regla que manifiesta una prohibicién expresa en el articulo 11
de nuestra Constitucién. Por eso los he llamado principios regulativos,
esto es, principios y reglas al mismo tiempo: normas que, gracias a esta
ambivalencia, funcionan como principios cuando se utilizan como argu-
mentos en sede de interpretacién sistemaética, pere como reglas en sede de
aplicacién a sus violaciones.

Hay ademds normas constitucionales que no son reglas ya que para
ellas no cabe pensar en una especifica violacién, sino solo principios y
que por eso los he llamado principios directivos o simplemente directivas.
Los he llamado principios meramente directivos porque no consisten en
la prescripcién o en la prohibicién de conductas determinadas, sino en la
formulacién de valores u objetivos perseguibles por las politicas publicas,
esto es, un conjunto heterogéneo e indeterminado de posibles actividades,
ninguna de las cuales es concebible como su actuacién o, de ser omitida,
como su violacién. Por ejemplo, el llamado derecho al trabajo, previsto
en el articulo 4 de nuestra Constitucién, que no pudiendo ser garantizado
por la obligacién de alguien de contratar a los trabajadores en paro, no
es, pese al nombre de «derecho», una regla observable, violable o justicia-
ble ante un juez, sino simplemente una directiva que sefiala el pleno em-
pleo como algo a perseguir. Andlogamente, son principios directivos,
o directivas, los principios enunciados en el articulo 1 de la Constitucién
segtin el cual «Italia es una Reptblica [...] basada en el trabajo», en el ar-
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ticulo 3, 2.°, donde se habla de la tarea de la Republica de «eliminar los
obstaculos de orden econémico y social» que limitan «la igualdad» e
«impiden el pleno desarrollo de la persona humana», y en el articulo 9,
que habla acerca de la promocién del desarrollo de la cultura y de la in-
vestigacion cientifica y similares.

Se trata, como se ve, de normas de enorme importancia politica que
definen la identidad democratica de la Repablica y que se pueden utili-
zar como argumentos poderosos en apoyo de la interpretacién consti-
tucional de las normas en general. Por ejemplo, en materia de trabajo,
los articulos 1y 4 de la Constitucién han servido para fundamentar la
legitimidad de la ley sobre la justa causa de despido, impugnada como
ilegitima por quien sostenia que eso era una auténtica violacién del dere-
cho a la iniciativa privada; y podrian servir mafiana como argumentos
en apoyo de las tesis de inconstitucionalidad de la reciente modificacién
del articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores, esto es, de nuevo el de-
recho a no ser despedidos sin justa causa y, por ende, a no ser tratados
como cosas, maquinas o mercancias. Pero, aun siendo importantes, y en
esto estamos de acuerdo, estos principios directivos no son reglas.

Son, sin embargo, reglas, y sobre esto no estamos de acuerdo, casi
todos los derechos fundamentales a los que corresponden obligaciones y
prohibiciones de comportamientos determinados, aplicables en cuanto ta-
les a sus violaciones. En resumen, mi disenso con los neoconstitucionalis-
tas, y también con realistas como Riccardo Guastini, consiste en la excesi-
va amplitud que dais a la nocién de principio, en la que acabis incluyendo
todos los derechos fundamentales, entendidos estos como principios di-
rectivos incluso cuando se trata de expectativas positivas o negativas de
determinados comportamientos. Parece claro que tratar estos principios
como directivas objeto de ponderacién y no como principios regulativos
objeto de aplicacién, debilita gravemente su normatividad y, con ello, la
normatividad de las constituciones que los prevén. El peligro que veo en
vuestras posiciones es un sustancial vuelco del sistema de las fuentes: le-
gisladores y jueces, aunque rigidamente vinculados a los principios cons-
titucionales, tendrfan el poder de ponderarlos alguna vez privilegiando
unos en detrimento de otros.

Estamos de acuerdo, en realidad, en que la mayor parte de las disposi-
ciones constitucionales que tutelan los derechos sociales no pueden ser in-
terpretadas como meras directivas, y que también las directivas constitu-
cionales son normas preceptivas y no meramente programdticas, porque,
como ha afirmado el Tribunal Constitucional desde su primera sentencia,
pueden hacer las veces de pardmetros del control de constitucionalidad,
es decir, servir para anular leyes inconstitucionales. Estamos también de
acuerdo, me parece, en el hecho de que en caso de auténticos derechos, el

69



LOS DERECHOS Y SUS GARANTIAS

juez ordinario puede aplicar directamente la Constitucion sin esperar la in-
tervencién del legislador: como ha sucedido, por citar un solo ejemplo,
con la tutela del dasio biolégico basdndose en el articulo 32, 1.°, de la
Constitucién. Me parece que, en este punto, la diferencia entre tu garan-
tismo y la posicién de los realistas genoveses, como Guastini y el que esto
suscribe, es puramente teérica: para ti, todas las disposiciones constitucio-
nales, excepto aquellas que expresan directivas, deben aplicarse por el juez
ordinario (lo que es una tesis abiertamente normativa), mientras que noso-
tros sostenemos que para una auténtica teoria del derecho, cognoscitiva
en cuanto tal, estas son solo cuestiones de interpretacién que remiten a
la doctrina y a la jurisprudencia (una tesis meramente cognoscitiva).

Pero este disenso nuestro tiene enormes implicaciones practicas. Se-
gin el garantismo, cuando el legislador no acttia los principios constitu-
cionales que enuncian derechos, tenemos la violacién de una obligacién
constitucional, la de garantizar tales derechos; épor qué no debe recono-
cerlo la teorfa y considerar como ilegitima esa falta de actuacién? {Qué
quiere decir que estas son solo cuestiones de interpretacién que remiten
a la doctrina y a la jurisprudencia? Supongamos que no hubiese sido in-
troducida la asistencia sanitaria para todos como garantia de nuestro de-
recho constitucional a la salud. Esto hubiera sido una omisién, una vio-
lacién constitucional, un vicio al que, dada la separacién de poderes, no
se podria dar solucién por via judicial. Pero la teoria deberia decirlo: de-
berfa configurar el casoc como una laguna que habia que colmar, como un
ilicito legislativo que habia que remediar. Resulta claro que una omisién
semejante no puede remediarse en via jurisdiccional: los jueces estan so-
metidos a la ley, tienen el deber de aplicarla, y no pueden sustituir al
legislador instituyendo ellos mismos la asistencia sanitaria nacional o la
escuela pablica. La separacion de poderes es un postulado del garantismo.
Pero, precisamente por eso, la laguna, no solo debe ser denunciada por
la doctrina juridica y por el debate publico, sino que la teoria del derecho
debe también calificarla como una inadmisible inobservancia constitucio-
nal, no remediable sino por via legislativa.

Antes has dicho que, bien mirado, entre derechos de libertad y derechos
sociales no hay conflicto, pero la mayor parte de los teéricos del derecho,
yo entre ellos, sostenemos que st hay conflicto. Para hacer entender a los no
introducidos en la materia cudl es el alcance prdctico de esta discusién,
porque de lo contrario esto pareceria solo un elucubracién entre teéricos,
tomemos el caso dramdtico del ILVA*, de Tarento, del que hemos dis-
cutido tanto con Gustavo Zagrebelsky, en la Universidad del Piamonte

*  Siderurgia italiana radicada en Tarento, clausurada por sus vertidos téxicos.
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Oriental, como con Guido Corso y Aurelio Gentili, en la Universidad
de Roma 3. El caso ILVA, en mi opinién, es un claro ejemplo del conflicto
entre dos derechos: el derecho individual a la salud, articulo 32 de la Cons-
titucion, que afecta a todos los trabajadores del ILVA y a todos los ciuda-
danos de Tarento, amenazados por productos contaminantes, y el derecho
al trabajo, o mds bien, el interés colectivo en el pleno empleo, que afecta
no solo a los trabajadores amenazados por el cierre de los altos hornos,
sino también a sus familias e indirectamente a la economia de toda la
ciudad. Sobre esta cuestién han intervenido tanto la magistratura como el
Gobierno con soluciones diferentes: la magistratura ha hecho prevalecer
el auténtico derecho, el de la salud, sobre el interés colectivo al trabajo; el
Gobierno, sin embargo, como tal vez debia hacer, se ha inclinado mds por
el interés colectivo en el pleno empleo.

En mi opinién, la teoria del derecho no puede negar dos hechos que tu
teoria tiende a ocultar: 1) el derecho individual a la salud y el interés
colectivo al trabajo pueden entrar en conflicto; 2) cualquier posible solu-
cién de este conflicto —tutelar solo el derecho a la salud o tutelar solo el
interés por el trabajo pasando por todas las soluciones intermedias— con-
siste esencialmente en eso que los teéricos y los constitucionalistas llaman
«ponderacién»: buscar un equilibrio de los intereses en conflicto que aca-
ba casi siempre sacrificando algo de ambas partes. En el caso del ILVA, de
hecho, un derecho individual a la salud ha sido atemperado con un interés
colectivo al trabajo, sacrificando algo del derecho individual y algo tam-
bién del interés colectivo. Se han cerrado las secciones mds contaminantes,
ofreciendo bonificaciones a los despedidos, sacrificando de esta manera el
interés colectivo al trabajo, pero ha continuado la produccién, sacrificando
el derecho a la salud. Y no solo estdn ast las cosas, sino -que no pueden es-
tar de otra manera: quiero decir, podria hacerse.otro tipo de ponderacion,
pero alguna serd siempre inevitable.

A mi, sin embargo, me parece que el caso ILVA es un caso ejemplar,
no tanto de un conflicto entre derechos, sino de concurrencia de funcio-
nes diversas: una de gobierno, competencia de la politica, y otra de ga-
rantia, competencia de la jurisdiccién. Corresponde a la politica la tutela
del trabajo, que como he dicho hace poco, no es propiamente un princi-
pio regulativo, sino un principio directivo que las instituciones de gobier-
no tendrian que, y seguirdn teniendo que, cumplir al maximo posible
y, ademis, la tutela de la salud como «interés de la colectividad», median-
te la imposicién a los propietarios de las adecuadas medidas de seguridad
contra las emisiones contaminantes. A la jurisdiccién le corresponde, por
su parte, la garantfa de los derechos lesionados y justamente el de la salud
como «fundamental derecho del individuo» y, de ahi, la intervencién
directa para sancionar y sobre todo para poner fin a sus violaciones. Son
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los dos sentidos, el uno como principio directivo y el otro como principio
regulativo, en los que, como bien has dicho, la salud es tutelada por el
articulo 32 de nuestra Constituciéon. Parece claro que desde el momento
en que se advierte un peligro o, peor, una lesién del derecho a la salud, el
juez tiene el deber de intervenir incluso con actuaciones radicales, como
la clausura de las instalaciones para salvaguardar a las personas ante situa-
cién de grave peligro en que se encuentran.

Pero antes de que estallase el escdndalo, la politica y la Administra-
cién —con sus instrumentos de inspeccién, como la policia, los inspecto-
res de trabajo y las autoridades que tutelan el medioambiente— deberfan
haber impuesto a los propietarios la reparacién o sustitucién de las insta-
laciones y, en general, todas aquellas medidas necesarias para garantizar,
como condiciones para el mantenimiento de la empresa y de los puestos
de trabajo, ademas de la salud, el respeto al articulo 42 de la Constitu-
cién: «la iniciativa econémica no puede actuar de manera que cause da-
fos a la seguridad». En este caso, en el plano juridico no hay conflicto al-
guno entre principios: los principios regulativos, que consisten en reglas y
en derechos, prevalecen sobre las directivas. Pero, dado que no ha habido
medidas de control o de prevencién por parte de las autoridades adminis-
trativas, la intervencién del juez ha resultado obligatoria. Y la perspectiva
de esa intervencién deberfa suponer, por via preventiva, una razén de mas
para imponer con urgencia las medidas necesarias.

En el caso del ILVA creo que tienes parcialmente razén: el conflicto
es en parte solo aparente, dado que se confrontan un auténtico derecho
individual —el derecho de los trabajadores y de los ciudadanos de Ta-
rento a la salud, a favor del cual, no casualmente, ha podido intervenir
la magistratura— y un interés colectivo, si bien sacrosanto, como es el del
empleo, no por casualidad garantizado solo por el Gobierno y no por la
magistratura. Pero, aun admitiendo que el derecho individual a la salud
prevalece sobre el interés colectivo al trabajo, éno habria que tutelar los
dos? éComo negar que cualquier solucién imaginable asumird siempre la
forma de una ponderacién, un ajuste de exigencias enfrentadas, una espe-
cie de compromiso si prefieress; expresion que, al igual que Kelsen, no llego
a considerar denigratoria porque indica el modo mismo de funcionamien-
to de la democracia. Ahora bien, si esta es la sustancia, éno seria mejor ha-
cerla transparente explicando la ponderacion que se ha llevado a cabo, los
intereses tutelados y los sacrificados? Por lo demds, es lo mismo que sucede
desde hace un siglo: primero en la jurisprudencia administrativa alemana
y hoy en todas las jurisprudencias constitucionales. éNo seria mejor ex-
plicitar con claridad las opciones en vez de ocultarlas bajo la ficcion de una
jerarquia de principios constitucionales que no dejard de ser mds que
una construccion del intérprete?
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Pero aqui, repito, no hay tanto un conflicto resuelto con un compro-
miso, como la concurrencia de dos funciones, la del Gobierno y la ju-
dicial, una de las cuales no ha hecho sus deberes —la imposicién de me-
didas que tutelen la salud y también el trabajo— y la otra que se ha visto
obligada a intervenir por ineptitud de la primera. Y mientras que la inter-
vencién judicial, tendente a hacer cesar la violacién de la salud es obliga-
toria, ya que se basa en la aplicacién de la regla o principio regulativo
consistente en el derecho a la salud, la intervencién legislativa llevada a
cabo con el decreto ILVA es el resultado de la discrecionalidad legislativa,
ejercida en base al equilibrio entre valores constitucionales e intereses en
juego: el trabajo, por un lado, y la proteccién de la salud como «interés de
la colectividad» por otro, siempre segtn el articulo 32 de la Constitucion.

Es, pues, evidente que el juez —cuando ha sido llamado a dilucidar si
en los diversos casos sometidos a juicio se ha dado o no una violacién del
derecho a la salud-— también ejerce una especifica discrecionalidad judi-
cial: la cual, sin embargo, no consiste en un compromiso entre las nor-
mas, sino en su interpretacién operativa, como asi la llamo desde 1966,
en relacién con los casos sometidos a su juicio: interpretacién operativa
que exige el ponderado equilibrio de las circunstancias singulares e irre-
petibles que hacen de cada caso judicial algo irreductiblemente diferente
a cualquier otro.

Perdona, Luigi, pero casos como el del ILVA los hay en gran cantidad
todos los dias y en todas las partes del mundo: el conflicto entre el derecho
a la salud y el derecho al trabajo; piensa, por ejemplo, en el incremento
de la contaminacion que se ha producido por el desarrollo industrial en
China. La ponderacién no es solo una valoracién jurisdiccional del caso
concreto, como ti lo presentas, sino, y antes avin, una valoracion legisla-
tiva respecto al caso abstracto del conflicto entre derecho a la salud y dere-
cho al trabajo, en general. Es el legislador, como mantenian los realistas
americanos, quien debe sopesar los derechos e intereses en conflicto vy serd
después el juez ordinario quien aplique la ponderacion legislativa vy, even-
tualmente, el juez constitucional quien controle su constitucionalidad. Tal
vez pueda decirse asi, tomando una distincién entre ponderacién explici-
ta e implicita, propuesta por Giorgio Pino. Toda decisién —constitucio-
nal, legislativa, judicial— nace de una ponderacién de todos los intereses
en juego, ponderacion que normalmente suele quedar implicita; en casos
como el del ILVA, sin embargo, en los que el conflicto exige opciones trdgi-
cas que suponen el sacrificio de intereses tan merecedores de tutela, como
para ser llamados derechos, principios o valores, entonces conviene que la
valoracién sea explicita para permitir a los ciudadanos el control de las
decisiones.
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De nuevo estoy de acuerdo contigo solo en parte. En abstracto, el
caso ILVA, dejando aparte la enormidad y el dramatismo de sus dimen-
siones, no es muy diferente de los innumerables casos de violaciones de
las normas antisiniestros o anticontaminantes por parte de las empresas:
violaciones que reclaman la intervencién del juez cuando las normas
sean violadas, posiblemente por la escasa vigilancia de las autoridades ad-
ministrativas. Cuando ejercia de juez instructor en Prato, centro de la in-
dustria textil, todos los dias se producian accidentes de trabajo —manos
y brazos amputados en los telares— por la violacién de alguna medida de
seguridad. Entonces yo intervenia, con mano dura, secuestrando la mé-
quina carente de protecciones o sellindola hasta que no se tomaran las
adecnadas medidas de seguridad; asi es como disminuian los accidentes.
Naturalmente, el caso ILVA es también una cuestién de politica indus-
trial, que va mas all4 de las violaciones de especificas medidas de seguri-
dad que hay que sancionar: lo que hay que decidir es si nuestro pafs, y Ta-
rento en particular, debe mantener abierta la segunda aceria de Europa y
salvaguardar la correspondiente tasa de empleo, aunque ello conlleve me-
didas demasiado costosas para tutelar la salud y el medioambiente. Solo
que esto no son los jueces quienes deben decidirlo y menos atin con una
ponderacién: ellos tienen que aplicar las normas v serd la politica, si acaso,
quien sopese los intereses. La salud, en particular, es un derecho y su tute-
la es una regla, no un principio directivo: si asi no fuese, decaerfa esa nor-
matividad fuerte que debe tener una Constitucidn, si se la toma en serio.

Volvemos asi a los términos teéricos de la cuestién que has suscitado
sobre conflictos entre derechos. El poder legislativo, como en general el
poder politico de gobierno, es un poder discrecional, rigidamente limita-
do y vinculado por las reglas o principios regulativos, aunque no por las
directivas o principios directivos entre las que el legislador lleva a cabo
una ponderacién. En esto estoy de acuerdo contigo, pero la ponderacion
es solo legislativa o administrativa y nunca afecta a los principios regu-
lativos —vinculantes e indefectibles para el legislador a menos que estén
expresamente limitados por normas del mismo nivel—, aunque si a los
principios directivos o directivas. Por otra parte, sobre las leyes y las re-
soluciones administrativas que son su producto, el control de constitucio-
nalidad solo es admitido para verificar si esas violan una regla constitu-
cional, aunque se haya realizado una buena ponderacién entre directivas.
Una ponderacién asf entra de hecho en las competencias de la politica y
serfa una violacién de la separacién de poderes cualquier tipo de fiscaliza-
cién por parte del juez.

Es obvio, pues, que los conflictos existen. Pero en una medida in-
comparablemente menor de cuanto los neoconstitucionalistas y los rea-
listas se complacen en dramatizar. Ademas, la ponderacién judicial de los
principios no me parece que sea una buena reconstruccién de sus solucio-
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nes. Normalmente, muchos de los llamados conflictos entre derechos,
no son propiamente tales, sino limites impuestos por algunos de ellos al
ejercicio de otros, no por casualidad de acuerdo con la maxima kantia-
na de la compatibilidad de las libertades de cada uno con las libertades de
los demas: limites a veces implicitos en su misma estructura légica, a veces
explicitados por las normas constitucionales, o bien reconocibles, de ma-
nera general y abstracta, en sede interpretativa. Por ejemplo, son limites,
a su vez no limitables por parte de los demds, los derechos fundamentales
consistentes en meras inmunidades, como la libertad de pensamiento o
de conciencia o la inmunidad frente a las torturas: al no ser ejercitables
mediante ningtn acto y no pudiendo por eso limitar o interferir en las
libertades ni en los derechos de los demads, son un limite al ejercicio de
todos los demds derechos y no son limitables por el ejercicio de ninguno
de estos. Pero, los derechos civiles de autonomia o de iniciativa privada,
aunque de rango constitucional, son, como ya he dicho, derechos-poder,
cuyo ejercicio, al hallarse en un nivel normativo mas bajo que el nivel
constitucional al que pertenecen todos los derechos fundamentales, no
puede derogarlos, dado que respecto a ellos esta jerdrquicamente subor-
dinado. En estos casos, el conflicto se resuelve de un modo general: se
tratara de soluciones opinables, como son todas las soluciones juridicas,
pero propuestas como validas de una manera general y abstracta.
Cuando, por el contrario, la solucién se propone con referencia a ca-
sos concretos, entonces lo que se pondera no son las normas, que son
siempre las mismas y que siempre tienen el mismo peso, sino las circuns-
- tancias especiales del caso que son, mas bien, siempre diferentes e irrepe-
tibles. Esta es la ponderacién que he llamado equitativa y que, aunque re-
legada por la doctrina, constituye una dimensién imborrable en cualquier
juicio: la comprensién de las circunstancias especificas que hacen de cada
caso algo diferente de todos los demas, aunque subsumibles todos en la
misma familia legal, y que el juez debe tener siempre en cuenta. En mi opi-
nién, en esto es en lo que se resuelve la Ginica ponderacién judicial, no solo
admisible, sino inevitable: en la apreciacién y en la valoracién equitativa
de las circunstancias del caso concreto sometido a juicio.

Perdona una vez mds, Luigi, pero équé quiere decir «normatividad fuer-
te de la Constitucion? Los principios constitucionales, por definicion, son
normativamente mds débiles que las reglas: todos, no solo las directivas.
Todos los principios, aunque sean de rango constitucional, son genéricos
y deben especificarse en reglas para que puedan ser realmente vinculantes:
en caso contrario, ni sabriamos cémo observarlos, ni cémo comportarnos.
$Qué quiere decir respetar la dignidad humana si no se concreta en una re-
gla especifica el principio genérico? Como perfectamente entendi6 Kelsen,
si no existieran la rigidez constitucional y el control de constitucionalidad
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que los hacen vinculantes para el legislador y aplicables por el juez cons-
titucional, no serian mds que declaraciones con carga moral o politica,
normas programdticas que solo estarian en vigor para hacerse violar: como
sucedia efectivamente en el Estado legislativo, en el que no existian ni la
rigidez ni el control de constitucionalidad.

Seguimos estando de nuevo en desacuerdo: para mi, la normatividad
de la Constitucién es todo menos débil. Una cosa son los principios direc-
tivos, de cardcter programatico, de los que no cabe imaginar la violacién
y que no regulan efectivamente comportamientos; no hacen surgir obli-
gaciones juridicas, son solo principios constitutivos de la identidad de la
Republica que marcan politicas, objetivos que alcanzar, mas que com-
portamientos que hay que cumplir o no. Por el contrario, los derechos
fundamentales, sean los de libertad o los sociales, son reglas, es decir,
expectativas generales y abstractas que regulan la legislacién imponien-
do prohibiciones y obligaciones, que son sus garantias correspondientes.
Defiendo la normatividad fuerte no solo porque es la razén de ser del ar-
tificio institucional, y que por eso es fundamental en el sentido axiol6gi-
co que todos le reconocemos, sino, sobre todo, perque son normas je-
rarquicamente superiores a cualquier otra; de manera que si fidsemos su
aplicacién a la ponderacién, acabariamos, como ya he dicho, trastocando
las jerarquias juridicas, ademds de las axiologicas, fijadas por la Constitu-
cién, dado que subordinariamos su observancia a las discrecionales opcio-
nes del legislador o del juez.

Me concederds, no obstante, que aqui estamos hablando de ponde-
racién, no en el sentido de aceptar que puedan ser inaplicados algunos
principios constitucionales, sino en el sentido totalmente opuesto, de
tener siempre en cuenta y sopesar entre si todos los principios constitu-
cionales: el derecho a la salud con el derecho al trabajo, el derecho a
la vida del feto con el derecho a la salud de la madre, el derecho a la li-
bertad de informacion con el derecho a no ser calumniados. Aqui no se
exalta la discrecionalidad judicial; se la controla. Es como si se dijese:
«Aplica la Constitucién pero aplicala toda, no solo una parte» y, so-
bre todo, «Muestra cémo la aplicas, justifica piblicamente tus decisio-
nes». El Tribunal Constitucional alemdn se atiene desde hace medio siglo
a pardmetros de control de proporcionalidad fijados en la sentencia
«Luth», de 1958.

Si esta es la ponderacién que td propones —como interpretacion sis-
temética de la Constitucién, o, si prefieres, como necesidad de tener en
cuenta todos los principios constitucionales— estamos perfectamente de
acuerdo. Como ya he sefialado anteriormente y como mejor explico en mi
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libro La democracia a través de los derechos*—, los principios regulativos
y en particular los derechos fundamentales, tienen una feliz ambivalencia
semejante a la de los principios directivos: mientras que frente a sus vio-
laciones se comportan y son aplicables como reglas, en la interpretacion
de cualquier ley y aun de la Constitucién se comportan como argumentos.
En cuanto principios, justamente porque explicitan la razén de ser de las
normas por las que son enunciados; en ellos, y mds si son de rango cons-
titucional, se apoya sobre todo la argumentacion racional tanto de la in-
terpretacién judicial como de la politica legislativa. Pero en cuanto re-
glas, se aplican, se respetan y se ejecutan como normas rigidamente vin-
culantes para la jurisdiccién y para la legislacion. Por lo demds, incluso
las normas formuladas expresamente en forma de reglas, cuando son uti-
lizadas como argumentos en la interpretacion, se las invoca con apoyo en
los principios que son su razén de ser: por ejemplo, en el derecho a lavida
o a la propiedad, que son los principios subyacentes a las reglas que pro-
hiben el homicidio y el robo; o en el de la seguridad vial, que es la razén
de ser de las reglas sobre la circulacién vial.

Me temo, sin embargo, que muchos de nuestros colegas neoconsti-
tucionalistas o realistas no se van a quedar contentos con este reconoci-
miento del valor de la argumentacién por principios, pues tienen una idea
bastante diferente de la ponderacién, ya que la entienden, en contra de lo
que ti dices, como una eleccién del principio que hay que aplicar en
detrimento de otro. Claro es que la discrecionalidad legislativa que resul-
ta de Ja ponderacién de los valores expresados por los principios cons-
titucionales, sean directivos o regulativos, por un lado, y por otro, de los
intereses implicados en las decisiones, es un rasgo distintivo de la politi-
cay de su autonomfa. Pero admitirla en la jurisdiccién bajo la forma de
ponderacién de las normas —cuando el razonamiento judicial puede ser
reconstruido de otras maneras, mas compatibles con el principio de lega-
lidad y con la separacién de poderes— me parece una estéril desviacién en
el plano conceptual. Se corre el riesgo de favorecer el activismo del juez y
de secundar una impropia discrecionalidad judicial.

Por eso, repito, la tinica ponderacién que no solo admito, sino que
merecerfa incluso ser objeto de una mayor reflexién teérica y, a veces, de
argumentacién préctica, es la relativa a los rasgos singulares y a las irre-
petibles circunstancias de cada caso. En cuanto a la ponderacién de las
normas, mientras pienso que no es admisible en nuestros ordenamientos
continentales de civil law, es mas concebible en los sistemas anglosajones
y, desde luego, més pertinente en la cultura del common law, donde la ju-
risprudencia es fuente de derecho. Como también son mds pertinentes a
la tradicién juridica anglosajona las formas prevalentemente pacticias —el

Traduccién espafiola de P. Andrés Ibafiez, Trotta, Madrid, 2014.
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contrato en vez de la ley— del actual derecho global. En este aspecto, me
parece que el neoconstitucionalismo tiene en comiin con el liberalismo la
sustancial desvalorizacién del momento legislativo, es decir, de la norma-
tividad general y abstracta.

Un problema conexo, aunque diferente, que ya hemos reseriado, es la
actuacién de los principios directivos o directivas constitucionales. Si el le-
gislador viola una norma constitucional que tutela una libertad o un dere-
cho social, puede intervenir el Tribunal Constitucional para anular la ley.
Por el contrario, si el legislador no actiia objetivos sociales como la igual-
dad sustancial, el empleo o la salud —considerada, bien entendido, como
«interés de la colectividad» y no como «derecho del individuo»—, écémo
se le puede obligar a hacerlo? Como ejemplo de garantia positiva has recor-
dado la Constitucién brasilefia, que destina cuotas del presupuesto nacio-
nal para satisfacer determinados derechos sociales. Pero, dejando a un lado
los problemas que una institucién semejante suscitaria, si ademds estuviera
combinada con la obligacién constitucional de un equilibrio presupues-
tario —institucién de la que ya hemos hablado vy a la que volveremos mds
adelante—, esto parece ser lo mdximo que se puede hacer: la actuacion
de la mayor parte de estos objetivos, en iltima instancia, seguird depen-
diendo de la discrecionalidad politica del legislador. Una mayoria parla-
mentaria intervencionista tratard de conseguir los mejores resultados y una
mayoria parlamentaria neoliberal los relegard al olvido. $Qué otra cosa se
puede hacer juridicamente?

De momento, no es una cuestién menor el hecho de que exista una
obligacién juridica de garantizar y, por tanto, de dar satisfaccién a los de-
rechos sociales, mucho mas taxativa y vinculante que las simples directi-
vas, y que su incumplimiento constituye una violacién de la Constitucién
y una laguna indebida. M4s alla de la aporia consistente en el hecho de
que un defecto semejante no sea remediable por la jurisdiccién, el recono-
cimiento de esta obligacién y la estigmatizacién de su violacién como ile-
gitima crean un sentido de responsabilidad en los politicos que gobiernan,
una mayor atencion critica de la cultura juridica y de la opinién pabli-
ca, un espiritu civico mis sélido en el sentido comiin y en la lucha por los
derechos. Diferente y méds débil es la normativa de los principios direc-
tivos o directivas, para los que, en cambio podemos hablar, con Bobbio,
de funcién promocional del derecho, ejercitable con politicas publicas
basadas en incentivos y desincentivos, bien diferentes de las obligaciones
de prestacién que constituyen las garantfas de los derechos sociales. En
suma, si en un ordenamiento se ha establecido el derecho a la salud, una
persona que enferma debe ser curada: no es una prestacién asistencial,
solidaria, paternalista o caritativa, sino el cumplimiento de una obligacién
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que, obviamente, presupone la institucién de un servicio sanitario publi-
co y gratuito, introducido hoy en todos los paises civilizados y, finalmen-
te, gracias a Obama, también en los Estados Unidos.

Partiendo de esta concepcién fuerte de la normatividad de los dere-
chos sociales es como hay que afrontar, me parece, el problema que has
suscitado de su falta de actuacién. Esta carencia, esto es, omitir la intro-
duccién de las garantias, hay que leerla como una laguna indebida del or-
denamiento que el legislador tiene la obligacién de colmar. Ya he recor-
dado la vergonzosa laguna consistente en la no introduccién del delito de
tortura en actuacién de la obligacién establecida en el articulo 13, 4.%, de
la Constitucién. Habria que recordar también la falta de una ley que
actie el articulo 10 sobre el derecho de asilo. Pero parece claro que el
campo privilegiado de las lagunas, en los ordenamientos nacionales, y
mas atn en el derecho internacional, es el de los derechos sociales, que
son derechos ommnium de prestacién positiva, a los que les corresponden
obligaciones erga omnes que pueden ser instituidas solo mediante leyes o
por convenciones internacionales. En Italia, por ejemplo, como en mu-
chos otros ordenamientos, existe el servicio nacional de salud y la es-
cuela ptiblica, aunque sometidos en estos afios a recortes, en mi opinién
censurables como invélidos por ser contrarios a los correspondientes
derechos establecidos por la Constitucién. En el ordenamiento interna-
cional, sin embargo, no existen de hecho garantias de los derechos socia-
les, pese a estar solemnemente estipulados en la Declaracién Universal
de 1948 y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966. Hablaremos por eso, en los diversos ordenamientos,
de un grado mayor o menor de garantismo social en funcién de la canti-
dad y calidad de las garantias existentes para los diversos tipos de dere-
chos sociales: hasta el caso limite de las lagunas estructurales, donde las
garantias de los derechos son inexistentes.

Pero existen también en el ordenamiento italiano, ademas de garan-
tias reducidas o inadecuadas, lagunas estructurales de garantias sociales:
por ejemplo, la no introduccién de una renta minima garantizada, cosa
que viola el articulo 38, paragrafo segundo, de la Constitucién, segin el
cual «los trabajadores tienen derecho a que se prevean y se les asegure
los medios adecuados a sus exigencias de vida en caso de accidente, en-
fermedad, invalidez, vejez y desempleo involuntario» (cursiva mfa). Por
tanto, todos quienes estan en el paro en contra de su voluntad tienen
en Ttalia el derecho —y la esfera publica tiene la obligacién— de que se
«prevean y se aseguren medios adecuados a sus exigencias vitales». Pero
justamente Italia es el tinico pafs de Europa, junto con Grecia, en el que
este derecho permanece inactuado. Esta laguna es tanto més grave cuanto
que en estos afios ha aumentado, no solo el desempleo, sino la preca-
rizacién del trabajo, debido, ademas de a la crisis econémica, a una le-
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gislacion que ha destruido el viejo derecho laboral y sus clasicas garan-
tias. La urgencia, ademds de la obligacién, de afiadir al catdlogo de los
derechos sobre los que se funda el pacto social, el derecho a una renta
minima de ciudadania, prevista en el articulo 38 de la Constitucién, esta
determinada por el hecho de que hoy es mas que evidente —a causa del
cardcter estructural asumido por el desempleo y por las politicas que en
estos afios han convertido en precarias las relaciones laborales— que
el pleno empleo no es una regla, sino una directiva, nunca plenamen-
te realizada y cada vez mas irrealizable.

(GIORGIO PINO) En efecto, los gobiernos de estos ltimos veinte asios,
de derecha o de izquierda, se han entretenido en hacer diversas reformas del
mercado laboral inspiradas en la «flexibilidad»: en primer lugar, creando re-
laciones de trabajo atipicas y precarias (a tiempo parcial, por proyecto,
etc.), luego reformando el articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores,
mds para hacer sefiales a los mercados que para que fuese de utilidad. Hasta
ahora, obviamente, la uinica flexibilidad que se ha visto ha sido en la salida
hacia el paro. éNo te parece que todo esto, incluso en la izquierda, no
es mds que fruto de una subordinacion cultural a las razones de la eco-
nomia a las que el garantismo deberia oponer las razones del derecho?

Cierto, el trabajo ha sido el principal blanco de todos los dardos de
las politicas antisociales de estos afios, no solo las de la derecha, sino
también las de una izquierda que todavia no se ha liberado del sentimien-
to de culpa por su pasado comunista y socialista y que, en gran parte, fati-
gosamente se ha ido convirtiendo a la cultura neoliberal. El viejo derecho
laboral, con sus derechos y sus garantias, conquistado en decenios de
luchas, ha sido destruido por una larga serie de contrarreformas: el aban-
dono de los viejos convenios colectivos laborales nacionales o sectoriales
sustituidos por una contratacién empresarial y, sobre todo, individual;
la supresién de la garantia de estabilidad en el puesto de trabajo, que
constituye el obvio presupuesto —un derecho a tener derechos— de
las garantfas de todos los demés derechos; la sustitucién de la vieja rela-
cién de trabajo a tiempo indeterminado por una mirfada de relaciones in-
dividuales diferentes, atipicas, temporales, precarias (ihe llegado a contar
hasta 46!) y, por eso carentes de garantias; la consiguiente neutralizacién
del conflicto social debido a la ruptura de la vieja solidaridad y unidad de
los trabajadores, divididos ahora y dispuestos a competir, renunciando a
sus derechos, como ha sucedido en la Fiat, en unas condiciones contrac-
tuales nefastas bajo la amenaza de los despidos. El resultado ha sido la
anulacién de la subjetividad politica de los trabajadores —expresiones
como «clase trabajadora» o «movimiento obrero» han quedado, no solo
por todo esto, sino por los imponentes procesos de degradacién en el
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sector terciario, fuera de uso desde hace tiempo—, subjetividad sustitui-
da por la relacion personal y a veces servil del trabajador hacia quien le da
trabajo, en dura competencia con otros trabajadores.

No solo se ha producido una reduccién de los derechos de los traba-
jadores tendente a hacer caer sobre ellos el peso y el coste de la crisis eco-
némica. Se ha tratado mas bien de una programada desvalorizacién del
trabajo, privado de dignidad y también de derechos, quedando reducido
a mera mercancia, como en el siglo X1x. No es casual que la derecha haya
propuesto cancelar el articulo 1 de la Constitucién que hace de €l el fun-
damento de la Republica. El objetivo de estas reformas, més que econd-
mico (el trabajo no incide en mds del 10% en los costes de produccién),
es politico: la humillacién de los trabajadores y la exhibicién del caracter
absoluto y desregulado del poder empresarial. En el plano econémico, de
hecho, normas como el articulo 8 de la Ley n.° 148 de 2011, sobre la de-
rogabilidad de los contratos nacionales, y hasta de las leyes por parte de la
contratacién empresarial, o como la reciente modificacion del articulo 18
del Estatuto de los Trabajadores sobre los despidos sin causa justificada,
han tenido el efecto de aterrorizar a los trabajadores, de mantenerlos en
un estado de permanente y estresante inseguridad acerca de su futuro, de
mortificar su amor propio y, en consecuencia, de reducir la productivi-
dad. El anico sentido de estas medidas es mandar un mensaje de la politi-
ca a los mercados financieros: estamos de vuestra parte. Esté claro, pues,
en mi opinidén, que frente a una crisis tan dramdtica del empleo, la renta
minima de ciudadania representa hoy la tinica garantia de seguridad de la
existencia.

Pero éno se corre el riesgo de legitimar, paraddjicamente, con esa renta
de ciudadania, la precariedad laboral, sancionando definitivamenie el aban-
dono del objetivo del pleno empleo? éNo se corre el riesgo de arrebatar al
trabajo el protagonismo que se le asigna en el articulo 1 de la Constitucion?

Al contrario. Debemos constatar que mientras que la precariedad esta
provocada por las medidas antisociales que hemos recordado ahora, el
paro es un fenémeno estructural, destinado posiblemente a agravarse, de-
bido a la creciente marginalizacién del trabajo en unos procesos produc-
tivos cada més tecnoldgicamente avanzados. Se ha roto definitivamente
la relacién entre trabajo y subsistencia teorizada por Locke en los inicios
del capitalismo, cuando podia escribir que la supervivencia depende de
la propiedad, la cual es el fruto del trabajo, y que todos pueden trabajar
siempre que lo deseen porque hay tierra suficiente en el mundo para dar
satisfaccién incluso al doble de los habitantes del planeta; siempre se po-
dia retornar al campo o emigrar a las incultivadas tierras de América. Esta
fundamental legitimacidn ideoldgica del capitalismo —en virtud de la que
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el Estado debe garantizar la vida frente al homicidio, pero no la supervi-
vencia, garantizada solo por la libre iniciativa de la persona— es hoy des-
mentida, no solo por la falta de trabajo, sino por la negacién o penaliza-
cién del viejo fus migrandi teorizado por Locke y antes atin por Francisco
de Vitoria. Como ya he dicho, hoy més que nunca, la supervivencia no es
un hecho natural, sino artificial, dependiente de la integracién social.

Dicho esto, creo que debemos rechazar de plano la tesis, defendida
incluso por la izquierda y por el mundo sindical, de una oposicién entre
renta minima de ciudadania y empleo. La introduccién de esta fundamen-
tal garantfa para la existencia serviria para reforzar enormemente la auto-
nomia y la fuerza contractual de los trabajadores, eliminando, o al menos
reduciendo, el chantaje de la oferta de cualquier trabajo, incluso servil,
como condicién de subsistencia: quien tiene 600 u 800 euros de base
no se arrastra detras de quien le ofrece trabajar diez horas al dia por
la misma cantidad. Cambiaria la naturaleza del trabajo, ya no expuesto
a la maxima explotacién como mera mercancia sin valor, sino ejercicio
de autodeterminacién como afirmacién o realizacién de la persona en
la sociedad. Seria al fin entendido el sentido del articulo 1 de la Cons-
titucién —«Italia es una Repiblica democratica basada en el trabajo»—
cuyo valor democratico y liberal quedaria explicitado. Ya que el trabajo
sobre el que debe basarse la Reptblica no puede ser, por supuesto, el
trabajo como mercancfa, sino el trabajo como libre eleccién; no el trabajo
servil, coaccionado, sino el trabajo como expresién de la identidad de la
persona, fruto de su autodeterminacion, factor de su dignidad social y del
desarrollo de su personalidad. En esta valorizacién del trabajo como fruto
de la libre eleccién es donde reside el caricter intrinsecamente liberal,
ademis de social, del derecho a una renta minima garantizada. Al garan-
tizar la subsistencia, un derecho asf es incluso un metaderecho, que actia
como condicién de la efectividad de todos los demds derechos, y refuerza
la libertad contractual y la dignidad de todos los trabajadores.

A qué te refieres exactamente cuando hablas de renta minima garan-
tizada? éA formas de indemnizacién extraordinaria, ligadas a la necesidad
y al paro, o bien a una renta bdsica de cardcter universal, vilida para to-
dos, pobres y ricos?

Efectivamente, sobre la renta minima se han disefiado dos modelos: la
renta minima garantizada solo a los necesitados, previa constatacion de su
falta de trabajo o en todo caso de ingresos suficientes para vivir, y la atribui-
da a todos como objeto de un derecho fundamental, y por eso universal, y
recobrada luego de las personas con recursos mediante la exaccién fiscal.

El primer modelo, presente en todos los ordenamientos europeos
a excepcién de los de Italia y Grecia estd previsto por el ya recorda-
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do art. 38, 2° de la Constitucién italiana «para el caso de desempleo
involuntario». El reconocimiento de este tipo de renta no es una opcién
politica, sino una obligacién constitucional, semejante a la de proporcio-
nar la ensefianza piblica y la asistencia sanitaria en garantia de los dere-
chos correspondientes. Su falta, con independencia de nuestras opciones
politicas, es por ello un vicio insostenible en €l plano juridico, y no solo
en el plano moral. Para colmar esta laguna no basta la jungla de amor-
tiguadores sociales previstos para el caso de accidente, enfermedad, ve-
jez o cesaci6én de una precedente relacién laboral, como la prestacién por
desempleo durante determinados periodos de tiempo.

El segundo modelo parte de la hipétesis, bastante mas radical y ambi-
ciosa, de una renta minima basica que tenga caricter universal e incon-
dicionado, concedida a todos a partir de la mayorfa de edad y recuperable
de los sujetos que dispongan de medios a través de la imposicién fiscal.
Se trata de una innovacién rupturista que cambiaria la naturaleza de la
democracia y, por supuesto, la del trabajo. Es ante todo un modelo de
rentas universales mis acorde con el universalismo de los derechos fun-
damentales, como derecho del ciudadano en tanto que persona mas que
como trabajador. Quedaria, asi, excluida cualquier connotacién carita-
tiva y, en consecuencia, el estigma consiguiente a una indemnizacién so-
cial ligada a la falta de trabajo y a la pobreza. En fin, vendria muy bien
sobre todo a los sujetos mds débiles, empezando por los jévenes y las
mujeres, aunque solo fuera porque supondria la liberacién de los vincu-
los domésticos.

En efecto, incluso Friedrich Hayek, el principal inspirador de todas las
politicas neoliberales del siglo xx, proponia algo semejante. Pero se me ocu-
rren abora al menos cuatro objeciones. Primera: esta idea no sirve para re-
lanzar la economia e incrementar el empleo, sino solo para paliar el desem-
pleo. Segunda: una renta de ciudadania propiamente entendida, es decir,
extensible a todos, se llevaria casi el 20 % del presupuesto nacional y no
me parece que podamos permitirnoslo. Tercera: la renta de ciudadania al-
canzaria incluso a los millonarios vy si me respondes que estos deberian que-
dar excluidos, te respondo que esto requeriria precisamente unos controles
burocrdticos que tii pretendes eliminar. Cuarta: en ningtin pafs europeo
estd en vigor esta renta minima de ciudadania, pero la «renta minima ga-
rantizada», que es otra cosa, remedia situaciones de paro temporal, presu-
pone una burocracia eficiente y es sustancialmente un amortiguador social.

Es evidente que en el plano econémico este segundo tipo de renta mi-
nima es més costoso y comprometido. Habria que precisar, sin embargo,
que en la literatura sobre el tema, son multiples los grados de universalis-
mo propuestos: desde el conjunto de todas las personas sin empleo en
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cuanto tales, a todos los sujetos por debajo de un determinado umbral de
renta, hasta la forma mds avanzada, que es el modelo de una renta basica
para todos los mayores de edad. En cualquier caso, tus cuatro objeciones
a este modelo universal me parecen superables.

La primera objecién estd mal planteada. La renta minima garantizada
es una garantia social de subsistencia y no un apoyo a la recuperacién eco-
némica. No es tampoco un simple remedio del paro —lo que no seria
poco— v ni siquiera un obsticulo al desarrollo y al empleo. Al contrario,
como todas las formas de redistribucién de la riqueza y de reduccién de la
pobreza, la renta minima universal servirfa para incrementar la demanda
y el consumo, vy en consecuencia, las inversiones y el empleo, y también
para mejorar, ya lo he dicho, la calidad y la productividad del trabajo.
Se conseguiria, entre otras cosas, una reduccién de las desigualdades, ac-
tualmente en crecimiento, que como veremos més adelante, son la prin-
cipal causa de la crisis econémica y de la crisis de la democracia.

A la segunda objecién, la de los costes, la cifra que sefialas me parece
excesiva. Aparte la recuperacién fiscal de su mayor parte, habria que con-
siderar dos fuentes importantes de ahorro, consistentes en la atribucién
universal de tal renta ex lege. En primer lugar, de esa medida se seguiria la
reduccidn, casi la supresion, de la mediacién burocratica exigida por
el primer modelo —la determinacién de las rentas y de las situaciones de
paro o de necesidad— que es una inevitable fuente de gastos, ineficacias,
posibles iniquidades, arbitrariedades, privilegios y discriminaciones v,
en conjunto, de limitaciones a la libertad derivadas de la catalogacién y el
control de los necesitados. En segundo lugar, una garantia semejante per-
mitirfa simplificar y reducir drasticamente la actual marafia de todas esas
formas de amortigunadores, indemnizaciones y previsiones de nuestro bu-
rocratico Estado social, con su séquito de costosos aparatos administrati-
vos, de poderes discrecionales, de clientelismo, favoritismos y corrupcio-
nes. Especialmente en un pais corrupto como Italia, con una burocracia
pletérica e ineficaz, el modelo universal ex lege de una renta de cindada-
nia, sustitutiva de esa gran cantidad de prestaciones asistenciales, supon-
dria enormes ahorros.

Tu tercera objecidn, la de la renta minima incluso a los millonarios,
es, en mi opinién, superable con una efectiva progresividad del sistema
fiscal, segiin lo previsto en el articulo 53 de nuestra Constitucién. Lo que
permite suscitar un problema que tiene que ver con las grandes riquezas,
fuente inevitable, entre otras cosas, de abusos de poder y de especulacio-
nes financieras. No hablamos del impuesto patrimonial, que deberia ser
exigible en cualquier sistema fiscal informado por principios de equidad.
Pero {te parece justo que, conforme al principio constitucional de la pro-
gresividad de los impuestos, la cuota médxima del impuesto sobre la renta
de las personas sea en Italia solo del 43 %, comtin a todas las rentas su-

34



DERECHOS Y GARANTIAS

periores a los 75000 euros al afio y a rentas superiores en centenares de
veces, como la de Berlusconi o la de Marchionne? {Por qué no se prevén
techos méximos de renta, por ejemplo, para los salarios de los grandes eje-
cutivos, como sucedié en los Estados Unidos por obra de Roosevelt, que
llegd a establecer cuotas de hasta el 94 %, luego rebajadas al 70 % duran-
te la presidencia de Johnson, después al 50% con Reagan, en 1981,y
al 289 en 1988?

En fin, la cuarta objecién: es cierto, la renta universal basica no existe
atin en ningln pafs europeo. Existe solo en Alaska, donde cada ciudada-
no, gracias a las rentas del petréleo, percibe una renta de 2500 délares al
mes. La cuestién de la renta universal basica, sin embargo, es hoy debatida
en todo el mundo por economistas y juristas. Se la considera econémica-
mente sostenible y, sobre todo, cada vez més necesaria para la garantia
social de la existencia. Representa el modelo de la garantia universal de
los derechos sociales, esto es, de su prestacién ex lege, sin los costes y las
desviaciones de la mediacién burocratica. Por eso parece evidente que la
perspectiva de una innovacién asi no puede estar ausente en el futuro
del garantismo.

Dejemos, sin embargo, de lado la perspectiva de la renta universal. En
toda Europa, salvo en Italia y Grecia, existen al menos rentas minimas ga-
rantizadas segin el primer modelo, esto es, para quien no tiene trabajo ni
otros medios de subsistencia. Constatemos, pues, que al menos, la falta de
actuacién del articulo 38 de nuestra Constitucién sobre los medios ade-
cuados de vida, en otras palabras, sobre la renta bésica para desempleados
involuntarios, es una tipica laguna estructural que debe ser colmada con
urgencia, obviamente por el legislador, no por los jueces, porque cada dia
que pasa es m4s intolerable. '

Aqui, como en otros puntos, el garantismo muestra un sacrosanto res-
peto por la separacion de poderes.

En efecto, la separacién de poderes, como ya he dicho, es la otra cara
del principio de legalidad y es esencial en su papel de garante de los dere-
chos fundamentales, protegidos por ella frente a la arbitrariedad de los
poderes politicos y administrativos. Como tal, forma parte del constitu-
cionalismo profundo del Estado de derecho, dado que se basa en la diver-
sidad de las fuentes de legitimacién de los diversos poderes: la representa-
ci6n politica como fuente de legitimacién de las funciones legislativa y de
gobierno; la aplicacién de la ley y la garantia de los derechos como fuente
de legitimacién de la jurisdiccién. La independencia de los jueces se basa,
con aparente paradoja, en su sumisién solo ala ley: en el sentido de que
cuanto més vinculante es la ley, en virtud de su taxatividad y precision,
tanto mds asume el juicio un carcter cognoscitivo como comprobacion
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de los hechos previstos en la ley. Justamente ese caracter requiere la mas
total independencia de juicio, dado que ningin consenso o condiciona-
miento de mayoria puede transformar en verdadera la acreditacién que
motiva un pronunciamiento judicial.

Por eso no hay jurisdiccién ni garantia de derechos sin independen-
cia de los 6rganos judiciales: derechos y separacion de los poderes, esto
es, los dos principios sefialados en el famoso articulo 16 de la Déclaration
de 1789, son esenciales a cualquier Constitucién, estin légicamente co-
nectados entre si, y no puede darse uno en ausencia del otro. Frente a la
acusacién de politizacién hoy dirigida contra los magistrados que investi-
gan a los poderosos, debemos reconocer que los jueces han dejado de ha-
cer politica justamente cuando, gracias a su independencia, han empezado
a considerar la ley igual para todos y a aplicarla igualmente a todos. Un
juez, ya lo he dicho, debe fundar sus pronunciamientos solo en la ley y en
la acusacién, aunque la mayoria politica, o incluso la unanimidad, quiera
una resolucién diferente. Solo por esta razén seria insensato elegir a los
magistrados, como de vez en cuando propone alguien: se confundirian
las dos legitimaciones, la politica del Parlamento y del Gobierno, y la
juridica de la magistratura. Traerfa como consecuencia la insercién de los
magistrados en carreras politicas de partido. Afiado que la implicacién
entre la funcién de garantia de los derechos y la independencia de los jue-
ces vale igualmente en sentido inverso: solo si los jueces son efectivamen-
te los garantes de los derechos de los ciudadanos, su independencia sera
advertida por estos, no ya como un privilegio, sino como una garantia.

Sin embargo, si pasamos a hablar de los tribunales de justicia euro-
peos —el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasbur-
go, para garantizar los derechos establecidos por la Convencién Europea
en 1950, y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, con sede en Luxem-
burgo, para garantizar los principios establecidos en los tratados— vy mds
en general de los diversos tribunales supranacionales, admitirds que el ga-
rantismo tiene una actitud ambivalente frente a esta expansion internacio-
nal de la funcién de los jueces. Por un lado, la teoriza bajo el nombre de
principio de jurisdiccionalidad, pidiendo a la magistratura que aplique rigu-
rosamente la legislacion; por otro, desconfia de los atajos judiciales, subor-
dinando rigurosamente a los jueces a la legislacién (ordinaria, constitucio-
nal, internacional). Pragmdticamente, sin embargo, éno crees que seria mds
eficaz que unos jueces altamente especializados de los diferentes paises, que
se enfrentan cotidianamente con problemas andlogos para aplicar o actuar
los derechos humanos, colaboraran entre si, mejor que unos legisladores
nacionales que siguen fatalmente dependiendo de la parte mds reacciona-
ria de las respectivas opiniones piiblicas? Me refiero, evidentemente, al lla-
mado didlogo global entre los tribunales. Incluso tribunales tradicional-
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mente aislacionistas, como el Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
en decisiones como «Roper vs. Simmons» (2005) citan a veces la jurispru-
dencia de los grandes tribunales europeos; juristas estadounidenses como
Anne-Marie Slaughter, o continentales, como Mireille Delmas-Marty, ha-
blan de la formacién de una comunidad global de jueces especializada en
la actuacién de los derechos humanos. Sin embargo, el garantismo, como
decias en la primera parte, desconfia de cualquier atajo judicial para la ac-
tuacién de los derechos.

El constitucionalismo garantista no infravalora el papel de garantfa
de la jurisprudencia ni el didlogo entre los tribunales. Bienvenida sea una
jurisprudencia garantista por parte de todos los tribunales, interesada en
compartir valores comunes de libertad y de igualdad. Pero ninguna juris-
diccién podra nunca asegurar los objetivos sociales del empleo, ni impo-
ner limites rigidos a los poderes econémicos, ni garantizar la educacién
ni la previsién, ni disponer la distribucién de farmacos esenciales, ni elimi-
nar las armas como tutela del derecho a la vida. Para todo esto se necesi-
ta la legislacién. El didlogo entre los tribunales es sin duda un fenémeno
positivo: gracias a él se forma una especie de common law jurispruden-
cial capaz de acercar las culturas juridicas partiendo de la comiin refe-
rencia a los mismos derechos fundamentales. Pero hemos de reconocer
que esta especie de common law no puede sustituir a la legislacién en la
tutela de los derechos sociales, del trabajo o del medioambiente, y mucho
menos en la limitacién de los poderes desregulados del mercado.

Es también cierto, como ha sostenido hace poco Gianluigi Palombel-
la, que el rule of law angloamericano, justamente por su concepcién no
centralista del Estado, puede promover la integracién juridica del mundo
mejor que el paradigma constitucional europeo. Sin embargo, aunque in-
corpora y tutela los derechos de libertad y los del mercado en su linea
tradicional, no es suficiente para garantizar derechos y principios como
los derechos sociales v la tutela del medicambiente y de la paz que requie-
ren la introduccién de normas generales, ya sea bajo la forma legislativa
o de pactos, asi como de adecuadas instituciones de garantia. Solo basin-
dose en estas normas generales, no importa si introducidas por la ley, por
fuentes comunitarias europeas, o por tratados internacionales, se po-
dré ejercer un control jurisdiccional idéneo para asegurar la efectividad
de los derechos y de los principios establecidos en ellos. Es esta una ulte-
rior diferencia entre el constitucionalismo garantista, anclado en el prin-
cipio positivista de legalidad y en el conexo paradigma constitucional,
y el neoconstitucionalismo principialista basado en la ponderacién de los
principios, y no por casualidad de ascendencia anglosajona.

En cuanto a la doble valoracién del papel de la jurisdiccién interna-
cional, tienes razén. Pero no se trata de ambivalencia, sino de limites que
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se imponen a los crecientes poderes de la jurisdiccién para la tutela de su
misma funcién garantista. Se ha producido durante estos afios una pro-
gresiva expansién de la jurisdiccién, no solo estatal sino también supraes-
tatal: a causa del mas amplio abanico de derechos estipulados; por la mul-
tiplicidad y heterogeneidad de poderes que pueden infligir agresiones y
violaciones a los derechos, y que las garantfas de estos deben limitar y
vincular; por la articulacién multinivel de los ordenamientos, es decir,
debido a la expansién del modelo del Estado de derecho y, con ello, de
las posibles violaciones de los derechos y del derecho por parte de tantos
poderes nuevos y viejos.

Pues bien, justamente porque se ha producido esta expansién crecien-
te del poder judicial frente a los poderes de gobierno, aunque sea con la
funcién de garantizar los derechos, es necesario que se defiendan y salva-
guarden los limites y la legitimacién de aquel a través de la maxima subor-
dinacién del juez a la ley, no importa si esta tiene la forma de ley nacional,
de fuente supranacional o de tratado internacional. Lo importante, para
la tutela de la legitimacién de la jurisdiccion y de su funcién de garantia
de los derechos, es que no se produzcan formas de despotismo judicial
o invasiones en la esfera de competencia de la politica. La separacién de
poderes hay que defenderla de todas las interferencias indebidas: no solo
de la politica en la actividad judicial, sino también de la jurisdiccién en la
esfera de competencia de la politica. Una jurisdiccién que usurpase la fun-
cién de la legislacion, acabaria, a la larga, por reclamar el control politico
o en todo caso una reubicacién dentro del sistema de las funciones poli-
ticas de gobierno.

Hemos convenido que disposiciones constitucionales como las relati-
vas a la igualdad sustancial, al derecho al trabajo, a la proteccién de la sa-
lud priblica o al medioambiente son otras tantas directivas que fijan los
fines perseguidos por el Estado. Se podria observar, no obstante, que los fi-
nes pueden ser perseguidos de maneras diferentes. Por ejemplo, tomemos
la salud, entendida aqui no como derecho —quien tiene necesidad de cui-
dados debe ser cuidado incluso por decisién del juez si fuera necesario—,
sino como objetivo social que hay que lograr. La opcién entre perseguir con
mds eficacia ese objetivo a través del mercado, la sanidad y los seguros pri-
vados, o bien perseguirlo a través del Estado, la sanidad piblica y la asis-
tencia obligatoria, es también una cuestion politica: cuestién sobre la que
estoy plenamente de acuerdo contigo —iviva la sanidad piiblica vy, a ser
posible, gratuita!— pero unas mayorias politicas diferentes podrian en-
tender la cuestion de otra manera dado ese margen de discrecionalidad que
es connatural a la democracia.
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Es obvio que se pueden crear escuelas privadas, hospitales privados,
etc. Pero los derechos a la educacién y a la salud, al ser derechos funda-
mentales, deben ser garantizados a todos por igual y, afiado, de ma-
nera gratuita: asf, la educacién que «al menos durante ocho afios», dice el
articulo 34 de la Constitucion, «es obligatoria y gratuita»; y la asistencia
sanitaria que, como dice el articulo 32, es «un fundamental derecho del
individuo». Asi es como se cumplen niveles minimos de igualdad. Lue-
go, cada cual es libre de recurrir, a sus expensas, a la escuela privada, que
nuestra Constitucién prevé, pero «sin carga para el Estado», o a la sani-
dad privada. Si el Estado considera, por ejemplo, en temas de sanidad,
que para algunas enfermedades son mis eficaces o incluso insustituibles
determinadas instituciones privadas, entonces puede derivar hacia ellas
a los interesados, pero en este caso, también es el Estado quien debe
pagar las prestaciones.

De gran importancia prictica, y también tedrica, es la distincién que,
como ya hemos recordado, introdujo el articulo 32 de nuestra Constitu-
ci6én entre el principio regulativo, expresado en el derecho a la salud, y
el principio directivo de la tutela y el desarrollo de la salud como interés
colectivo, mediante el cuidado del medioambiente, la garantia de la higie-
ne publica y la lucha contra la contaminacién. El derecho individual a la
salud, al ser un derecho de todos, demanda, como garantia, la introduc-
ci6n de un servicio sanitario pablico y gratuito, con unas leyes adecua-
das: quien necesita cuidados urgentes acude a las urgencias, quien ne-
cesita ser operado tiene derecho a que le operan gratuitamente, sin que
eso sea Gbice para que quien desee dirigirse a sus expensas a la sanidad
privada lo haga. La proteccién de la salud y su mayor difusién posible
como interés de la colectividad requiere, sin embargo, politicas ptblicas.
En el léxico que propongo se dird que, en el primer caso, tenemos el cum-
plimiento de una obligacién juridica prescrita, correlativamente con el
derecho, por un principio regulativo inderogable y tutelable judicialmen-
te; mientras que en el segundo caso tenemos un grado mayor o menor de
realizacién de un principio directivo, o sea, de una directiva, no suscepti-
ble de control jurisdiccional.

Todos tus libros, de Derecho y razén a Principia iuris han tenido un
enorme éxito en Esparia y en América Latina donde con frecuencia te invi-
tan a impartir lecciones, conferencias o debates. Me dicen que en México
han asistido mds de quinienias personas a seguir tus lecciones, una audien-
cia que entre nosotros solo se consigue en algiin congreso sobre filosofia,
o sobre literatura, donde se discute de temas mucho mds «ligeros». Este
éxito es tal vez una pequesia sefial de un cambio mds profundo: pasado el
tiempo de las dictaduras, apoyadas por los Estados Unidos, y de los «cau-
dillos» justicialistas y populistas, parece llegado el momento del consti-

89



LOS DERECHOS Y SUS GARANTIAS

tucionalismo liberal-democrdtico. éNos cuentas alguna experiencia lati-
noamericana que sea representativa de este posible cambio? éCrees que el
garantismo, ya exportado a América Latina, puede ser exportado a otros
lugares?

Cuando se acaban las dictaduras se liberan siempre enormes energias
y pasiones politicas, como sucedié entre nosotros tras el fascismo y en Es-
pafia tras el franquismo. Esto es lo que me fascina de América Latina: que
alli se est4 viviendo, no solo un gran desarrollo econémico, sino también
un extraordinario crecimiento democratico y cultural. Se toman en se-
rio derechos y constituciones, y se desarrolla una fuerte pasion civil en las
luchas sociales por los derechos, en el estudio del derecho y en la basque-
da y prospeccién constitucional y garantista. En Argentina hay todavia pe-
ronismo, pero ya lejos de la tradicién autoritaria y populista de Perén; en
Brasil, los viejos oligarcas tienen que pactar con el desarrollo de la demo-
cracia; en otros paises, quedan todavia grandes problemas, como la cri-
minalidad organizada, pero los grandes paises como Argentina y Brasil re-
presentan un modelo para todos ellos.

Ademas, se esta desarrollando una cultura juridica y una experimen-
tacién constitucional de alta calidad, de la que todos nosotros tendre-
mos mucho que aprender, y que solo la jerarquia imperialista de las len-
guas impide valorarlas como merecerian. Podemos decir que si bien en el
pasado los pafses latinoamericanos copiaron sus cartas constitucionales
de los Estados Unidos, y sus cédigos de Europa, hoy han desarrollado un
constitucionalismo de tercera generacién, por las extraordinarias inno-
vaciones garantistas que han introducido en sus constituciones —bas-
tante mas amplias que las nuestras— al final de las dictaduras. De algunas
de ellas, como los vinculos en el presupuesto, el control de constitucio-
nalidad por omisién, o el ministerio piblico de la defensa, ya he hablado.
Pero son muchos otros los derechos, los bienes fundamentales, las garan-
tias y las instituciones de garantia introducidas en estos ordenamientos.

En Brasil, por ejemplo, se ha introducido, segtin el modelo portu-
gués, una institucién, ya teorizada por Kelsen, que la llamé «defensor
de la Constitucién»: el procurador general ante el Tribunal Constitucio-
nal puede activar de oficio el control de constitucionalidad, con un po-
der atribuido también al presidente de la Republica, a los gobernadores
de los Estados, a las presidencias de las Camaras e incluso a los grandes
partidos y sindicatos. Se ha garantizado asi un acceso a la justicia cons-
titucional mas amplio que el nuestro, que solo lo permite de producirse
la excepcidn acerca de una ley suscitada en un proceso, cuando la cues-
tién de constitucionalidad sea considerada por el juez como relevante y no
manifiestamente infundada. Hay ademds, en Brasil, un doble régimen de
control de constitucionalidad de las leyes, el difuso y el concentrado: los
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jueces ordinarios tienen el poder de no aplicar 1as leyes inconstitucionales,
segiin €l modelo de los Estados Unidos, mientras que a la justicia consti-
tucional, no accesible a través de los jueces ordinarios, sino solo de oficio
a través de los 6rganos antes enumerados, estd reservado el poder de anu-
larlas segtin el modelo de los tribunales europeos. Siempre en Brasil, se ha
atribuido al fiscal, adem4s de las tradicionales funciones de acusacién pu-
blica, una larga serie de funciones garantistas extrafias al proceso penal:
desde las acciones en defensa de derechos fundamentales violados, inclui-
dos todos los derechos sociales, a las de tutela del patrimonio piblico y de
los bienes comunes, y también la defensa de los intereses colectivos y la
promocién de oficio de la accién de inconstitucionalidad.

Quiero finalmente llamar la atencién sobre otra novedad institucional,
presente en México y en otros paises latinoamericanos: la introduccién de
instituciones electorales de garantia independientes, tanto de caracter ad-
ministrativo, como jurisdiccional, que tienen la finalidad de detectar y de
prevenir conflictos de intereses y causas de inelegibilidad o de incompati-
bilidad, de garantizar el respeto a las normas en materia de financiacién de
los partidos y distribucién de los espacios televisivos, ademis de decidir
sobre todas las cuestiones electorales y sus correspondientes contenciosos.
Tras la institucién de estas reglas y controles, el Partido Revolucionario
Institucional (PRI) mexicano, después de setenta afios ininterrumpidos de
gobierno, perdi6é por primera vez el poder. Parece evidente que si hu-
bieran existido instituciones como estas en Italia, nos habriamos ahorra-
do, con el reconocimiento de un conflicto de intereses por parte de una
autoridad imparcial de garantia, el entero veintenio berlusconiano.

Las primaveras drabes han sido un extraordinario laboratorio para me-
dir las consecuencias y también las contradicciones de la globalizacién. Los
casos de Tunez, Egipto y Turquia —paises ya relativamente laicos y some-
tidos a déspotas filooccidentales, y hoy bajo la amenaza de una reislamiza-
cién mds o menos forzada— plantean un buen dilema: la democracia im-
pondria el respeto a las mayorias islamistas, los derechos exigen apoyar a
las minorias laicas occidentalizadas. éCémo se sale del atolladero si no
queremos recaer en la pesadilla de las guerras civiles argelina, libanesa, li-
bia o siria? éCémo se sale, quiero decir, si no es con compromisos —un
(neo)constitucionalista los llamaria ponderaciones— que, sin embargo, sa-
crifican fatalmente algo, ya sea del lado de la democracia, o del lado de
los derechos?

Es un problema dramitico desde el punto de vista practico, mien-
tras que es relativamente claro en el plano teérico. Las garantias de los
derechos no son ni podréan ser nunca cuestiones de mayoria. Los dere-
chos fundamentales, ya lo he dicho, pertenecen a eso que he llamado la
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esfera de lo indecidible: prescriben lo que las mayorfas no pueden hacer
(para tutela de los derechos de libertad) y lo que las mayorias no pueden
dejar de hacer (para satisfacer los derechos sociales), sustrayéndolos a la
esfera de lo decidible. Las primeras declaraciones y cartas constitucio-
nales pudieron proclamarse porque fueron elaboradas, en momentos feli-
ces de la historia, por minorfas revolucionarias ilustradas. No olvidemos
que si la Déclaration de 1789 fuese sometida hoy a votacién al pueblo
francés, tal vez no seria aprobada por mas del 1% del electorado. Nuestra
suerte ha sido, siento tener que decirlo, que la estacién de las constitu-
ciones y de los estatutos transcurrié durante los siglos Xvill y X1x, cuando
fueron reivindicadas y formuladas por minorias ciertamente no repre-
sentativas de la poblacién.

Con el tiempo, naturalmente, los principios y valores estipulados en
las cartas de derechos han pasado a ser de sentido comin. Pero hoy, la
idea de un poder constituyente —tipica de una tradicién continental euro-
pea, que pese a todo sigo prefiriendo a la anglosajona— si asociada al su-
fragio universal, acaba conjugindose con el islamismo, con el populismo
y con la demagogia. Y asi, si una constituyente europea produce constitu-
clones garantistas, una constituyente islimica no puede mas que consti-
tucionalizar la ley corédnica: como ha sucedido con la ridicula Constitu-
cién propuesta por el presidente egipcio Morsi, redactada en quince
horas. Y esta no es solo una dictadura de la mayoria sobre la minoria y
una violacién de los derechos fundamentales, sino que consagra todas
las jerarquias sociales de una sociedad tradicional: el dominio del marido
sobre la mujer, del padre sobre los hijos, y la garantia de todas estas di-
ferencias de estatus queda confiada al Estado. La tradicién no seculari-
zada, premoderna, de castas, resulta asf legitimada de nuevo por la ma-
yoria: paradéjica novedad respecto a Occidente porque, entre nosotros,
desde nuestras tres grandes revoluciones (inglesa, americana y francesa),
primero se declararon los derechos y solo a continuacién, gracias inclu-
s0 a los derechos, acabé afirmdndose la democracia politica. En Egipto,
sin embargo, estd sucediendo lo contrario: la democracia se afirma con-
culcando los derechos. Exportar la democracia politica sin que se hayan
desarrollado antes la secularizacién y los derechos inviolables puede
crear problemas practicos dramaticos.

Trato de desmontar el discurso que acabas de hacer. Uno de los mds
hermosos libros que leido recientemente es Tradiciones juridicas del mun-
do, de Patrick Glenn. Dicho en dos palabras, nos muestra que el derecho
de todas las tradiciones diferentes a las dos occidentales, common law y
civil law, estd inseparablemente tejido con la religién: hasta el punto de
que la laicidad del derecho es una de las tantas excepciones occidentales.
Tu garantismo, la primacia de los derechos sobre las tradiciones, inclui-
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das las religiosas, es un modelo juridico y rigurosamente laico, digamos que
ilustrado. Muy bien, pero écémo hacemos para proponerlo fuera de Occi-
dente sin suscitar la sospecha de que se trata solo de otra estratagema mds
solapada de neocolonialismo?

Se podria rebatir esta objecién. ¢Es realmente cierto que el garantis-
mo v el constitucionalismo occidentales establecen una primacia del dere-
cho sobre la religién?, ¢o no es mds bien cierto exactamente lo contrario,
o sea, que a través de la garantia de los derechos fundamentales, y en
particular de las libertades, a las que corresponden determinadas prohi-
biciones, el garantismo impone un paso atras del derecho y del Estado
en relacién con las cuestiones morales o religiosas? El respeto a las liber-
tades fundamentales exige la no interferencia del derecho, su renuncia a
regular las cuestiones vitales; mientras que el fundamentalismo islamico,
igual que el fundamentalismo de la Iglesia catélica, quiere imponer a to-
dos sus propias concepciones morales a través del derecho. Este paso atrds
del derecho y del Estado esta ademas prescrito en el Evangelio: «Dad al
césar lo que es del césar y a Dios lo que es de Dios». Pero es la Iglesia la
que viola este precepto evangélico: las jerarquias eclesidsticas quieren de
hecho dar al césar lo que es de Dios, esto es, regular juridicamente lo que
esta reservado a la esfera de la moral, a Dios para quien es creyente y a la
conciencia moral para quien no lo es.

Ya, pero el problema estriba precisamente en que en las culturas no oc-
cidentales falta una idea del derecho distinta de la idea de religién. El cris-
tianismo, nacido como secta disidente del judaismo, se topé en su camino
con el Imperio romano, con su derecho, relativamente laico, y tuvo que
escoger: o rechazar el Imperio y el derecho romano, con la consecuencia
de seguir siendo una de tantas sectas judias de la época, o bien convertirse
en una religion universal que pacta con el Imperio y con el derecho roma-
no. Los cristianos, a partir de Pablo, escogieron la segunda alternativa, lo
que abrié la posibilidad de una laicizacion del derecho que el islamismo, y
en cierta manera también el judaismo, no han conocido nunca. De hecho,
hoy resulta dificil, fuera de Occidente, concebir el derecho 'y los derechos
como un espacio distinto de la religion: como mucho, se los concibe mds
facilmente en términos religiosos, como una especie de religién occidental,
diferente, claro estd, de las extraoccidentales y que Occidente trataria de
imponer, o bien como un simple ateismo, como hacia siempre la Iglesia
preconciliar.

De acuerdo, aunque no debemos olvidar la Iglesia de la Inquisicién

—la de la quema de herejes y brujas— que nada tendria que envidiar a
los fundamentalismos actuales. En cuanto al islamismo, su derecho na-
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tural serfa la sharia, como parece obvio. Pero los Hermanos Musulmanes,
que ganaron las elecciones en Egipto, deberfan recordar que la revolu-
cién la hicieron los laicos, y que en todos los paises musulmanes, Irin
incluido, hay una fuerte minoria laica —tal vez una mayoria, al menos
en las grandes ciudades— que no ha abatido dictaduras modernizantes
solo para recaer en teocracias medievales. Los jévenes, que en todas estas
sociedades forman la mayor parte de la poblacién, usan méviles e internet
a través de los que circulan las noticias, las ideas, las im4genes. Me temo
que seguiran produciéndose todavia grandes bafios de sangre, como en
Siria, pero se han puesto en marcha procesos dificiles de detener. En la
lucha contra los regimenes precedentes ha ido apareciendo el paradig-
ma constitucional de los derechos fundamentales, que tiene una légica
interna expansiva —la l6gica de la igualdad, la libertad y la dignidad de
la persona—, la cual requiere limites y controles juridicos sobre el poder
politico. Esta expansi6én puede ser reprimida pero no suprimida. Las ac-
tuales minorias estan destinadas, a largo plazo, plazo que hoy, sin embar-
go, suele ser bastante breve, a convertirse en mayorias. Pero la cuestién,
repito, no es de mayorfas o de minorfas. Hay una profunda asimetria en-
tre liberalismo, por un lado, y clericalismo y fundamentalismo religio-
so, por otro. El primero no quiere imponer nada a nadie; los segundos
quieren por el contrario imponer su verdad religiosa incluso a quien no
la comparte. Uno garantiza, junto a la libertad y la dignidad personal, la
convivencia pacifica de las religiones; el otro comporta intolerancia,
represién del diferente, guerras de religién y, consecuentemente, mo-
vimientos de rebelién y revoluciones. Porque los derechos fundamen-
tales, que afectan a necesidades vitales, por su propia naturaleza, no son
disponibles para las mayorias. Sobre ellos no se puede quedar en mino-
ria, como sucede con las cuestiones pertenecientes a lo que he llamado la
esfera de lo decidible. Su violacién justifica no solo el disenso sino inclu-
so la resistencia.

Albergo crecientes sospechas sobre la funcién liberadora o emancipa-
dora de internet, aparentemente documentada por las primaveras drabes,
pero puesta en tela de juicio por libros como el de Evgeny Morozov, La in-
genuidad de las redes (2011). La principal sospecha es que mientras que en
los paises en vias de desarrollo, internet y los méviles pueden servir hasta
para hacer la revolucién, en Occidente acaban creando nuevas jaulas, au-
ténticos guetos informdticos. Cada cual se comunica, pero no con el resto
del mundo, sino con las social network, con los sitios, con los blogs en los
que se reconoce: de manera que acaba por demandar a la red que le con-
firme solo cuanto ya cree saber o creer... Basta con tratar de discutir con
los internautas, como hago desde hace tiempo en mis blogs, para darse
cuenta de que, junto a muchas personas que saben mds que ti y que yo
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—la red podria servir efectivamente para conectar los conocimientos dis-
persos— se encuentra mds fanatismo e intolerancia, por no hablar de au-
ténticas alteraciones de la personalidad, que en la vida cotidiana...

Como todas las técnicas, también las tecnologias informaticas tienen
diversos valores, a veces opuestos, tanto progresivos como regresivos, ,
como dices, pueden distorsionar la comunicacién en lugar de favorecerla.
Tendremos que acostumbrarnos no solo al hecho de que la privacidad serd
cada vez menos garantizable, sino que se formaran espacios de comunica-
cién cerrados en los que abundarén telepredicadores que, sustrayéndose
sistematicamente a la discusién publica, conseguirdn enormes porcentajes
de consenso. Y, sin embargo, la integracién global abre grandes oportuni-
dades: pone en contacto culturas diversas y lejanas, permite recibir y co-
municar informaciones que en otros tiempos eran impensables, produce
una interdependencia que obliga a todos a percibir y a hacerse cargo de
problemas planetarios: la paz, el medioambiente, el hambre en el mundo,
viejas y nuevas pobrezas. No se equivoca Sen cuando dice que en India no
hay grandes hambrunas desde que existe la libertad de prensa.

Hay otro problema de dimensiones planetarias cual es la discusién so-
bre los commons, los bienes publicos, convertidos en bienes «comunes» en
deplorable traduccion italiana, y defendidos, en términos muy diferentes,
por ilustres colegas nuestros, el mds importante de ellos Stefano Rodota.
En concreto, tras el referéndum sobre el agua, se ha empezado a hablar
de bienes comunes para el conocimiento, la universidad, el teatro Valle, y
hasta para Italia, como en el programa electoral suscrito conjuntamente
por el Partido Democrdtico y por Izquierda, Ecologia y Libertad y después
abandonado por el primero tras el voto. Tii mismo propones una carta de
bienes fundamentales, aunque limitada al aire, el agua, el medioambiente
y los farmacos esenciales. Pero, desde un punto de vista juridico, épueden
realmente considerarse los bienes comunes como un tertinm quid entre pii-
blico y privado?

Has hecho bien en introducir este problema, aunque no podré res-
ponderte con pocas palabras. El lenguaje de los derechos fundamentales,
que siempre son derechos individuales, se ha quedado corto para expresar
y dar respuesta a algunas nuevas y fundamentales instancias de garantia.
La insuficiencia viene determinada por el hecho de que, a causa del desa-
rrollo tecnolégico, se ha hecho posible, para bien o para mal, algo que en
el pasado era imposible. Para bien se ha hecho posible producir bienes
vitales como los farmacos esenciales y la alimentacién de base; para mal se
ha hecho posible destruir bienes tan vitales como el agua, el aire y otros
bienes naturales. Parece obvio que la etiqueta de derechos fundamenta-
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les aplicada al derecho a la vida y a la salud exige como garantia que tales
bienes sean accesibles a todos y sustraidos al mercado.

De aqui la necesidad de ampliar el paradigma garantista a los que en
Principia iuris he llamado bienes fundamentales porque consisten en cosas
vitales que son objeto de derechos fundamentales: una categoria de bienes
desconocida en el léxico juridico corriente, que solo conoce los bienes pa-
trimoniales objeto de derechos patrimoniales de propiedad, pero bien co-
nocida en el derecho romano que, junto a las mercancias, contaba con la
categorfa de las res extra commercium o extra patrimonium. He distin-
guido dos categorias principales: los que he llamado bienes sociales, por-
que son objeto de derechos sociales a la salud y a la supervivencia, como
el agua y los farmacos esenciales; y los que he llamado bienes comunes
en sentido propio, porque son objeto del derecho de todos a acceder a su
disfrute, como el aire y el medioambiente. Hay claramente una relacién
légica e isomorfica entre derechos y bienes fundamentales, por un lado,
y derechos y bienes patrimoniales, por otro: los bienes fundamentales,
a la par que los derechos fundamentales de los que son objeto, deben que-
dar al margen de la l6gica del mercado como bienes accesibles a todos y
que demandan ser garantizados por la esfera publica; los bienes patrimo-
niales, sin embargo, al igual que los derechos patrimoniales de que son ob-
jeto, pertenecen a cada uno con exclusién de los demas, y son enajenables
y disponibles como mercancias en la esfera del mercado.

Que los bienes vitales queden al margen del mercado mediante su di-
recta garantia como bienes fundamentales se ha hecho necesario con la
revolucién producida en estos anos en la relacién entre el hombre y
la naturaleza. En un célebre pasaje de La riqueza de las naciones, de hace
ya casi dos siglos y medio, Adam Smith, al introducir la célebre distincién
entre valor de uso (o utilidad intrinseca de las cosas) y valor de cambio
(su precio en el mercado), decia que habfa cosas como el agua que tienen
un enorme valor de uso y ningtin valor de cambio, porque estdn disponi-
bles en la naturaleza en cantidades ilimitadas, y otras, como los diaman-
tes, que tienen un escasisimo valor de uso y un enorme valor de cambio,
porque son raros en la naturaleza, y por ende, preciosos. Pues bien, el
desarrollo tecnolégico —debido a la contaminacién, las deforestaciones
y la destruccién de acuiferos— ha convertido en raros y escasos, y por
ende preciosos, bienes vitales como el agua, y si no interviene el derecho,
se corre el riesgo de que se conviertan en bienes patrimoniales, objeto de
apropiacién, en mercancias privatizadas por parte de los salvajes poderes
del mercado.

Se trata de una mutacién literalmente contra natura y contraria ade-
mis a la légica del derecho fundamental a la supervivencia del que estos
bienes son objeto. En efecto, al ser bienes vitales de valor infinito —bien
podria decirse: mi reino por un vaso de agua— tienen que quedar al mar-
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gen de la ley de la oferta y la demanda propia del mercado porque se po-
drfa pedir por ellos cualquier precio. Por eso, porque no tienen precio,
es necesario sustraerlos al mercado, como bienes fundamentales que son
y cuya conservacién y acceso a todos debe garantizar el derecho: no solo
el agua, sino también los firmacos esenciales, que son bienes vitales que la
esfera publica debe distribuir, como sucedié por ejemplo en la Italia po-
sunitaria, con la construccién de fuentes publicas y con la distribucién de
la quinina y de las vacunas.

Dicho esto, nunca he entendido qué pueda significar «comiin» en
oposicién a «publico», ademds de a «privado», como un tercer tipo de
propiedad o de relacién con los bienes, como un afiadido a la dicoto-
mia expresada, por ejemplo, por el articulo 42 de la Constitucién: «la
propiedad es publica o privada». «Pablica» es cualquier propiedad no
modelada bajo el esquema del derecho real de propiedad como derecho
patrimonial, disponible y enajenable: en este sentido, pertenecen a lo «pi-
blico» también los bienes comunes, de los que no veo que quepa otra ges-
tién que no sea la de la esfera publica. Se trata de una cuestién teérica y
conceptual que serfa atil aclarar. En el lenguaje de autores como Ugo Mat-
tei o Toni Negri, y también en muchos usos ahora corrientes, esta figura
de los bienes comunes se ha convertido, como has dicho, en una categoria
omnicomprensiva en la que se han introducido las cosas v los valores
mis heterogéneos: no solo las res communes omnium, ya conocidas en
el derecho romano, como el medioambiente, el agua, el aire, los fondos
marinos, los monumentos, sino también la educacion, la salud, la cultu-
ra, el lenguaje, la informacion, el saber, el teatro Valle y hasta el trabajo y
el derecho. En el fondo, todo puede ser bien comiin. Parece obvio que
en esos usos retéricos, la categoria de los bienes comunes —que podria
servir en la lucha politica (aunque lo dudo, pues la confusién siempre
es dafiina)— pierde no solo su capacidad explicativa, sino también su
alcance normativo y su posible utilizacién para fines garantistas que se
quisieran conseguir. El derecho es el lenguaje con el que pensamos los
problemas y sus soluciones, que consisten en garantias, esto es, en técni-
cas normativas. Y estas garantias son diferentes segtin afecten a bienes
fundamentales, entendiendo «bienes» en el sentido de «cosas», o bien a
otras entidades benéficas, y aun diferentes segiin se trate de bienes natura-
les comunes o de esos bienes artificiales que he llamado bienes sociales.

Precisamente, los bienes sociales deben garantizarse con su prestacion
universal. Son poco mis de trescientos los fAirmacos que desde 1977
sefiala la Organizacién Mundial de la Salud como «esenciales» o «salva-
vidas», con el empefio de ponerlos al alcance de todos antes del 2000.
Algunos son farmacos muy banales, como las vacunas contra las enferme-
dades infecciosas, que aunque no cuestan casi nada, no se distribuyen, y
en algunos casos ni siquiera se producen, por falta de demanda en los pai-
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ses ricos. Otros estin patentados por las multinacionales farmacéuticas y
son por eso muy caros; solo en algunos grandes pafses, como Brasil o In-
dia, se han hecho accesibles a todos gracias a algunos famosos pronuncia-
mientos de sus tribunales supremos que han derogado las patentes. Debi-
do a la ausencia de estos fArmacos, mueren cada afio casi ocho millones
de personas. Para impedir tales estragos, bastarfa con una reglamentacién
internacional que dotase a la Organizacién Mundial de la Salud del po-
der de producir, de adquirir en el mercado, a precios politicos, o bien de
distribuir gratuitamente estos formacos en los paises pobres, devastados
por enfermedades no curadas. Lo mismo hay que decir de los bienes esca-
sos en relacién con las necesidades vitales, el primero de todos el agua y
después los alimentos bésicos, cuya tutela, reproduccién natural y distri-
bucién gratuita deberfa igualmente garantizarse en los paises pobres.

En cambio, los bienes comunes en sentido estricto son bienes natura-
les: son aquellos que, como escribi6 el jurisconsulto romano Marciano,
«naturali iure omnium communia sunt: aer, aqua profluens, et mare, et
per hoc litora maris», de manera que deben protegerse y garantizarse sus-
trayéndolos al mercado e imponiendo rigidas prohibiciones de lesién, en
garantia de su conservacién y accesibilidad universal. A los actuales rit-
mos de destruccién del medioambiente y sin una intervencién del dere-
cho, en un plazo de cincuenta o sesenta afios el mundo puede llegar a ser
inhabitable. Aqui se abre de nuevo un decisivo espacio para las garantias:
solo el derecho con sus normas heterénomas puede proteger el medio-
ambiente. No es posible imaginar que lo pueda hacer el mercado que, sin
reglas, lo destruirfa, como tampoco se puede pretender que las casas far-
macéuticas, dejadas a su propia dindmica, se conviertan en instituciones
filantrépicas que vayan a distribuir sus firmacos en el Africa subsaharia-
na. El mercado esta institucional y naturalmente orientado por los inte-
reses privados de sus actores y solo la intervencién de la mano puablica
puede prevenir sus abusos y sus insuficiencias.

Para la garantia de los bienes comunes disponemos ademas de una
antigua categorfa, también de origen romano, la de los bienes demaniales,
identificados por la ley y sustraidos por esta al mercado: son, como dice,
por ejemplo, nuestro c6digo civil, la franja costera, las playas, los puertos,
los rios, los torrentes, los lagos, las carreteras, las vias ferroviarias, los mu-
seos... Pero la ley puede disponer, como esta sucediendo en muchos
casos en Italia, que se privaticen y se conviertan en bienes patrimoniales.
La tinica garantfa de carédcter pablico e intangible de esos bienes comunes
que consideramos vitales es su rigurosa constitucionalizacién, en los diver-
sos niveles del ordenamiento, para poder sustraerlos a la voluntad de las
mayorias: como bienes demaniales nacionales o europeos y, para algunos
de ellos, como los espacios atmosféricos, como bienes demaniales globa-
les. Por eso he defendido varias veces la necesidad, no solo de Cartas cons-
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titucionales de los bienes fundamentales, sino también de una Carta in-
ternacional de los bienes fundamentales. Su incipit, parafraseando el de la
carta de la ONU, podria ser: «Nosotros, pueblos de las Naciones Unidas,
decididos a salvar a las futuras generaciones del flagelo de un desarrollo
industrial insostenible, que en el curso de esta generacién ha traido inde-
cibles devastaciones a nuestra planeta Tierra, acordamos lo signiente...».

Es decir, el garantismo sirve para mostrar que los problemas, por
graves y dificiles que sean, pueden ser resueltos y que se puede pedir
para tal fin a la imaginacién juridica y politica la bisqueda de las técnicas
garantistas mas adecuadas. No hay por qué ser optimistas, basta con ser
conscientes de que las garantfas, es decir, los limites y los vinculos juri-
dicos frente a poderes, que de lo contrario serfan salvajes, son posibles si
se tiene la voluntad de imponerlos a los intereses miopes de los actores
de la politica y, hoy sobre todo, al mercado. Me viene a la mente una
clasica ensefianza de Hobbes: todos, incluso los més fuertes, que cuando
duermen estan expuestos a la conjura de los més débiles, tienen mucho
que ganar abandonando el estado de naturaleza: tanto mas hoy, frente a
peligros que, segtin una feliz férmula de los grupos ecologistas, amenazan
al Gnico planeta que tenemos.

Un lugar comiin, que ya lleva un siglo circulando —Santi Romano ha-
blaba de él hace justamente cien arios—, dice que el Estado estd en crisis y
que la globalizacién acelera su final. Sobre este particular, nosotros, los ju-
ristas, deberiamos ser algo mds precisos; ya Hobbes llamaba al Estado «el
Dios mortal», pero tal vez la noticia de la muerte del Estado es exagerada,
como diria Mark Twain. Por ejemplo, el ya recordado Di Donato y Mi-
chel Troper, en una serie de trabajos, han mostrado la decisiva contri-
bucién de los juristas a la construccién del Estado moderno, en especial
mediante la elaboracion de una jerarquia de las fuentes en las que la ley
del soberano ha acabado prevaleciendo sobre las fuentes tradicionales:
derecho romano, costumbres, estatutos ciundadanos... Giorgio Pino, a su
vez, ha mostrado con detalle la crisis de esta jerarquia de las fuentes;
por lo demds, nunca se insiste bastante en que la doctrina de las fuentes,
reflejada en nuestros manuales y que nosotros ensefiamos a nuestros estu-
diantes, no nace del proyecto de un legislador interno o internacional, sino
de la evolucién de la jurisprudencia de los tribunales constitucionales, co-
munitarios e internacionales, en particular de la manera con que estos re-
suelven los conflictos entre fuentes internas y externas. 3Y si la pretendida
muerte del Estado, al menos para nosotros, los juristas, no fuese mds que
esta crisis de las fuentes estatales, hoy subordinadas a fuentes comunitarias
e internacionales?

99



LOS DERECHOS Y SUS GARANTIAS

Estoy de acuerdo. Aun sin descender en detalle a la reconstruccién
histérica, me parece que el Estado moderno podria identificarse con la
afirmacién de un monopolio estatal, no solo de la fuerza, sino también
de la produccién del derecho, y que el Estado constitucional, bajo este as-
pecto, es un desarrollo del Estado legislativo en el que el derecho era ex-
clusiva y completamente estatal. Indudablemente, este monopolio estatal
de la produccién del derecho se ha acabado. Por eso estoy de acuerdo con
Giorgio: la identificacién entre derecho positivo y derecho estatal se ha
evaporado, ya que, hoy, el 70% de nuestro derecho es de origen comuni-
tario, esto es, producido directamente por fuentes europeas, o bien, indi-
rectamente, proveniente de sus actuaciones. Por no hablar de la lex mer-
catoria global o de las diversas sedes informales, como el G8 y el G20, o
de las 1850 instituciones internacionales —tantas se han contado— de ca-
racter sectorial, publico, semipublico o semiprivado.

Lo que es grave es que esta crisis del viejo sistema jerdrquico de las
fuentes se resuelve en una crisis de la legalidad como normatividad ge-
neral y abstracta. Todas las cosas de las que hemos hablado y de las
que en adelante hablaremos —de la inflacién legislativa a la desestabiliza-
cién del lenguaje legal, de la impotencia y subordinacién de la politica a
los mercados financieros al desarrollo de tantos poderes salvajes, econé-
micos, politicos o criminales en el campo internacional— son otras tan-
tas sefiales de una crisis de la capacidad reguladora del derecho. En ella se
puede leer en clave de realismo juridico el fin del modelo teérico positi-
vista. Pero se puede leer también una falta de actuacién y una violacién
del modelo positivista, debidas a la carencia de garantias y de institucio-
nes de garantia a la altura de los nuevos poderes y de tantas promesas
constitucionales y, por consiguiente, una reclamacién de que se les ponga
remedio. Este es el enfoque que propone el garantismo. En mi opinién,
la teoria y la doctrina juridicas estin obligadas a elaborar las garantias, to-
mandose en serio las promesas constitucionales, como es su deber cien-
tifico ademads de civil, es decir, las técnicas normativas capaces de actuar
tales promesas, limitando los nuevos poderes y dando satisfaccién a viejos
y nuevos derechos.

Por lo demads, formamos parte del mundo que describimos y contri-
buimos a construirlo con nuestras teorfas. Ha sucedido que para cons-
truir el Estado de derecho y nuestras democracias nacionales, hemos teni-
do en Hobbes, en Locke, en Montesquieu y en Beccaria a nuestros padres
constituyentes. No veo por qué no podria suceder lo mismo frente a los
nuevos desafios del mundo de hoy. Con respecto a hace tres siglos, te-
nemos la ventaja de disponer ya del paradigma constitucional y por consi-
guiente, se trata es de extenderlo y desarrollarlo frente a todos los pode-
res como garantia de todos los derechos a todos los niveles del derecho,
tomandose en serio y actuando ese embrién de constitucién del mundo
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que esta representado por todas las cartas, declaraciones y pactos interna-
cionales sobre los derechos humanos. Por lo que a nosotros los juristas se
refiere, se trata de desarrollar una ciencia juridica critica y proyectiva, una
ciencia de la legislacién, esto es, del derecho que hay que hacer o refor-
mar, no solo del derecho existente, tarea que no dudo en llamar, de ma-
nera provocadora, militante.

Haciendo de abogado del diablo, me surgen una serie de dudas. La pri-
meray mds radical me viene de un ensayo de Bruno Celano, que pocos co-
nocen, pero que va a ser publicado pronto por 1l Mulino junto a otros tra-
bajos suyos sobre los derechos, hoy ya cldsicos. El ensayo se titula «¢Cémo
debe ser la disciplina constitucional de los derechos?» y defiende que los
documentos constitucionales no son genéricos, vagos o conflictivos porque
los constituyentes no dispusieran de una buena ciencia de la legislacion,
sino justamente porque no pueden ser mds que como son. Yo mismo, en
Europa del diritto (2008), he criticado el conocido ataque de Bentham a
las declaraciones francesas de los derechos por las mismas razones 'y que
podrian sintetizarse en la frase: es el pluralismo de los valores, belleza.
Dicho de otra manera, cada uno de nosotros, y fatalmente también nues-
tras declaraciones de derechos, estd escindido entre valores en conflicto,
como los que estaban en juego en el caso ILVA; y aqui surge la pregun-
ta: éno es quizd que la propia materia de los derechos fundamentales frus-
tra nuestras pretensiones de racionalizacién?

Segunda duda: también ti, al igual que los neoconstitucionalistas, usas
este léxico de los paradigmas, extraido de la historia de la ciencia, pero lo
pliegas a tu idea lineal, ilustrada, del progreso, como aproximacion inexo-
rable de la prevalencia del derecho y de la razén sobre la fuerza, pasando
del Estado jurisdiccional al Estado legislativo, y del Estado constitucional,
ineluctablemente, al constitucionalismo global. Constitucionalistas como
Bruce Ackermann, por el contrario, usan esta idea de los paradigmas de otra
manera, menos alejada de la concepcion original del historiador y filésofo
de la ciencia Thomas Kubn: en la bistoria constitucional se asiste mds bien
a una alternancia entre periodos «normales» y periodos «revolucionarios»,
o tal vez, entre largos periodos de evolucion jurisprudencial y periodos re-
volucionarios de codificacion. Aqui la codificacion del derecho, quiero de-
cir, ya no es un destino, es solo uno de los eslabones de un proceso circular.

Sobre el primer punto no estoy de acuerdo. La precisién seméntica
del lenguaje legal forma un todo con su normatividad y, por ello, con el
mantenimiento del Estado de derecho: es una tesis que vale también para
el Bstado constitucional, no solo para el Estado legislativo. En este pun-
to resurgen nuestros malentendidos tedricos: a veces tengo la impresion
de que los neoconstitucionalistas se complacen con la indeterminacion
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semdntica de las leyes, y atin mas de las constituciones, porque con ella
se abre un espacio para la argumentacién por principios, para el activis-
mo judicial y para la decantada ponderacién. Por eso he hablado de una
convergencia singular entre neoconstitucionalismo, neopandectismo y
realismo, agrupados en la idea de que el derecho consiste esencialmen-
te en lo que hacen los jueces. Paolo Grossi, por poner solo un ejemplo
claro e ilustre del actual neopandectismo, lee el derecho de la globaliza-
cién —sin reglas legales, y centrado preferentemente en la surisdictio—
como una regresién al derecho jurisprudencial premoderno, evocado
por €l con nostalgia. En cuanto al pluralismo de los valores, ya lo he di-
cho, solo se salva con un paso atras del derecho.

Sobre el segundo punto, creo que del constitucionalismo global se
puede hablar en dos sentidos diferentes, uno teérico y descriptivo, y otro
practico y normativo. En el plano descriptivo podemos registrar la enor-
me distancia que separa el derecho y las praxis juridicas existentes del
modelo normativo del constitucionalismo y del paradigma teérico del ga-
rantismo: una distancia que se expresa en las muchas antinomias y, sobre
todo, lagunas que en los diversos niveles del derecho pueden constatarse
en relacién con las promesas constitucionales formuladas en las cartas de
derechos, nacionales e internacionales. En el plano normativo, sin embar-
g0, hemos de asumir ese modelo como vinculante; tenemos, pues, que cri-
ticar sus violaciones, debidas a la miopfa o a la incapacidad de la politica
0, peor atin, a la prevalencia de intereses contrarios a él, y proyectar su
actuacién. Pero no hagamos pasar por realismo la renuncia a la critica y
a la investigacién proyectiva presentando como imposible lo que simple-
mente no queremos o0 no somos capaces de hacer.

(GIORGIO PINO) Hemos repetido muchas veces en esta conversacion
que el garantismo es un modo de afirmar la primacia del derecho sobre la
politica. Me parece que a lo largo de la discusion, la politica ha ido recupe-
rando sus propias razones, aunque nada mds fuera porque, sin la politica,
los derechos fundamentales, y en especial los sociales, carecerian de un ins-
trumento de garantia. Te queria preguntar si tu garantismo no es tal vez
un acto de confianza, de optimismo, no solo en relacién con el derecho,
sino incluso con la politica. O dicho de otra manera, hay cosas que la po-
litica debe hacer porque puede hacerlas y podemos esperar de la politica
que las haga; el instrumento juridico tiene su papel central, también del
derecho esperamos muchas cosas, pero se trata siempre de un instrumento,
y muchas otras cosas las esperamos de la politica.

51, estd claro que la construccion juridica de la democracia supone

una potencia especifica de la politica de la que el derecho moderno es pro-
ducto. El proyecto juridico democritico depende, pues, para su actuacién,
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de la rehabilitacién de la politica y de los partidos que, a su vez, requiere
no solo un renovado papel de la razén y de la cultura, sino también una
recuperacion de la pasién civil, que es siempre pasién por el interés ge-
neral y, por tanto, por los derechos de todos. A mi me parece que entre
derecho y politica, el paradigma del constitucionalismo garantista ha esta-
blecido una doble relacién: una en el plano de los contenidos normativos
producidos, otra en el plano de sus formas de produccién.

En el plano de los contenidos producidos, eso que Kelsen llamarfa la
«nomoestética», el paradigma constitucional ha establecido una primacia
del derecho: las constituciones, al estipular con los derechos fundamenta-
les lo que ninguna mayoria puede decidir y lo que cualquier mayorfa debe
decidir, han sometido la politica a tales derechos identificandolos con la
razén de ser del artificio institucional, esto es, con su fundamento axiol6-
gico. En cambio, en el plano de las formas de produccion, eso que Kelsen
llamarfa la «<nomodindmica», el mismo paradigma ha rechazado la prima-
cfa de la politica: todo el derecho —de las constituciones a las leyes que
las actiian, y a los tratados internacionales— es una construccién de la po-
litica que asegura la fundacién positiva del derecho.

Gracias a las constituciones, en definitiva, la politica se subordina al
derecho que, sin embargo, sigue siendo un producto suyo. Mis criticos me
acusan a veces de infravalorar el papel de la politica, lo que es un error. La
entera construccién de la democracia depende de la politica. Y con esto
me parece que hemos ya pasado a la tercera parte de nuestra conversacion.






3

DEMOCRACIA Y POLITICA

En esta tercera parte, dedicada a la democracia, tocaremos algunos temas
politicos aungue tratando de volar alto sobre una actualidad incandescen-
te; nos ocuparemos, en tanto que juristas, de temas de interés general para
los que, antes o después, tendremos que encontrar una solucion juridica.
Sobre esto te haré una pregunta preliminar. Tu libro mds importante, Prin-
cipia iuris, suma de tu pensamiento, lleva como subtitulo Teoria del dere-
cho y de la democracia. Y, sin embargo, como has dicho al final de la se-
gunda parte de nuestra conversacion, has sido criticado tanto porque tratas
los problemas como jurista o incluso porque reducirias la politica al dere-
cho. éQué respondes a esta vieja objecion?

A mi me parece que existe un nexo fuerte entre democracia y dere-
cho. Como bien nos ensefié Bobbio, el derecho no implica la justicia y
menos atin la democracia. Pero, a la inversa, la justicia, o al menos ese sis-
tema de principios y valores que llamamos democracia, implican el dere-
cho. La democracia es un conjunto de reglas, las que Bobbio llama reglas
del juego, que son precisamente reglas juridicas: no cualquier regla, por
supuesto, sino las reglas constitucionales que aseguran los poderes de
decisién de la mayoria de los gobernados o de sus representantes y, al
mismo tiempo, los limites y los vinculos a tales poderes.

Pero el nexo entre democracia y derecho no se limita a esta elemen-
tal implicacién. Existe ademds, en mi opinién, una relacién isomérfica de
plena correspondencia entre las estructuras de los ordenamientos juridi-
cos y las de sus correspondientes sistemas politicos; entre la sintaxis del
derecho y la sintaxis de la politica; especialmente, entre las condiciones de
validez de las normas juridicas y las de la legitimidad del poder politico.
Debo recordar que en la primera parte de nuestra conversacién he ha-
blado, refiriéndome al paradigma constitucional, de la dimensién sustan-
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cial que las constituciones rigidas insertan en las condiciones de validez
formal de las leyes en el estado legislativo. Esta dimension sustancial es
la que constituye la especificidad del modelo constitucional, tanto del de-
recho como de la democracia. Gracias a ella, como ya he dicho repetidas
veces, se produce una virtual separacién dedntica, entre la mera vigencia
de las leyes, esto es, la regularidad de los actos de produccién legislativa, y
su validez sustancial, es decir, la compatibilidad de las normas producidas
con las normas constitucionales; resumiendo, entre el ser legislativo del
derecho v su deber ser constitucional. Y por eso hace aqui su aparicién
el derecho ilegitimo, esa figura inconcebible para Kelsen y que, sin em-
bargo, designa, no solo un defecto, sino, me atreveria a decir, el mayor
tesoro del paradigma constitucional: solo en los sistemas politicos absolu-
tos, en los que el poder politico no tiene ni limites ni vinculos de conteni-
do, el derecho legislativo vigente es siempre valido y no lo surcan jamas
ni antinomias ni lagunas.

Hablas de democracia «sustancial», usando un adjetivo utilizado en
el pasado para designar sistemas seudodemocridticos, en realidad totalita-
rios, como las llamadas democracias populares de los paises satélites de la
Unién Soviética. La nocién de democracia sustancial fue duramente cri-
ticada por nuesiro maestro Bobbio quien defendia una nocion puramente
formal y procedimental de la democracia como un sistema de reglas re-
lativas al «quién» y al «cémo» de las decisiones pero no al «qué», esto es,
a su sustancia o sus contenidos. éNos quieres hablar de este alejamiento
tuyo de la estela de Bobbio?

El caracter provocador con que uso el adjetivo «sustancial» para de-
signar una dimensién esencial de la democracia constitucional, es delibe-
rado. He creido que tenfa que rehabilitar este viejo término, descalifica-
do por sus usos ideolégicos, para designar la gran innovacién introducida
por el constitucionalismo, y que ha sido relegada por todas las teorias me-
ramente procedimentales de la democracia, empezando por la de Kelsen
v la de Bobbio: las reglas, no solo sobre las formas, sino también sobre la
sustancia del juego democratico, introducidas por los limites y vinculos
impuestos a las decisiones publicas, y en especial a las leyes, por la consti-
tucionalizacién de los derechos de libertad y de los derechos sociales. La
dimensién sustancial de la democracia no es en el fondo mis que su
dimensién garantista o constitucional: consiste en las garantias de los de-
rechos fundamentales constitucionalmente establecidos, es decir, en ese
conjunto de limites y vinculos que disefian eso que he dado en llamar la
esfera de lo no decidible: de lo que no puede ser decidido, esto es, la vio-
lacién de los derechos de libertad, y de lo que no puede dejar de ser de-
cidido, es decir, la satisfaccién de los derechos sociales. En consecuencia,
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ante constituciones rigidas que dictan tales limites y vinculos a los con-
tenidos de las decisiones legislativas, no es defendible la concepcién to-
davia hoy dominante, sostenida por Kelsen, por Bobbio y por muchos
otros, segiin la cual la democracia es solo un conjunto de reglas forma-
les —de competencia y procedimiento— que nada tienen que ver con los
contenidos del juego. Junto a estas normas formales, las constituciones
rigidas han introducido, con los derechos fundamentales y otros princi-
pios de justicia, una dimensién sustancial sobre la validez de las normas
y, por reflejo, sobre la democracia. Esta es la primera relacién isomérfica
entre derecho y sistema politico, y entre teorfa del derecho y teoria de
la democracia: las condiciones de validez de las normas juridicas no son
mds que las condiciones de legitimidad democrética de los sistemas poli-
ticos, unas y otras solo formales en el Estado legislativo, y, tanto formales
como sustanciales en el Estado constitucional.

De todo esto se desprende un modelo tetradimensional, tanto del de-
recho como de la democracia: por un lado, las dos dimensiones formales
relativas al «quién» y al «c6mo» de las decisiones, basadas, en democracia,
en los derechos politicos por lo que se refiere a la esfera publica del Estado,
y en los derechos civiles en lo relativo a la esfera privada del mercado; por
otro, las dos dimensiones sustanciales relativas a «qué» se puede decidir o
no decidir, basadas, una en el respeto a los derechos de libertad, y la otraen
la satisfaccién de los derechos sociales. De aqui, una posterior articulacién
de la relacién isomérfica entre democracia y derecho. Las normas de reco-
nocimiento de la democracia no son més que las cuatro clases de derechos
en las que, en mi opinién, se pueden distinguir todos los derechos fun-
damentales: los derechos politicos, los derechos civiles, los derechos
de libertad y los derechos sociales, en los que se fundan otras tantas di-
mensiones o aspectos de la democracia: la democracia politica, la demo-
cracia civil, la democracia liberal (o liberaldemocracia) y la democracia
social (o socialdemocracia). Correlativamente, hablaremos de un modelo
tetradimensional —politico, civil, liberal y social— también del constitu-
cionalismo y del garantismo. Por eso la democracia constitucional es una
construccién juridica, obviamente producida por la politica: porque con-
siste en la introduccién, y también en el respeto, de las garantfas de estas
cuatro clases de derechos. En efecto, pues, no bastan las declaraciones de
derechos: a diferencia de lo que sucede con los derechos patrimoniales
que nacen simultdneamente con sus garantias, los derechos fundamen-
tales, que consisten en normas generales y abstractas, exigen por lo gene-
ral que sus garantfas sean introducidas por especificas leyes de actuacién.

Los derechos fundamentales, has dicho, consisten en esos limites y

vinculos a los poderes de las mayorias que, en otro caso, serian ilimitados.
éQuieres decir entonces que son un limite a la democracia politica'y a la
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soberania popular? éExiste una contradiccion, o al menos una tension,
entre democracia y derechos, es decir, entre las que llamas «dimension
formal» y «dimensién sustancial» de la democracia?

Es cierto, el constitucionalismo, ya lo he dicho otras veces, equivale a
un conjunto de vinculos y limites a la democracia politica, esto es, a la
omnipotencia de las mayorfas. Sin embargo, en su modelo garantista, re-
presenta también, en un andlisis mas de fondo, una garantia, un reforza-
miento y una refundacién de la propia democracia politica. Es en primer
lugar una garantia: sin limites ni controles, el poder politico de las mayo-
rias puede destruir la democracia. No es una hipétesis de libro: es lo que
sucedi6 en Italia y en Alemania, con el fascismo y el nazismo, que tomaron
el poder con medios legales y democraticos y con los mismos medios des-
truyeron, no solo los derechos de libertad, sino la democracia politica. E
incluso hoy, cuando existen procesos no agravados de revisién consti-
tucional, como son los previstos en el articulo 138 de nuestra Constitu-
cién, democracia y derechos estin expuestos a los golpes de mano de las
contingentes mayorias. Es en segundo lugar un reforzamiento: sin garantia
de los derechos de libertad —de expresion, de prensa, de asociacion y de
reunién— y de los derechos sociales a la salud y sobre todo a la educacion,
no habra tampoco ejercicio consciente e informado de los derechos
politicos. Existe, pues, una sinergia entre las diversas clases de dere-
chos y también entre las correspondientes dimensiones de la democracia,
incluida la dimensién politica, cuya eficacia depende de la construccién y
de la efectividad, siempre imperfecta, de las garantias, no solo de los dere-
chos politicos sino también de las demds clases de derechos.

Es en tercer lugar una refundacion: la soberanta, si bien es cierto que
suprimida como potestas legibus soluta, al decaer ese tiltimo residuo de
gobierno de los hombres constituido por la omnipotencia de las mayorias,
asume en el paradigma constitucional un significado mas intenso al iden-
tificarse con esa suma de fragmentos de soberania que son los derechos
fundamentales de todos y de cada uno, y por eso del pueblo en la tota-
lidad de sus componentes: por un lado, los derechos politicos y civiles,
que son los poderes de produccién, directa o indirecta, del derecho, sobre
los que se basa la dimensién formal y, por otro, los derechos de libertad
y los derechos sociales, que son los contrapoderes, esto es, los vinculos y
limites a cualquier poder en los que se basa la dimensién sustancial de
la democracia.

Pero hoy ese modelo, en sus dos dimensiones, estd en crisis. Hemos
hablado mds arriba de las reformas introducidas en el derecho al trabajo,
de los recortes en educacién y en sanidad, del paro y la pobreza creciente, de
la ausencia de efectivas garantias de supervivencia incluso en los paises
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mds avanzados. Ain mds llamativa es la crisis de la dimension politica
y representativa. Los partidos son hoy tal vez la institucion mds desacre-
ditada v la representacién politica estd languideciendo dada la crecien-
te distancia entre sistema politico y sociedad. éDe qué depende todo esto?

Tienes razén: el modelo en su totalidad estd en crisis. La crisis tie-
ne sus origenes y sus causas en la degeneracién de la dimensién politica
de la democracia de la que depende, como ya he dicho en la pagina 103,
la fundacién positiva de todo el sistema juridico y politico, incluida su
dimensi6n sustancial. Por eso, de lo que tenemos que hablar ahora es de
la dimensi6n politica de la democracia y de su crisis. Por lo demas, de la
dimensién sustancial ya hemos hablado en la segunda parte de nuestra
conversacién dedicada a las garantias de los derechos de libertad y de
los derechos sociales.

La principal razén de esta crisis de la politica reside, en mi opinién, en
el vuelco producido en la relacién entre politica y economia, esto es, entre
los poderes econémicos y los poderes politicos de gobierno: los primeros
ya no estan subordinados ni regulados por los segundos, sino al revés. Ya
no son los gobiernos y los parlamentos democréticamente elegidos los que
regulan la vida econémica en funcién del interés general, sino que son los
mercados los que imponen a los Estados politicas antidemocréticas y anti-
sociales para favorecer unos intereses privados que buscan la optimiza-
ci6n de los beneficios gracias a las especulaciones financieras y a la rapifia
de los bienes comunes v vitales. Este vuelco se ha debido principalmente
a la asimetria entre el caracter todavia prevalentemente estatal de la poli-
tica y del derecho v el caracter global de la economia y las finanzas. La
politica, y en consecuencia la democracia, siguen atin ancladas en los es-
pacios y horizontes nacionales: y hay que decir lo mismo del Estado de
derecho, también vinculado, como lo indica la misma palabra, al derecho
del Estado. Y por el contrario, los poderes econémicos y financieros se
mueven en los espacios globales, con la rapidez que permiten las nuevas
tecnologias informaticas, sustrayéndose al gobierno democrético de las
politicas nacionales y a los limites y controles juridicos de los ordena-
mientos estatales.

Parece claro que esta asimetria y la alteracion subsiguiente de las rela-
ciones entre politica y economia han provocado, en primer lugar, la crisis
de la representacién politica: «somos el 99 % gobernado por el 1%», es la
lapidaria acusacién de Occupy Wall Street. Ese 1% atina poderes eco-
némicos y poderes politicos, grandes concentraciones financieras y clases
gobernantes, percibidos indistintamente como un finico bloque de poder
hostil a la sociedad. De aquf se ha seguido, en segundo lugar, la crisis del
Estado de derecho, dado que los poderes del mercado se han sustraido, en
los espacios globales, a los limites y controles juridicos de cada uno de los
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Estados. Por dltimo, y es el aspecto més grave, se ha desvirtuado el papel
del Estado en cuanto tal, es decir, como esfera piiblica encargada de la de-
fensa de los intereses generales, cuya separacién de la economia, respecto
de la cual deberia ser no solo distinta sino incluso heterénoma y supraor-
denada, forma parte del profundo constitucionalismo del Estado moder-
no en oposicién al Estado patrimonial del ancien régime.

Por lo que acabas de decir, pareceria que esta pérdida del nexo demo-
cracia/pueblo y poderes/derecho seria como un fenémeno, por asi decir,
objetivo y estructural. Pero, en la base de esta mutacion, éno hay ade-
mds responsabilidades y culpas de la politica?

Por supuesto. Esta gran alteracién de la relacién entre politica y eco-
nomia ha sido provocada de manera decisiva, en todos los paises occiden-
tales, por las politicas liberales adoptadas por los gobiernos en los tltimos
treinta afos: en especial por las medidas con las que se ha liberalizado la
circulacién de capitales financieros, con las que se ha desregulado la eco-
nomia y se han privatizado los servicios publicos y los bienes comunes.
Estas politicas, inauguradas por el diio Thatcher-Reagan, han sido desa-
rrolladas luego por gobiernos de izquierda: desde Clinton, en los Estados
Unidos, a Frangois Mitterrand y su ministro de Economia Jacques Delors,
en Francia, y a Blair y Gordon Brown en Inglaterra. A ellos se debe la libre
circulacién de capitales y la supresion de la separacién entre cajas de
ahorro y bancos de negocios, asi como de la prohibicién para las cajas
de realizar operaciones especulativas.

Pero especialmente, en Europa, la gran alteracién se ha debido ante
todo a la constitucién econémica disefiada por los tratados fundaciona-
les de la Uni6n, que han acabado literalmente con el modelo dirigista de
la economia trazado en los articulos 41, 42 y 43 de la Constitucién ita-
liana, y también en los articulos 14 y 15 de la Ley Fundamental alemana
y en el capitulo III de la Constitucién espafiola, los cuales prevén el ob-
vio principio de que la economia debe estar gobernada por la politica y
sometida a las leyes, sin las cuales ni existirfa la propiedad, ni el contrato
ni tan siquiera el mercado. A partir del principio de la libre competen-
cia, asumido ahora como una suerte de norma fundamental del derecho
comunitario, los tratados y los reglamentos de la Unién han sustituido el
orden del derecho por el orden del mercado: anulando cualquier tipo de
intervencion de los Estados en la economia de sus paises y eliminando las
restricciones a los movimientos de capitales, con la consiguiente libertad
de fuga de los mismos al exterior, para sustraerse a la imposicién fiscal y
para acumularse en formas ocultas e incontrolables. La vieja Europa del
Estado social e intervencionista en economia se ha convertido en un siste-
ma de economias todavia menos gobernado y dirigista que el de Estados
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Unidos que, al menos, dispone de un Banco Central, con los poderes de
todos los bancos centrales del mundo, de una fiscalidad y un presupuesto
federales, y de una politica econémica comun.

$Como se explica esa politica de abdicacion de la tradicional funcién
de gobierno que, ademds, es una politica sustancialmente autolesiva?

No es facil entender las razones de esta autoneutralizacién de la po-
litica. Ciertamente, a escala europea, la prohibicién a los Estados de in-
tervenir en las economias de sus pafses en favor de las propias industrias
nacionales y el principio de libre competencia se justificaron con la nece-
sidad —a la espera de una integracién politica que atin no ha llegado— de
garantizar condiciones de igualdad a las empresas en el mercado comtin
mediante la exclusién de ayudas estatales que habrian favorecido a unas
en detrimento de otras. Pero, la ausencia de intervencién publica en la
economia ha sido avalada y promovida sobre todo por la ideologia neoli-
beral afirmada como pensamiento tinico incuestionable en todas las sedes
decisionales. Este pensamiento Ginico se basa en dos poderosos postula-
dos: la concepcién, de la que he hablado (pp. 58-60), de los poderes eco-
némicos como libertades fundamentales y no como poderes de los que
debamos protegernos y garantizarnos como de cualquier otro poder. Y el
ain més paralizante que entiende las leyes del mercado como leyes natu-
rales y la economia como una ciencia a su vez natural que, en cuanto tal,
exige la neutralizacién de la politica y su transformacién en tecnocracia.
Por desgracia, esta ideologia ha contagiado ademds a las fuerzas de la
izquierda, conquistadas por la idea del caracter no realista, ademas de an-
tiliberal, de cualquier otra politica tendente a disciplinar los mercados.

Hay luego un segundo factor, mds penoso, de esta subordinacién
de la politica a los mercados y del eclipse de la esfera piiblica en benefi-
cio de los intereses privados: la creciente confusién entre poderes po-
liticos y poderes econémicos que se manifiesta en miltiples conflictos
de intereses, en la intervencién de los lobbies, en las llamadas puertas
giratorias que trasvasan a unas mismas personas de unas funciones em-
presariales a cargos publicos y politicos, y viceversa, y en las miltiples
formas de corrupcién y de deshonestidad. En Italia se habla de un coste
de la corrupcién de mas de sesenta mil millones de euros y de un cos-
te de la evasién fiscal de mas de ciento veinte mil millones de euros al
afio: una sangria que, ademas de dafiar el presupuesto publico, equivale
a una especie de infra-Estado oculto y paralelo, empefiado en la apro-
piacién privada de la cosa publica. Esto contradice todos los principios
de la democracia politica y del Estado de derecho, del principio de lega-
lidad a los de publicidad, transparencia, controlabilidad y responsabilidad
de los poderes publicos.
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Pero lo mds grave es que esta impotencia de la politica en relacién con
la economia ha venido a coincidir con una renovada omnipotencia en
relacion con las personas y en perjuicio de sus derechos, especialmente de
los sociales: una omnipotencia generada por la intolerancia de los limites
y vinculos impuestos por los derechos constitucionalmente estipulados,
pero cada vez mas ausentes del horizonte de las politicas de gobierno. Asi
se explica la crisis de la dimensién sustancial, garantista y constitucional
de la democracia —los ataques al mundo del trabajo y el desmantelamien-
to del Estado social— que tiene sus origenes en la crisis de su dimensién
formal o politica. En efecto, debilitamiento de la politica y deconstitu-
cionalizacién de la democracia son dos factores conexos: cuanto mas se
libere la politica de los limites y vinculos impuestos por la Constitucién,
desplazando del horizonte de su actuacién los derechos fundamentales,
empezando por los sociales, tanto mejor podra abdicar de su funcién de
gobierno y plegarse a los dictados de los mercados financieros.

Las elecciones italianas de febrero de 2013, sea cual fuere el fin de
esta XVI legislatura republicana, han servido para acelerar esta crisis politi-
ca. Tras un veintenio de estancamiento econdémico y ciil, son muchas las
dificultades y cabe avanzar cualquier propuesta de reforma al tiempo fuerte
y factible. Corrigeme si me equivoco, pero creo que el problema mayor es
el descrédito de la politica, lo que hace dificil poner en marcha un pro-
ceso democrdtico decente. éCudles son las causas, segiin ti?

Me parece que el descrédito de los partidos, el desarrollo de la anti-
politica, del populismo, del «cualquierismo» (qualunguismo), se deben so-
bre todo a dos factores.

El primero esta ligado a la percepcién, lamentablemente fundada, de
que la politica tiene un papel sustancialmente parasitario respecto de la
economia. Politica y derecho se han sometido a los mercados contradi-
ciendo as{ un elemental principio de gramtica juridica: el ejercicio de los
derechos civiles de autonomia propios del mercado se coloca siempre, en
la jerarquia de las fuentes, a un nivel mas bajo que la ley y mas atin que la
Constitucién. Es el principio previsto en los articulos 41-43 de 1a Cons-
titucién italiana, antes recordados: que no son normas estatalistas ni so-
viéticas, como dirfa Berlusconi, sino principios que reflejan, ademais de la
sintaxis del ordenamiento, la propia razén de ser del Estado moderno,
el cual nace como esfera piblica separada, heterénoma y superior res-
pecto de las esferas privadas y auténomas del mercado. Sobre la base de
este modelo constitucional dirigista es como se desarrolld, en los prime-
ros treinta y cinco afos de la posguerra, una politica econémica y social
intervencionista —el gobierno politico de la economia y la construccién
del Estado social— que hizo de Italia el quinto o sexto pafs industrial del
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mundo. Después, una vez que este modelo fuera desplazado por el Trata-
do de Maastricht, se produjo el decrecimiento econémico, bajo la ensefia
de la impotencia de la politica y del encargo a los mercados de la restric-
cién de todos los gastos sociales.

El segundo factor de descrédito de la politica viene determinado por
los privilegios de los politicos y por su mala gestién de la cosa ptblica. Se
calcula que en nuestro pais hay entre quinientas mil y un millon de per-
sonas que literalmente viven de la politica. La mayor parte de ellas, como
dirfa Weber, no viven para la politica, sino de la politica. El grupo de los
politicos ha sido percibido como una casta, corrupta en gran parte, condi-
cionada por financiamientos indebidos y en perenne conflicto de intereses
con sus propios conciudadanos. Los politicos han aparecido como res-
ponsables de los recortes y de las politicas econémicas recesivas impues-
tas por Europa y por los mercados globales, politicas que se han revelado
sobre todo fallidas, puesto que, lejos de resolver la crisis, primero la pro-
vocaron y luego la han agravado. Estas politicas son las que han supuesto
un incremento de la desigualdad, que es el principal factor de la crisis
econémica: por un lado, el crecimiento de la pobreza lleva aparejada una
restriccion de la demanda de bienes y servicios, con la consiguiente con-
traccion de las inversiones y reduccién del empleo, que a su vez, vuelven
a incrementar la pobreza; por otro, el crecimiento de la riqueza, que en
lugar de emplearse en inversiones productivas se ha dedicado a la més lu-
crativa especulacién financiera. No hacfa falta tanto para llegar al actual y
generalizado descrédito de la politica.

Creo que tu diagnéstico es ampliamente compartido y explica bien
la crisis de la democracia representativa, anunciada hace décadas y hoy en
plena ebullicién. En un libro importante, Bernard Manin ha hablado de
nuestra democracia actual como «democracia del piblico», en la que el ciu-
dadano, en lugar de confiar en sus propios representantes, organizdndose en
partidos y sindicatos, se fia simplemente de lideres medidticos, a veces bue-
nos solo para participar en tertulias. Un tedrico de la democracia como ti
no puede ignorar este aspecto del problema.

No lo ignoro, ciertamente, dado que ese es uno de los factores mas
obvios de la crisis de la representacién politica, ligada a su vez a la cri-
sis de los partidos. Los partidos, con todos sus graves limites y defectos,
suponfan en el pasado una efectiva via de participacion de sus afiliados
en la vida politica en calidad de actores y no de simples espectadores. Su
mis democratica connotacién consistia en el arraigo social, en virtud del
cual los afiliados se reunfan en asambleas de seccién o federaciones, en
activos comités de ciudadanos, discutiendo, confrontindose y, en fin, vo-
tando y decidiendo por mayoria. Se cumplian de esta manera, bien que
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con limites y deficiencias, las tinicas formas posibles a escala nacional de
democracia directa o de base, de las que emergian indicaciones que con-
tribufan, mediante la discusién y la mediacién representativa en los 6r-
ganos dirigentes, a la formulacién de las lineas politicas de los partidos
que después se confrontaban en las campanas electorales. Hoy, sin em-
bargo, las elecciones se han convertido en concursos de belleza en los que
prevalecen los candidatos mas simpaticos, los mas dados a la demagogia
y al histrionismo, los que tienen el chiste mas facil, a veces el mas vulgar
e insidioso.

Obviamente las redes, y antes atin la televisién y las nuevas tecnolo-
gias de la comunicacién y de la informacién en general, son instrumentos
que pueden favorecer la participacién politica. Sin embargo, estos instru-
mentos no se han sumado a las tradicionales formas de encuentro y de
debate, sino que simplemente las han sustituido. Recuerdo haber oido
una vez en televisién a un alto dirigente de la izquierda que, hoy, una sim-
ple aparicién en el medio es bastante mas eficaz, a fines de consenso, que
cien asambleas de seccién o de federacién. Parece claro que esta mutacién
estd en el origen de la personalizacién de la politica, de la reduccién a la
pasividad de los ciudadanos, y también de su desinterés, o peor, de su des-
confianza y hostilidad hacia una clase politica vista cada vez mas como com-
pactamente homogénea, alejada de la sociedad, preocupada sobre todo de
su supervivencia y autorreproduccién y politicamente irresponsable.

Justo a tantas provocaciones que son un fin en st mismas, el Movimien-
to § Estrellas suscita problemas que los teéricos de la democracia discuten
desde hace decenios: democracia digital, nuevas formas de participacion,
funcion de la deliberacion, esto es, de la discusién informada a la hora de
tomar las decisiones. Piensa, por ejemplo, en la democracia electrénica
de la que se ocupan desde hace tiempo nuestros queridos amigos Rodota y
Michelangelo Bovero. La e.democracy, evidentemente, no puede sustituir
a la democracia representativa: mds de la mitad de los italianos no sabe
manejar un ordenador ni siquiera para descargarse programas para la de-
claracion de la renta. Pero, en un mundo a un tiempo cada vez mis global
y siempre mds local, las redes pueden convertirse en un indispensable ins-
trumento de denuncia, de informacién y también de control democrdtico.
Conservando, pues, el niicleo irrenunciable de la democracia representativa
éno seria posible recurrir a las tecnologias informdticas para colmar la dis-
tancia entre representantes vy representados, entre ciudadanos vy expertos,
entre territorios 'y centro, saltdndose las castas, los aparatos, la burocracia?

Estoy de acuerdo pero con dos condiciones sin las cuales se corre el

riesgo de que esto se convierta en instrumento del actual populismo. La
primera es que estas diversas formas de democracia digital, electrénica
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o del pablico, sirvan para integrar, como ta dices, y no para sustituir a
la democracia representativa, tampoco, afiado, a las formas tradicio-
nales de los partidos. Es evidente que a los partidos, vista su actual dege-
neracién burocritica, no se los puede dejar a su espontdnea autodeter-
minacién: han de ser regulados por una ley sobre su democracia interna.
Espero que volvamos sobre la cuestion mas adelante. La segunda condi-
cién es el reconocimiento de que la integracion de la democracia re-
presentativa, basada en los partidos, en las nuevas formas de democracia
electrénica o digital, debe implicar una mayor complejidad y no una sim-
plificacién de las garantias y de las reglas sobre la participacién e igual-
dad de los participantes.

No se trata solo del hecho de que no todos disponen de un ordena-
dor, lo que ya excluye de la participacién y de la votacién a las personas
més pobres o ancianas. Se trata de la dificultad, hasta ahora no afrontada
ni de lejos, de ofrecer reglas capaces de garantizar el correcto desenvol-
vimiento y la transparencia del debate interno, la posibilidad de acceso
de todos los participantes sin vetos, censuras ni discriminaciones, la tu-
tela del pluralismo y del disenso, las formas y las garantfas del secreto de
las votaciones en la red, etc. Un debate en la red, en ausencia de reglas,
acaba casi siempre en violencia verbal, en insultos y vulgaridades, posibles
gracias al anonimato de los participantes; cosas estas que resultan inve-
rosimiles o bastante improbables, en el encuentro y en el contacto per-
sonal directo.

Volvamos a la situacién que se ha creado en Italia tras las elecciones,
caracterizada por la presencia de tres posicionamientos, opuestos entre si
en todo, en programas, en formas organizativas y en culturas: una izquier-
da que no se reconoce como tal'y el Movimiento § Estrellas que espera re-
coger incluso el voto de protesta «cualquierista» (qualunquista); un centro
que se niega a serlo, el Partido Democritico, escindido entre una izquierda
harta de tantos pactos y el berlusconismo a dosis homeopdticas de Matteo
Renzi; en fin, una derecha, convulsamente aferrada a un lider desacredita-
do internacionalmenie y con miltiples condenas encima. Francamente, no
hay lugar para demasiadas esperanzas. éSe trata, en tu opinién, de una cri-
sis contingente, o mds bien de una crisis mds profunda, de sistema?

Me parece que se trata de una crisis de sistema: una crisis debida no
tanto al hecho, contingente, de la distancia que separa a las tres princi-
pales fuerzas del Parlamento cuanto al hecho del rechazo de la democracia
representativa expresado por al menos dos de esas fuerzas. Aun sin tener
en cuenta el abstencionismo, la mayoria del electorado se ha expresado a
favor de dos fuerzas antiparlamentarias y populistas. Por un lado, la dere-
cha berlusconiana, con su concepcién personalista, patronal y plebiscita-
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ria de la representacién politica, identificada con el jefe, hasta el punto
de pedir a gritos el golpe o la traicién —lo hemos oido todos en la tele-
vision— cada vez que se manifestaban disensos en la mayoria o ante la po-
sibilidad de una normal crisis parlamentaria. Por otro, el Movimiento §
Estrellas, que ciertamente ha expresado una rabia social més que justifi-
cada contra la actual politica, pero cuyo jefe ha teorizado abiertamente
la supresién de la prohibicién del mandato imperativo, esto es, del funda-
mento mismo de la democracia parlamentaria. Afiado, como inciso, que
ambas formaciones han presionado, bien que con modos y finalidades
diferentes, en favor de un gobierno de concentracién PD-PDL, para
hacer recaer posteriormente las responsabilidades sobre el PD y repartir-
se a continuacién los despojos; que ambas son hostiles a los partidos y
niegan la distincién entre derecha e izquierda; que ambas, en fin, estan
sobradas de antiestatalismo y de ganas de reducir el papel de la esfera
plblica, empezando por los impuestos. Hoy, el ataque a la democracia
parlamentaria llega, pues, a través de la negacién, implicita o explicita,
por parte de ambas formaciones, de la prohibicién del mandato impera-
tivo. Que no es una invencién de la casta, ni siquiera una norma més
sobre la representacién, sino la regla, establecida en el articulo 67 de la
Constitucién italiana, en el articulo 67.2 de la Constitucién espafiola, y
antes ain en la Constitucion francesa de 1791, que define la democracia
representativa, en la que el vinculo de mandato produciria un perma-
nente conflicto entre los intereses de quien manda y los intereses gene-
rales que deben ser perseguidos por los electos. Hoy lo sabemos todo
acerca del ataque berlusconiano a las instituciones representativas que se
expresé en el increible conflicto de intereses, o mas bien, en la primacia
de los intereses privados del presidente del Gobierno sobre los intereses
publicos, en materia de justicia penal y civil, de actividad editorial y de re-
des televisivas, a propésito de la politica fiscal, y vaya usted a saber sobre
cuéntas otras materias que se desconocen, por no hablar de su idea acer-
ca de que el Parlamento no puede someter a una mocién de confianza al
jefe legitimado en las elecciones, o de la descalificacién como golpe de
Estado o rebelién a cualquier crisis de la mayoria.

Pero hablemos de la dltima novedad, el movimiento del cémico Bep-
pe Grillo, el més publicitado por la televisién y por la prensa, que se de-
clara abiertamente contrario a la democracia representativa y a favor de
imaginarias formas de democracia directa y de propuestas programaticas
vagas y demagégicas. Obviamente se trata de un partido, si por tal enten-
demos cualquier grupo politico organizado que se presenta a las eleccio-
nes, con los solos rasgos distintivos del rechazo de toda regla democratica
(el «<no-estatuto»), de toda transparencia sobre el «quién» y el «cémo» de
las decisiones, de la falta de sedes territoriales, de estructuras organizati-
vas y de 6rganos dirigentes, y el peor vicio de los viejos partidos, que al
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menos lo practicaban sin declararlo: limites a la libertad de voto de los
parlamentarios, vinculindolos a un mandato imperativo que de hecho
es el mandato del jefe (o de los dos jefes, Grillo y Casaleggio).

Los dos jefes hablan de comunidad en lugar de sociedad, de delega-
do y no de representante, excluyen la mediacién representativa, vuelven
a proponer la ilusoria idea de una democracia directa y desde abajo, posi-
ble gracias a las redes y a una relacién directa entre instituciones y pueblo,
este altimo identificable en realidad con el jefe. Prueba de todo ello es la
manera en que han llevado la campafia electoral y més tarde el compor-
tamiento de los elegidos: la total invisibilidad y desconocimiento de los
candidatos, ninguno de los cuales se ha dejado oir —a excepcion, claro
esta, de Grillo, de hecho candidato Gnico— y que ni siquiera se cono-
cfan entre sf; la omnipotencia del jefe, propietario de la marca 5 Estrellas,
y la acusacién de traicién con la correspondiente expulsion del disiden-
te; el control sobre el debate interno y sobre las llamadas votaciones en
la web gracias al uso unidireccional y autoritario de la red; el penoso
y vil especticulo de 163 parlamentarios que durante meses se negaron
a hablar con la prensa y a confrontarse con los demds parlamentarios,
siempre por obediencia al jefe. La imagen del Parlamento propuesta por
Grillo —«lo abriremos con nuestro abrelatas como si fuera una lata de
atn»— evoca siniestramente la amenaza mussoliniana del aula sorda y
gris transformada en acampada de manfpulos.

En resumen, nos hallamos frente a la enésima autobiografia de la na-
cién. Grillo es un mercachifle, un tribuno que busca el aplauso de la masa,
que no tolera criticas ni disensos, que no acepta la discusién y que hace
uso de la violencia verbal y de los insultos soeces contra todos, que
suefia con la adhesién inquebrantable del 100% del electorado, que hace
apologia de la homogeneidad y de la homologacién («o vencemos como
grupo o nos eliminamos como individuos», declara Casaleggio), esto es,
la enésima encarnacién del populismo italiano, tras Mussolini y Berlusco-
ni; de la tragedia a la farsa y de farsa en farsa. Es un demagogo en el muy
lacido sentido en que la demagogia fue definida por Aristoteles. La de-
magogia, escribe Aristételes, es la forma de gobierno en la que sobera-
nos son los més, aunque no considerados, como en la democracia, como
individuos singulares que votan y disienten con el inevitable pluralismo
que de ello se deriva, sino «en su totalidad». Y afiade: los demagogos son
al pueblo lo que los aduladores a los tiranos, con la diferencia de que los
primeros, puesto que el pueblo no existe como sujeto dotado de una
propia voluntad unitaria, pueden presentar su voluntad como voluntad
del pueblo y como tal imponerla a todos. Y asf es, concluye Aristételes,
como el demagogo se transforma en tirano.
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Yo, personalmente, seria menos drdstico con el Movimiento S Estre-
llas, o al menos con sus partidarios, con los que he discutido en mi blog de
«l Fatto Quotidiano» durante estos meses: partidarios que, aun con un in-
evitable lastre de fanatismo, me ha parecido que, ademds de obrar de bue-
na fe, son bastante menos ignorantes que sus jefes. Estoy, sin embargo, de
acuerdo contigo en que el «grillismo» es solo el ultimo sintoma de la que
tit llamas crisis del sistema. éCémo se sale de esta crisis?

De palabra resulta facil: mediante el refuerzo y, si fuera necesario,
mediante la refundacién de las cuatro dimensiones de la democracia —la
politica, la civil, la liberal y la social—, aseguradas con las garantias de
las cuatro clases de derecho antes mencionadas: los derechos politicos,
los civiles, los de libertad y los sociales. Pero, para eso, hace falta que la
politica recupere su funcién de gobierno sobre la economia y su fuerza
y capacidad para proyectar e implementar las garantias de los diversos
tipos de derechos y bienes fundamentales y de sus correspondientes ins-
tituciones de garantia. Es, pues, sobre la crisis de la dimensién politica
y la civil de la democracia, responsables ademas de la crisis de su dimen-
sion social, sobre lo que hay que reflexionar para proyectar las posibles
soluciones. Esto quiere decir reflexionar sobre los derechos politicos y
sobre los civiles, esto es, sobre los derechos-poder, de los que depende la
fundacién positiva del sistema politico y social en su totalidad —del Es-
tado y del mercado—, pero sobre los que la elaboracién de técnicas de
garantfa, en la tradicién liberal, ha sido mas bien escasa, tal vez porque
se los ha tomado como simples derechos de libertad. La crisis actual nos
ha permitido descubrir que también estos derechos requieren garantias,
esto es, leyes de actuacion, y por ello, reformas profundas para la tutela
de su auténomo ejercicio, y también, por lo que se refiere a los derechos
civiles del mercado, frente a su uso desregulado y salvaje.

Empecemos por los derechos politicos y por la dimensién politica de
la democracia. Una reforma de la politica exige en primer lugar un cre-
cimiento cultural: una seria toma de conciencia de que los intereses publi-
cos y generales —la seguridad frente a la violencia, la garantia de la
educacién y de la salud, nuestra igual dignidad social, la habitabilidad del
planeta— son bastante més importantes y vitales, para cada uno de noso-
tros, que los intereses estrictamente personales, esos que nuestra miopia
intelectual, més atin que moral, nos hace anteponer a cualquier otro
interés. Habra que reconocer que solo el compromiso de tutelar los in-
tereses publicos y generales, o que al menos consideramos como ta-
les, es capaz de generar pasién civil, sentido de pertenencia y de so-
lidaridad, confianza reciproca y lazos sociales, sentimientos todos de
los que dependen la convivencia pacifica y nuestro mismo bienestar, en
oposicién a los sentimientos tristes del miedo, la desconfianza, la sospe-
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cha, el egofsmo y la hostilidad. Pero el presupuesto de todo esto no puede
ser mas que una profunda reforma del sistema de representacién y espe-
cificamente de los partidos. Los partidos, al menos en Italia, tuvieron
su momento mas glorioso en la época de su nacimiento, como parti-
dos obreros, y luego cuando dieron vida a los Comités de Liberacién Na-
cional, en los primeros afios de la posguerra, cuando era inconcebible el
interés personal por conquistar posiciones de poder o privilegios en
personas que provenian de la carcel, del exilio o de la lucha partisana.
Luego llegé el progresivo declive: de partidos de masas radicados en la
sociedad hasta su actual degeneracién en costosas oligarquias burocra-
ticas, a menudo corruptas e incapaces. Por eso hoy no basta confiarse a su
autonomia estatutaria —autonomia que, por cierto, no ha asegurado a sus
afiliados ni siquiera las elementales garantias que el cédigo civil asegura a
los socios de las asociaciones privadas o de las sociedades comerciales—.

Hoy se requiere que las garantias de los derechos politicos, y con ello
la democracia interna de los partidos, vengan impuestas por especificas le-
yes de actuacién. Tanto para los partidos como para los mercados, para
las garantias de los derechos politicos como para las de los derechos civi-
les, es necesario el recurso a la fuerza heterénoma de la ley: precisamente
una reforma organica basada en la vieja y siempre valida receta de Mon-
tesquieu de la separacién de poderes, que hasta hoy solo se ha aplica-
do a los poderes piiblicos, pero que en las sociedades actuales, bastante
mas complejas que las del siglo xvir, debe aplicarse a todos los pode-
res, pablicos y privados, politicos, econémicos y sociales, estatales o
supraestatales.

Tres son las separaciones que, en mi opinién, habrfa que garantizar
entre los poderes y sus correspondientes dmbitos de vida: 1) entre las
fuerzas sociales organizadas en partidos y las instituciones; 2) entre poli-
tica y economia, esto es, entre poderes politicos y poderes econémicos; 3)
entre los poderes piblicos y, sobre todo, entre funciones de gobierno y
funciones de garantia.

En tus trabajos mds recientes avanzas propuestas concretas, incluso a
contracorriente, basadas en estas separaciones. Empecemos por el primer
problema de esta tercera parte de la conversacion: los costes de la po-
litica y el papel de los partidos. Luego hablaremos de la relacién entre
politica y mercado, y, por #ltimo, de las reformas institucionales.

Hablando de una rehabilitacién de la politica, lo més importante
es que los partidos vuelvan a ser 6rganos de la sociedad: instrumentos
que se ofrecen a los ciudadanos para «participar con métodos democra-
ticos en la configuracién de la politica nacional», como dice el articulo 49
de nuestra Constitucién. Pues bien, la crisis es tan grave —hemos pasa-
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do en Italia de la degeneracién burocratica, denunciada a principios
del siglo pasado por Roberto Michels, al partido-empresa y después al
partido-marca, uno y otro propiedad de dos millonarios— que exige
reformas profundas y radicales: reformas que se oponen a los intereses a
corto plazo de la clase politica y, por tanto, dificiles de actuar; y, sin em-
bargo, esenciales para radicar los partidos en la sociedad y garantizar su
supervivencia futura como cauces de la representacién politica.

La principal reforma, me parece, tendria que consistir en la primera
de las tres separaciones que he mencionado: la que deberia darse entre los
poderes politicos institucionales, incluso los de tipo electivo, v los poderes
sociales organizados en partidos, esto es, entre los elegidos y los partidos
que los han propuesto, los primeros como representantes y los segundos
como representados Los cargos del partido deberfan ser incompatibles
con los cargos puablicos, incluso con los electivos. Solo de esta manera se
asegurarfa el recambio de los grupos dirigentes y, sobre todo, se cumplirfa
la alternancia entre representantes y representados: alternancia que forma
el presupuesto elemental tanto de la representacién como de la responsa-
bilidad politica. El secretario del partido y los dirigentes que decidan pre-
sentarse al Parlamento o a otras instituciones ptiblicas deberian dejar sus
cargos en el partido a otras personas, las cuales tendrian asi una funcién
de control sobre los elegidos, incluyendo a sus antiguos dirigentes. Los
partidos deberian, no gobernar, sino formular los programas de gobier-
no, seleccionar los candidatos a las elecciones con métodos democraticos,
como serfan unas primarias debidamente reguladas, criticar la actuacién
de los elegidos y llamarlos a responder de su actuacién si se presentan a
otras nuevas elecciones. Solo asi, eliminando el interés personal por cubrir
los cargos publicos y, al mismo tiempo, la confusién entre controladores
y controlados, con los consiguientes conflictos de intereses, los partidos
recuperarian credibilidad, autoridad moral y sobre todo capacidad para
atraer y sumar, como lugares en los que se forma la voluntad democratica
y como instrumentos de mediacién representativa.

Una medida semejante deberfa integrarse en una mas amplia refor-
ma de los partidos, en actuacién del articulo 49 de la Constitucién. Este
articulo, que concibe los partidos como instituciones mediante las cuales
«los ciudadanos tienen derecho a asociarse libremente [...] para concurrir
con método democratico» a la vida politica, impone claramente que los
partidos garanticen a sus afiliados la democracia interna. Una ley sobre
los partidos deberfa, pues, imponer a los partidos un estatuto democratico
como condicién para recibir financiacién ptblica, e incluso, al menos en
lo referente a los requisitos minimos de democraticidad, para acceder a
las elecciones: un determinado néimero de afiliados; reglas sobre el quién
y el como de las decisiones idéneas para garantizar el desarrollo de las
asambleas de base con funciones decisionales; 6rganos dirigentes elegidos
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en los congresos con las normales garantias de voto libre y secreto; garan-
tias del pluralismo de las opiniones y de la formacién de minorias; prohi-
bicién de discriminar o marginar a los que disienten; regulacién de las pri-
marias o de otras formas de seleccién democritica de los candidatos a la
representacién politica; limitacién del nimero de mandatos; transparen-
cia econémica de los ingresos y de los gastos y publicacién de las cuentas.
Deberian existir especificas autoridades independientes, como las mexica-
nas antes recordadas, que vigilaran la actuacién y el respeto de estas ga-
rantias. En definitiva, los partidos tendrian que volver a ser un instrumen-
to de efectiva participacién y de control del poder politico por parte de la
sociedad civil; no un canal a través del cual el poder politico extiende
su propio control sobre la sociedad y sobre la economia, sino, mas bien lo
contrario, las asociaciones de base a través de las que las fuerzas sociales
participan en la vida piblica y controlan sus actividades.

Esta reforma de los partidos deberia afrontar también un segundo pro-
blema: la corrupcion vy, mds en general, las relaciones cada vez mds estre-
chas entre politica y negocios, el descrédito que envuelve al conjunto de los
partidos y la urgente necesidad de superar el didlogo de sordos entre quien
querria liquidar a todos los partidos excepto al propio, como aparatos pa-
rasitarios del poder, y quien, como tii y yo, defiende que una democracia
sin partidos todavia no se ha inventados vy, si acaso existe, se llama totali-
tarismo, no democracia.

Estoy totalmente de acuerdo. Ni defendemos a los partidos tal como
ahora son ni abogamos por su abolicién, dado que sin ellos la organiza-
cién de la representacién y, més en general, de la democracia es imposi-
ble. No es casual que los partidos nacieran como instrumentos necesarios
de la representacién democrética tras la conquista del sufragio universal.
Pero hay que reformarlos. Y puesto que en los sesenta y cinco afios que
nos separan de la Constitucién, no solo han sido incapaces de dotarse de
efectivos estatutos democraticos, sino que han ido progresivamente de-
generando hasta la actual pérdida de credibilidad para que la funcién insti-
tucional y las reglas de democracia interna estén aseguradas, no cabe con-
fiar en su espontinea autorreforma, sino en la heteronomia de las leyes.

Voy a pasar ahora a la segunda y no menos importante separacion,
a la que ya me he referido antes, dirigida a romper la perversa relacién
entre politica y negocios: la separacién entre politica y economia, entre
poderes politicos y poderes econdmicos. En esta perspectiva se requiere
evidentemente una ley electoral capaz de impedir efectiva y radicalmen-
te los conflictos de intereses mediante una compleja y articulada red de
incompatibilidades y de causas de inelegibilidad. Para limitarnos aqui a
la reforma de los partidos, sin embargo, la separacién que ante todo se
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requiere es entre dinero y organizaciones politicas, entre partidos y pode-
res econémicos. Hay que cortar de raiz los nexos entre los partidos y los
grandes lobbies econ6émicos, para garantizar que los elegidos respondan
solo ante los ciudadanos y no ante sus financiadores mis o menos ocultos;
por tanto, habria que prohibir las financiaciones privadas por encima de
una determinada cantidad o las provenientes de entidades o sociedades
comerciales.

Es necesario, pues, abolir la financiacién de los partidos, como ya se
hizo con un referéndum de hace muchos afios, pero, empezando por la
financiacién privada. Mi propuesta, contraria a la que congrega a toda
la demagogia populista, es la siguiente: en primer lugar, prohibir la finan-
ciacién privada que no provenga de los afiliados y simpatizantes; redu-
ciendo esta a unos pocos miles de euros al afio para las personas fisicas y
aboliéndola por completo para las personas juridicas, como las sociedades
por acciones o los grandes grupos industriales, sean privados o publicos,
algunos de los cuales han financiado a raudales hasta ahora a los partidos
mas importantes. En segundo lugar, reducir dréasticamente la financiacién
ptblica imponiendo la rendicién de cuentas y un control de estas por 6z-
ganos publicos independientes, como el Tribunal de Cuentas. Es evidente
que las sociedades y los grupos industriales no tienen motivacion ideal al-
guna para hacer sus donaciones, sino solo la expectativa de algiin futuro ¢
indebido beneficio. Por otra parte, es indispensable una cierta financiacién
publica si queremos que los ciudadanos de a pie y no solo los millona-
rios puedan hacer politica.

En resumen, lo que debe estar prohibido es la gran financiacién pri-
vada por parte de personas juridicas, como las grandes sociedades co-
merciales, si queremos que a las elecciones se vaya a votar a los partidos
y a sus candidatos y no a sus financiadores. Y que no sean estos sino las
fuerzas politicas las que en realidad ganen las elecciones. No es necesario
traer a colacion el ejemplo de los Estados Unidos, donde, pese a las gra-
ves matanzas en las escuelas, no se consigue sacar adelante una ley que
haga mis dificil la adquisicién de armas por parte de sujetos con antece-
dentes penales o enfermos mentales, debido a la oposicién de un grupo de
senadores financiado por el lobby de las armas; ni tampoco recordar el
caso de México, donde las campanas electorales de fuerzas politicas y
de candidatos son a menudo financiadas por los narcotraficantes. Tam-
bién entre nosotros se calcula que una parte importante, cada vez mayor,
de la economia es oculta, ilegal, controlada por las mafias, y, més atin que
la economia legal, estd en busca de referentes politicos.

Un tercer problema, relacionado con el precedente, es el de las refor-

mas institucionales: cuestion muy agitada instrumentalmente durante la
Hamada Segunda Repiiblica y que solo ha recibido hasta hoy respuestas
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regresivas. Creo que todos estamos de acuerdo en la reduccién del niime-
70 de parlamentarios, en la abolicién del Senado o en su transformacion
en una Cdmara de las regiones, en la abolicion de las provincias, pese a que
las regiones son probablemente mds costosas e ineficaces, garantizando en
cualquier caso los derechos de los dependientes. El ingrediente mds origi-
nal de tu propuesta, a la que nos hemos referido de pasada, es otra separacion
de poderes diferente a la tradicional entre legislativo, ejecutivo y judi-
cial, orientada esta vez a la administracién estatal: la distincion entre fun-
ciones e instituciones publicas de gobierno y de garantia, respectivamente.

Esta es precisamente la tercera e importante separacién que habria
que garantizar para refundar la credibilidad de la politica y de los parti-
dos v, antes atin, para devolver a la esfera ptblica su funcién garantista: la
separacion entre las que he llamado funciones e instituciones de gobierno
y las que llamo funciones e instituciones de garantia, con el fin de evitar
la invasién y el condicionamiento de las segundas por parte de las prime-
ras. Nuestras democracias siguen estando organizadas segin el modelo
de Montesquieu de la separacién entre los poderes del Estado: legisla-
tivo, ejecutivo y judicial. Mucho debemos a este modelo, empezando por
la independencia del poder judicial. Pero esa separacién fue formulada
hace 266 afios, en 1748, en un contexto institucional totalmente diverso
al actual: cuando se trataba de afirmar la independencia y la primacia del
poder legislativo sobre el ejecutivo, detentado entonces por el monarca,
y la independencia de ambos respecto del poder judicial. Hoy, tanto el
legislativo como el ejecutivo tienen la misma fuente de legitimacién —la
representacién politica— y, por tanto, sus relaciones son, en las demo-
cracias parlamentarias, mas de condivisién que de separacién de pode-
res: el Gobierno debe tener la confianza del Parlamento, y el presidente
del Consejo de Ministros, conjuntamente con el presidente de la Rept-
blica, puede disolver las Cimaras; las cuales, ademds de las funciones
legislativas, tienen funciones de control sobre la actividad gubernativa.
Por otro lado, han ido surgiendo muchas y variadas funciones e institu-
ciones de garantia de los derechos sociales —la educacién, la sanidad, la
previsién social y la asistencia— desconocidas por completo en la época
de Montesquieu: funciones, que al no poder organizarse en torno al
poder legislativo ni al judicial, se han ido agrupando en ese gran conte-
nedor que es la administracién publica, bajo la dependencia del poder
ejecutivo. Pero la educacion, la previsién social y la asistencia sanitaria
son funciones de garantia de los derechos, no menos que la jurisdiccién,
y, en consecuencia, deberfan estar separadas de las funciones de gobier-
no, tanto de las legislativas como de las ejecutivas: no estin de hecho le-
gitimadas por la representatividad politica, sino al contrario, por la fun-
cién de garantia de los derechos de todos. Por tanto, no se justifican,
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no digamos los spoils system, sino tampoco la injerencia de los partidos
en el nombramiento de los dirigentes y en la gestién, por ejemplo, de las
empresas sanitarias locales o de los entes de prevision social.

Habria que distinguir, pues, y separar dos diversas clases de funciones
administrativas: por un lado, las funciones administrativas de gobierno,
auxiliares de las funciones politicas y justamente dependientes del ejecuti-
vo, como son la defensa, los asuntos exteriores, la politica econémica y la
tutela del orden pablico; por otro las funciones administrativas de garantia
primaria, como son la educacién, la sanidad, la prevision social y la asisten-
cia, que estan en cambio legitimadas por la aplicacién de la ley y por la ga-
rantfa de los derechos fundamentales de todos y que, por eso, deberian ser
independientes de las mayorias de turno, exactamente como las funcio-
nes jurisdiccionales de garantia secundaria, ejercidas por la magistratura.

Otra cosa sobre la que, de palabra, todos estamos de acuerdo es la re-
forma de la ley electoral. Es inutil que discutamos sobre nuestras prefe-
rencias: yo estoy a favor del sistema mayoritario, que ha funcionado bien
en la eleccién de alcaldes, y ti a favor del proporcional, mds respetuoso
con las diferentes posiciones y capaz de obligar a los partidos a llegar a
compromisos. Plantéemonos sobre todo el problema de la seleccion de la
clase dirigente: ées posible que tras haber probado los mds diversos siste-
mas electorales se acabe siempre eligiendo a los peores? Los partidos actua-
les ban tratado de resolver el problema con la consulta directa a los afilia-
dos y simpatizantes; yo creo que seria igualmente importante seleccionar
a los candidatos fuera del circuito de los partidos: en la empresa, en la ad-
ministracién publica, en la Universidad. ¢ Qué piensas al respecto?

Estoy de acuerdo. Pienso ademds que justamente la separacién que he
propuesto entre cargos de partidos y cargos institucionales electivos serfa
un factor seguro de recambio de la clase politica y favoreceria la eleccién
que td sefalas de candidatos al margen de la nomenclatura del partido. Si
ademis se redujera adecuadamente el nimero de parlamentarios (el Sena-
do de los Estados Unidos se compone de solo cien senadores) y se adop-
tara incluso el sistema monocameral, con el consiguiente incremento de
la eficacia y de la centralidad decisional del Parlamento, la eleccién de los
candidatos deberfa recaer necesariamente en personalidades representati-
vas por su valor y competencia y no por sus clientelas.

En cuanto a la ley electoral, deberfa garantizar al menos que el resul-
tado fuera el mismo en las dos Cdmaras. Pero permiteme decir algo en
apoyo del sistema proporcional, en mi opinién el mas democratico por
muchas razones, la primera de las cuales es vélida especialmente en Ita-
lia porque es el sistema que mds inmuniza contra las degeneraciones po-
pulistas y que es mas pertinente a nuestro sistema parlamentario. Sobre
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este tema soy absolutamente kelseniano. Me parece dificil negar los va-
lores del sistema proporcional: la igualdad en ese especifico derecho fun-
damental que es el derecho al voto; su cardcter mas representativo por-
que es mas coherente con el pluralismo de las opiniones y de los intereses,
cuya garantfa es una connotacién esencial de la democracia; el hecho de
que favorece el desarrollo de los partidos politicos como expresiones
de intereses sociales y de culturas politicas diferentes; el hecho de que no
implica la, de otro modo, inevitable homologacién de dos formaciones
en conflicto, obligadas ambas a buscar el consenso de los llamados mo-
derados; el cardcter més civil de las competiciones electorales en las que
cada partido recoge en el 4rea social los consensos que considera repre-
sentar, sin los enfrentamientos y las contiendas a que se ven inducidas las
dos formaciones en conflicto, constrefiidas a asemejarse en los contenidos
y a diferenciarse y dividirse en aspectos completamente secundarios del
debate politico; el hecho de que el éxito de las elecciones no dependa de
un pufiado de electores denominados centristas, en realidad despolitiza-
dos, y expuestos como nadie a la influencia de la propaganda. Son, en
cambio, completamente opinables, basindonos en nuestra experiencia
de ya mds de veinte afios, las ventajas de los diversos métodos mayorita-
rios, como la reduccién de la fragmentacién de las fuerzas politicas y la
mayor estabilidad de los gobiernos. Los sistemas mayoritarios y bipola-
res, favorecen sobre todo, junto a la verticalizacién de los sistemas poli-
ticos en torno a partidos diversamente personales y patronales, las ten-
taciones presidencialistas que —especialmente en un pafs con nuestro
pasado, con el actual descrédito de la politica y con la actual mayoria de
fuerzas populistas y «cualquieristas» (qualunquiste)— corren el riesgo
de degenerar siempre en formas demagdgicas y autoritarias.

A propésito de la presidencia de la Repiiblica. En el primer septenio de
Giorgio Napolitano la actuacién del presidente ha sido crucial para con-
tener la carga destructiva del berlusconismo; contribuyendo quizd a salvar
la Constitucién pero a costa de plegar sus propias competencias consti-
tucionales en la direccién de una especie de presidencialismo. Al final de
su mandato, y sobre todo en el desarrollo del segundo, las inclinaciones
presidencialistas han desembocado en dos ejecutivos «del presidente», el
gobierno Monti'y el gobierno Letta, ajenos ambos, me atreveria a decir que
mds el segundo que el primero, a la correcta dindmica parlamentaria y
constitucional: dos tercios de los ciudadanos han votado la retirada de
Berlusconi, y Napolitano ha impuesto los amplios acuerdos. éQué juicio
constitucional, mds atin que politico, habria que hacer de todo esto? éSe
ha convertido nuestro sistema constitucional, tal vez sin saberlo, en presi-
dencialista, incluso a espaldas de la Constitucion?
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Ya te he dicho algo acerca del presidencialismo. Puedes imaginar mi
contrariedad ante este presidencialismo «de hecho». Confieso que me
han parecido incomprensibles, como a muchos miles de personas, las
vicisitudes politicas posteriores a las elecciones. Politicamente incom-
prensible sobre todo el comportamiento del Partido Democrético, el
cual, tras haber buscado durante casi dos meses una alianza de gobier-
no con los diputados del Movimiento 5 Estrellas, de pronto, sobre una
cuestién institucional como es la eleccién del presidente de la Republi-
ca, primero quema la digna candidatura de Romano Prodi y después se
niega a votar, solo porque lo proponifan los «grillinos», a un candidato
de la talla moral e intelectual de Stefano Rodota, que es un simbolo no
solo de la izquierda, sino de nuestra misma democracia, y que habria
desempefiado de manera ejemplar las funciones de garantia asignadas al
presidente por nuestra Constitucién. Vino a continuacién el llamado go-
bierno de los «<amplios acuerdos», con Berlusconi, esto es, justamente lo
contrario de cuanto el PD habia prometido hacer durante toda la cam-
pafia electoral hasta la vispera.

Estos amplios acuerdos fueron explicitamente promovidos por Na-
politano, cosa que queda fuera de sus competencias, como ti bien dices.
En nuestro sistema parlamentario, el presidente «no es responsable de los
actos que realice en el ejercicio de sus funciones» (Const., art. 90), hasta
el punto de que cualquiera de ellos debe ser «refrendado por los minis-
tros que los proponen» (Const., art. 89). No podria haber definicién mas
restrictiva de sus poderes. Queda excluido, por tanto, que pueda ejercer
funciones de direccién politica, atribuidas en cambio a la mayoria parla-
mentaria y al presidente del Gobierno elegido por ella. Lo mas inquie-
tante de todo esto es que, dada la alarma general, este papel de direccién
politica del presidente de la Reptblica, mas que censurado como indebi-
do, ha sido interpretado como expresién de gran sabiduria politica y, lo
que es peor, como una sefial de la ya inevitable transformacién de nuestro
sistema parlamentario en un sistema presidencial, o semipresidencial, que
deberfa traducirse en una transformacién de derecho de nuestra forma
parlamentaria de gobierno.

Vayamos ahora a la segunda dimension, la que ti llamas formal, de la
democracia constitucional: la dimension civil basada en el ejercicio de esos
derechos fundamentales de autonomia privada que ti consideras como de-
rechos-poder, a los que has reservado el término «derechos civiles». Se trata
del enorme problema de los limites y controles sobre el mercado. éCudles
son, en tu opinién, esos limites y esos controles?

No es una cuestién que se pueda despachar en cuatro palabras. Me li-
mitaré a decir que la concepcién corriente de estos derechos, como dere-

126



DEMOCRACIA Y POLITICA

chos de libertad, que nos ha llegado desde la tradicién liberal y que aqui
ha sido criticada en distintas ocasiones, ha impedido el desarrollo de un
constitucionalismo de derecho privado, andlogo y paralelo al constitucio-
nalismo de derecho pablico. De hecho, los limites, las reglas y los contro-
les ya han sido introducidos a nivel legislativo: en materia de trabajo,
de defensa del medioambiente, de tutela de los consumidores, de ga-
rantia de la competencia. Pero se ha tratado de reglas introducidas al
margen de un verdadero disefio constitucional y, por eso, hoy, la ma-
yorfa de ellas han sido abolidas o debilitadas por los actuales procesos de
desregulacion. Se trata, pues, al menos, de restaurarlas y de reforzar-
las como normas de rango constitucional. Y se trata también de intro-
ducir otras nuevas.

He hablado de la necesidad de sustraer al mercado y de confiar a la
proteccién y a la prestacién por parte de la esfera puablica, esos bienes
vitales —como el agua, el aire, los equilibrios ecolégicos, los farmacos
esenciales— que he llamado fundamentales porque son objeto de los de-
rechos a la vida y a la salud. He hablado también de la separacién que ha-
bria que introducir entre los poderes econémicos y los poderes politicos,
esto es, entre las grandes empresas y grandes patrimonios, y el ejercicio
de funciones publicas como garantia de la primacia de los intereses pu-
blicos sobre los intereses privados. Mds en general, el garantismo poli-
tico y civil impone, basdndose en la subordinacién de los poderes eco-
némicos a los poderes politicos, que se restablezca la funcién de gobierno
del Estado sobre el mercado, cuyo desvanecimiento esta provocando hoy,
junto al crecimiento de la desigualdad, la crisis de la democracia ademas
del agravamiento de la crisis econémica. La excesiva riqueza, de hecho,
no solo es una fuente de enormes poderes en la vida social, un factor de
distorsién de la libre competencia en el mercado, sino un incentivo a la
especulacién financiera pero no a las inversiones productivas. Esta rique-
za excesiva siempre esti tentada a entrar en politica para tutelarse a si
misma: directamente, como en el caso de Berlusconi, o indirectamen-
te, mediante la corrupcién, la financiacién de los partidos y la adqui-
sicién v el control de los medios de comunicacién.

Hay, por tanto, dos garantias relativas a estos derechos-poder que de-
berian introducirse y a las que me quiero referir brevemente. La primera
guarda relacién con su visibilidad. Reconocer que los derechos de autono-
mia y de iniciativa privada en la esfera del mercado son también poderes
quiere decir, en la perspectiva de un constitucionalismo de derecho pri-
vado, afirmar su necesaria transparencia: lo que implica la abolicién del
secreto bancario y de todos los secretos sobre la composicién de los capi-
tales, en especial de los financieros. Si es cierto que dinero es poder, los
secretos econémicos y financieros son los verdaderos arcana imperii de
la era de la globalizacién. Cuando Bobbio teorizé acerca de las condicio-
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nes elementales de la democracia, de lo que hablaba es justamente de la
visibilidad del poder y de la abolicién de los poderes invisibles. La visibi-
lidad de la riqueza privada es una garantia del correcto ejercicio de to-
dos los poderes: no solo de los poderes econémicos en sus relaciones
de mercado, sino también de los poderes politicos, dado que la rique-
za oculta, sobre todo si es excesiva, es siempre un factor de posible co-
rrupcién que condiciona la vida ptblica.

La transparencia de los capitales serviria adem4s, obviamente, para
combatir la evasién fiscal y para promover la supresion de los parafsos fis-
cales. En este aspecto, la actual tecnologia informadtica seria un podero-
so instrumento de informacién y de control. Resulta absurdo que nuestra
vida privada pueda ser violada por multiples invasiones hasta en lo mas
intime, y que la Ginica reserva realmente tutelada sea la del dinero. Las in-
formaciones patrimoniales sobre cada ciudadano deberian ser accesibles a
partir de un cédigo fiscal: serfa un factor de garantia para quien quisiera
entrar en relaciones comerciales con él. Por lo demds, en una época en la
que el dinero es considerado como la medida de valor de una persona, no
se acierta a comprender qué razones puede haber para esconder la propia
riqueza como no sean las de sustraerse al fisco o las de lucrarse a partir
de una falsa pobreza.

El segundo orden de garantias tiene que ver con la informacién: tema
crucial que toca todas las dimensiones de la democracia, no solo la libe-
ral y la social, sino también la politica y sobre todo la civil, dados los
estrechos lazos que conectan la informacién, la opinién puablica, la poli-
tica y el mercado. Bien sabemos en Italia de qué manera el monopolio
televisivo detentado por Berlusconi, a través de la propiedad de un im-
perio mediatico y del control politico sobre la televisién estatal, ha con-
taminado la vida politica y condicionado la libertad de prensa: Italia ha
caido al puesto 73 de la clasificacién de Freedom House sobre la libertad
de informacién, como pais solo «parcialmente libre». Pero el problema no
es solo italiano, pues afecta al decisivo papel que juegan los medios de in-
formacién en las actuales democracias: las amenazas al pluralismo y a la
libre informacién, provenientes de la concentracién de medios y de cana-
les de televisién en unas pocas manos y de sus colusiones con el poder
politico. Frente al peligro de que no sean la informacién y la prensa li-
bre quienes controlen a la politica, sino al contrario, se requieren, pues,
dos érdenes de garantias.

En primer lugar, se necesita un sistema de reglas tendentes a limitar
realmente la concentracién de los medios de difusién, como garantia del
pluralismo y de la libre competencia entre ellos: no se justifica de ninguna
manera la posesién de mis de un periédico o de un canal televisivo.
Pero eso no basta. La cuestién de la informacién no es solo un pro-
blema de antitrust, sino ante todo un problema auténomo de libertad y
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de democracia. Si queremos que la libertad de prensa y de informacion,
que es un derecho fundamental de rango constitucional, no sea una varia-
ble dependiente del mercado, es decir, de un poder patrimonial como la
propiedad, capaz de sofocarla y aplastarla, su garantia no puede consistir
solamente en la pluralidad de los propietarios de los medios.

De aqui un segundo orden de garantias que asegure la libertad y la
independencia de la prensa y de la informacién frente a los propieta-
rios de los medios. Estamos de nuevo ante una cuestién de gramatica
juridica de la que ya he hablado varias veces: el equivoco teérico que
pesa sobre la tradicién liberal que consiste en la confusién entre libertad
(de prensa y de expresién del propio pensamiento) y propiedad (de los
media), y en la consiguiente dependencia de hecho de la primera res-
pecto de la segunda. Se trata mas bien de dos derechos radicalmente
diferentes: uno es un derecho fundamental de todos, el otro es un dere-
cho patrimonial solo de los propietarios de los medios de comunicacién.
La Constitucién italiana garantiza el primero pero no el segundo: «to-
dos tienen derecho a expresar libremente su propio pensamiento», dice
el articulo 21 (la cursiva es mia), que es evidentemente el pensamiento de
los periodistas, no el de los propietarios. Queda pues claro que la garan-
tia de la libertad de prensa y de la informacién exige la méxima indepen-
dencia de las redacciones respecto de la propiedad. Una independencia
que solo puede ser garantizada por una ley sobre el estatuto de los pe-
riodistas que establezca limites rigurosos a los poderes de la propiedad
para elegir o despedir al director y a los redactores, o para condicionar
su linea politica.

Siguiendo con el tema de la dimension formal de la democracia, a me-
dio camino entre dimensién civil y dimension politica, estd la controverti-
da cuestion del conflicto de intereses y de la inelegibilidad de Berlusconi;
hasta ahora siempre se ha sanado con la «uncién» electoral, pero de nue-
vo, al inicio de esta XVI legislatura, vuelve a proponerla el Movimiento §
Estrellas con el patente embarazo de los jerarcas del PD. Mds que sobre la
cuestién en si, te pido una reflexién sobre las relaciones entre democracia
y derecho que son un buen banco de pruebas para tu garantismo: politica-
mente siempre ha parecido dificil expulsar del Parlamento a un lider elegi-
do por el 30% de los italianos; juridicamente, sin embargo, parece igual-
mente inadmisible que un propietario de televisiones acabe controlando,
como politico, la television publica ademds de la suya, privada.

Recuerdo bien lo discutida que fue desde el principio esta cuestién
bésica. Poco antes de las elecciones de 1994 parecia juridicamente incon-
cebible que Berlusconi pudiera ser elegido para el Parlamento y menos
atin que pudiera presidir un gobierno. El mismo era bastante conscien-
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te de ello y pensaba mds bien en ser una especie de santo patrén del par-
tido, como lo es hoy Grillo; muchos se hubieran escandalizado de que se
le ofreciera el encargo de formar gobierno. He revisado todo este tema
porque escribf varias cosas en Il Manifesto y también en Teoria politica,
acerca de la inelegibilidad de los titulares de «concesiones o autorizacio-
nes administrativas de notable entidad econémica», como lo son sin duda
alguna las redes televisivas, establecida en el articulo 10 de la ley electo-
ral, n.° 361 de 30 de marzo de 1957. Luego sucedié lo que sucedié: Oc-
chetto declaré que Berlusconi tenia la carga de gobernar vy, asi, tras esta
bochornosa salida del jefe de la oposicién, el presidente Scalfaro no tuvo
mas remedio que encargar a Berlusconi que formara gobierno.

Sea como fuere, en el futuro se tendra que garantizar la incompatibili-
dad de los titulares de concesiones estatales, como son los propietarios de
televisiones, y también los banqueros (¢por qué no?), para ocupar cargos
ptiblicos. Los conflictos de intereses estdn mas bien destinados a multipli-
carse, mas alld del caso Berlusconi, porque los poderes tienden a concen-
trarse, y no es su confusion lo que da lugar al conflicto, sino la prevalencia
del interés privado sobre el piiblico. También en este caso, la separacién
que he propuesto entre partidos e instituciones, entre cargos del partido y
cargos piiblicos electivos, valdria tal vez para resolver el problema de raiz.
Berlusconi seria el jefe o el patrén de su partido-empresa, pero esto no
solo no implicarfa, sino que mds bien excluiria, su elegibilidad como par-
lamentario y més adn su nominacién a presidente del Gobierno.

Vayamos, pues, a lo que llamas dimension sustancial de la democra-
cia constitucional; en primer lugar, a la dimensién liberal —lo que el Es-
tado no puede decidir en garantia de las libertades fundamentales— de tu
modelo tetradimensional de la democracia. Uno de los escasos elementos
distintivos de los programas electorales de la izquierda, y también una de
las cuestiones de libertad y laicidad sobre las que incluso los politicos e in-
telectuales catélicos mds sensibles creen que habria que llegar a una solu-
cibn, es la de las cuestiones bioéticas (procreacién asistida, experimenta-
cibn genética, el fin de la vida) y el problema de los derechos de las parejas
homosexuales. Normalmente se suele recurrir, a propésito de los temas
bioéticos, en contra de las propuestas liberales, al argumento del Far West:
st el derecho no regula la experimentacién genética, ni la fecundacion asis-
tida, ni la clonacion, ni tan siquiera el fin de la vida, entonces todo es lici-
to. Extraniamente, sin embargo, este argumento del Far West no se aplica
al reconocimiento de las parejas del mismo sexo. Por un lado, consideran
la conducta homosexual como «moralmente desordenada» vy, por otro, se
rechazan todas las medidas —uniones de hecho, o bien el matrimonio ho-
mosexual— que pondrian orden en este pretendido desorden. Sobre cada
uno de estos puntos Italia ha acumulado un retraso de mds de veinte asios
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en relacién con los paises europeos. éCabe imaginar al menos una ligera
progresién en estas inaplazables reformas?

Ya hemos hablado de ello, pero conviene volver a estos problemas
que afectan a nuestras mas intimas libertades. La gran habilidad de la Igle-
sia cat6lica ha consistido en dar la vuelta a estas cuestiones calificindolas
como «no negociables», dando asf a la expresién un uso intimidatorio que
designa exactamente lo contrario de lo que yo he llamado «no decidible».
Para la Iglesia no es negociable su pretension de imponer con el derecho
sus opciones morales, opciones que justamente la separacién entre Dios y
el césar, prescrita en la mxima evangélica ya recordada en la pagina 130,
impondria en cambio dejar a la autonomia de la conciencia moral. Se tra-
ta de una imposicién que, en contra de la pretension clerical, precisamen-
te las garantias de los derechos fundamentales de autodeterminacién, esto
es, de la libertad de hacer todo aquello que no daiie a los demds, exclu-
yen de la esfera publica de lo decidible. Se viola de esta manera no solo
la laicidad del Estado, como tutela de las demas culturas, sino también la
autenticidad de la moral, dado que un comportamiento es tanto mds au-
ténticamente moral cuanto menos viene dictado por constricciones juri-
dicas o por el temor a sanciones, esto es, cuanto mas proviene de la libre
eleccién moral. Y no solo eso. A esta desnaturalizacién de la moral habria
que afiadir, en todas las cuestiones vitales, la radical ineficacia de las pro-
hibiciones juridicas, que solo tienen el efecto de ocultar y de clandestini-
zar, por tanto de dramatizar —hablamos del aborto, de la procreacién
asistida, del rechazo del encarnizamiento terapéutico— los fenémenos
que pretenden impedir.

Algunas de estas pretensiones clericales de limitar con el derecho las
libres opciones morales de las personas estin ademas motivadas por preo-
cupaciones incomprensibles: como si el reconocimiento de derechos a las
parejas homosexuales o a las parejas de hecho fuera a ofender a la familia
legitima. No acierto a entender qué dafio puede recibir esta familia. Una
familia legitima no pierde derechos aunque otros los ganen. Afiado que
la garantia de la autodeterminacién de las personas sobre tan personales
cuestiones, y el consiguiente paso atréds del derecho y del Estado, son una
condicién necesaria para la convivencia pacifica. El multiculturalismo,
esto es, la convivencia y el reciproco respeto de otras culturas, solo estd
asegurado por los derechos de libertad, que no son, como se dice, una
imperialista imposicién de Occidente, sino exactamente lo contrario, la
tinica garantfa posible de la tutela y del respeto de todas las culturas
mediante la exclusién de cualquier imposicién juridica sobre cuestiones
meramente morales. Por el contrario, el apoyo heteré6nomo del derecho
a una determinada religién o cultura, en perjuicio de otras, solo pue-
de desembocar en conflictos y discriminaciones de las diferencias: esta ha
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sido la leccién que, en Occidente, hemos aprendido de las guerras de reli-
gién. Solo hay un limite justificable a la libertad individual: el que consis-
te, como dijeron Kant y Mill, en la prohibicién de hacer dafo a terceros,
de manera que la libertad de cada uno pueda convivir con la de los demés.
Y, por supuesto, ningin posible dafio causa a los dem4s de la garantfa del
derecho de cada cual a morir de muerte natural; mientras que forzar a al-
guien a sobrevivir conectado a una miquina en contra de su voluntad, no
solo es una lesion de su autonomia y de su dignidad, sino incluso un acto
de crueldad solo explicable con muy oscuras razones ideolégicas.

En cuanto al argumento del Far West por falta de regulacién juridi-
ca de las cuestiones bioéticas, debe simplemente invertirse. El Far West es
consecuencia de la clandestinizacién de los fenémenos que se pretende
impedir con el derecho. Y la clandestinidad es a su vez fuente de desigual-
dad: mientras que los ricos tienen la posibilidad de salir al extranjero, los
pobres se ven obligados a recurrir a practicas lesivas para su salud y para
su dignidad. Tengo la impresién de que la Iglesia, con todas sus preten-
siones, lo que en realidad defiende es un poder, el de controlar las con-
ciencias y la vida mas intima de las personas, aun a costa de infligir crue-
les sufrimientos: obligando a las mujeres a ser madres o impidiendo que
lo sean, discriminando a las parejas de hecho o imponiendo la indisolu-
bilidad del vinculo matrimonial a personas que se odian, infligiendo su-
frimientos de una larga agonia a enfermos terminales que desearian que
se les dejara en paz para morir naturalmente. Todas estas imposiciones y
sufrimientos, para un laico, no solo son moralmente injustificados, sino
profundamente inmorales.

Otra cldsica y dramdtica cuestion de libertad es la de la libre circula-
cion. Hablamos del ius migrandi y de los problemas ligados a la inmi-
gracion, con todos los estereotipos que se le han endosado: la inseguridad
o el miedo, explotado por el marketing politico, las llamadas politicas de
seguridad, la clandestinidad, los centros de internamiento, que se dice tem-
poral pero que en realidad es interminable, los rechazos en alta mar. La
izquierda tradicional, hoy convertida en centro, siempre ha reaccionado a
todas estas prdcticas con una hostilidad de principio aunque con la aquies-
cencia de hecho; en la nueva izquierda, inclwyendo en ella el grillismo,
emergen sefiales atin mds preocupantes del tipo «Cada cual es duesio de su
casa». Me parece que también aqui tiene mucho que decir el garantismo.

He de decir, ante todo, que la ciudadania, de ser un estatuto inclu-
sivo y basado en la igualdad, estd convirtiéndose hoy en un factor de
exclusién y de discriminacién basado en el simple accidente del lugar
de nacimiento. Estamos viviendo una contradiccién profunda con to-
das las tradiciones de nuestro derecho internacional, por no decir con
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nuestros valores de libertad y de igualdad. El ius migrandi fue proclamado
por Vitoria —unos cuarenta afios después del descubrimiento de América,
en las Relectiones de Indis, publicadas en Salamanca en 1539— como un
derecho universal, tal vez el primer derecho natural, cien afios antes del
derecho a la vida de Hobbes, junto al ius commercii, el ius societatis y el
ius propagandi evangelium, que venfan a sustituir a los antiguos titulos
de legitimaci6n de la conquista, como la ocupacién de res nullius, y las
bulas papales. Como norma final de esta edificante construccién, Vitoria
prevé el derecho de guerra de los espafioles alli donde se opusiera resis-
tencia al ejercicio de estos derechos. Una visién cosmopolita, obviamente
a favor de unos determinados intereses, basada en el igual derecho de los
pueblos y de los individuos a emigrar a cualquier lugar de la Tierra: un
derecho que sera basico para futuras conquistas y colonizaciones. El ius
migrandi, como ya he recordado, fue puesto por Locke en la base del
derecho a la supervivencia y de la legitimidad politica del capitalismo, y
figura hoy en el articulo 13 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y también en el articulo 16 de la Constitucién italiana.

Hoy que el flujo migratorio® se ha invertido, pues ya no son los eu-
ropeos los que van a otros paises para conquistarlos y saquearlos, sino
que son gentes de paises pobres los que viajan a los paises ricos, el ejerci-
cio de este derecho ha pasado a ser, por ejemplo, en Italia, un delito. El
resultado es una terrible catastrofe humanitaria. En los dltimos veinticin-
co afios han muerto en el intento de entrar en la fortaleza Europa 18 673
personas, de las cuales 6449 ahogadas en el canal de Sicilia, 4859 a lo lar-
go de los caminos de Africa septentrional que conducen a Espafia, 1462
en el mar Egeo, otros 705 en el Adridtico y en el Jonio, entre Albania y la
Apulia, otros sofocados, muertos de sed o aplastados viajando escondi-
dos en grandes transportes, o bien muertos por los disparos de las poli-
cias de frontera. Afiddase que estas politicas —entre ellas, los rechazos
en el mar, prohibidos por el derecho internacional porque afectan tam-
bién a los nifios y no permiten la comprobacién de los presupuestos del
derecho de asilo— no tienen mas efecto que el de clandestinizar la inmi-
gracién y empujar a los clandestinos hacia la delincuencia.

Primero provocamos el subdesarrollo con politicas de rapifia —bas-
te pensar en la herencia del colonialismo italiano en Etiopia, Somalia y
Libia— y luego nos lamentamos de la inmigracién. Las democracias oc-
cidentales deberfan como poco pagar los efectos del colonialismo. Ningtn
Tocqueville hubiera podido imaginar que, ciento cincuenta afios después,
no iba a quedar casi ningtn inglés en India y que iba a haber mas de seis
millones de indios en el Reino Unido, casi ningin francés en Argelia y mas

En la actualidad se estima que unas 26 000 personas han perdido la vida en-
tre 2000 y 2013. Pero, segtin los datos de OIM, solo en 2015, la cifra podria superar
los 30000 fallecidos. (N. del E.)
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de tres millones de argelinos en Francia. Este es el resultado de un pro-
ceso de descolonizacién que no ha sido guiado por politicas econémicas
de amplias miras sino solo por los intereses miopes del control de los re-
cursos, como el petréleo, que ademds, se estan agotando. Lo tinico que
sabemos hacer es cerrar las fronteras, encarcelar a los inmigrados irre-
gulares (a su llegada, casi todos lo son), explotar, excluir y mortificar a
las personas. Lo que todo esto provoca, entre otras cosas, es el odio hacia
Occidente, los fundamentalismos y sus violentas manifestaciones.

Nos queda hablar de la cuarta dimensién del modelo garantista de la
democracia constitucional: la dimension social, constituida por las garan-
tias de los derechos sociales a la salud, a la educacién, a la seguridad social
y a la subsistencia, hoy en quiebra a causa de las politicas antisociales pro-
vocadas por la crisis econémica. Ya hemos hablado de ello por extenso en
la segunda parte. La cuestion que ahora te propongo es la siguiente: équé
diferencia hay, segiin tu esquema, entre el Estado social, que ciertamente
ha sido una de las mayores conquistas del siglo XX, y la democracia social
como dimensién de la democracia constitucional?

El constitucionalismo rigido, en su modelo garantista, ha redefinido
y refundado el Estado social transformandolo, al menos en el plano nor-
mativo, en lo que podriamos llamar Estado social de los derechos: organi-
zado, no con las viejas formas burocriticas y/o asistenciales, sino a partir
de la atribucién a todos, en tanto que personas, de los derechos sociales
a la salud, a la educacién, a la seguridad social y a la subsistencia. Se ha
tratado de un cambio profundo del paradigma del Estado social: de
su modelo administrativo y selectivo, marcado por los inevitables espacios
discrecionales y clientelares de las prestaciones sociales, con su secuela de
favoritismos y de abusos, por no hablar de la ineficacia y de los gastos in-
necesarios, a su modelo universalista, marcado por el caricter ope legis de
las prestaciones, con el consiguiente ahorro en costes de mediacién buro-
crética y, sobre todo, con la garantia:de la dignidad de la persona en tan-
to que titular de los derechos. ¢Qué quiere decir, pues, que necesidades
como la salud o la educacién se formulen constitucionalmente como de-
rechos sociales? Significa que su satisfaccién y su cuamplimiento ya no son
una concesién politica, y menos aiin, paternalista o caritativa, sino una
obligacién constitucional de la esfera pablica; que en ellos se basan la
igualdad y la dignidad de las personas y con ello su sentido de pertenen-
cia a la sociedad civil; que su satisfaccion, ademas de obligatoria, debe ser
igual y gratuita; que, en fin, su titularidad equivale al cambio de la nocién
misma de riqueza, individual y colectiva, que no equivale a una suma de
bienes y derechos patrimoniales, sino, y quizi sobre todo, a la suma
de nuestros derechos y bienes fundamentales.
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Pues bien, en referencia a cuanto decimos, hemos asistido durante
estos Gltimos afios a una progresiva regresiéon de la dimensién constitu-
cional del Estado social edificado en los primeros treinta y cinco afios
de la Repiiblica. Ya he hablado de la demolicién de los derechos de los
trabajadores operada, en los tltimos veinte afios, con esas reformas y
contrarreformas que han convertido en precarias las relaciones laborales
dejandolas de hecho a merced de los patronos. Pero la agresién al Esta-
do social, en ausencia de una politica econémica capaz de gobernar la
crisis, se ha manifestado en una especie de proceso deconstituyente de
las prestaciones sociales que ha golpeado donde mas facil era reducir los
gastos: en los servicios sociales a los ancianos, a los nifios y a los disca-
pacitados y, también, en la sanidad y en la escuela piiblica.

Italia tenia, en los afios ochenta, uno de los mejores servicios sanita-
rios del mundo. Con la Ley n.° 833, de 23 de diciembre de 1978, se habfa
dado actuacién al articulo 32 de la Constitucién: segin el modelo inglés,
se anularon las mutualidades y se instituy6 el Servicio Sanitario Nacional,
basado en los principios de universalidad e igualdad que garantizaba a to-
dos las mismas prestaciones sanitarias, financiadas por la fiscalidad gene-
ral del Estado y por las contribuciones de los asegurados. En los afios no-
venta, con los decretos legislativos n.° 502, de 1992, 517, de 1993 y 229,
de 1999, y después, en 2001, con la reforma constitucional del ordena-
miento regional, las unidades sanitarias locales se transformaron en em-
presas y luego se regionalizaron. La consecuencia fue el progresivo de-
terioro de la asistencia sanitaria, en paralelo cen la debilitacién de sus
caracteres igualitarios y universales: por la desigual calidad de los 21 sis-
temas regionales, en particular entre los de las regiones ricas y los de las
regiones pobres; por las arbitrariedades, los gastos innecesarios y las di-
versas formas de corrupcién generadas por la invasién de los partidos en
la designacién de los dirigentes y gestores de las ASL (Asistencia Sanitaria
Local); por los recortes a la sanidad publica y la introduccién de una gran
cantidad de tiques que, suponiendo una reduccion casi irrelevante de los
costes globales —menos del 2%, es decir, unos dos mil millones sobre un
total de casi ciento nueve mil millones de euros al aflo— se resolvieron en
la monetarizacién de las prestaciones sanitarias, en abierta oposicién con
el derecho universal a la salud, con dafio para las personas mds pobres, y
con el enorme engorro para los pacientes a causa de la burocracia.

Igualmente grave ha sido la agresién a la escuela ptblica y a la univer-
sidad, que han pasado de'los relativamente altos niveles de hace treinta
o cuarenta anos al descalabro actual, documentado en el incremento
del analfabetismo, el crecimiento del abandono escolar, la disminucién
de titulados superiores, en el general empobrecimiento intelectual y cultu-
ral, en la paralizacién de la investigacién y en la fuga al extranjero de los
j6venes con mayor talento. Al punto que hemos llegado al fondo en el
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escalafén de los niveles de escolarizacién de los paises industrializados.
Aunque es bien sabido que el desarrollo econémico de un pais depende
de su nivel de instruccién (ademas del de la salud), los gobiernos de las
pasadas legislaturas han retirado el 12,8 % a las ya pobres inversiones en
la escuela publica, sustrayéndole casi 9748 millones de euros. Italia se ha
convertido, en cuanto al porcentaje del gasto piblico destinado a la edu-
cacion se refiere, en el pentltimo de los paises de la OCDE: ocupa el nt-
mero 31 sobre 32, con un gasto anual del 9% del presupuesto frente a
una media del 13 % en la OCDE. Afiddase la precariedad casi generali-
zada del personal docente, los bajos salarios, las inttiles trabas burocra-
ticas en la organizacién de la ensefianza, el estado de degradacién y de
abandono de los edificios escolares, la falta de las mas elementales dota-
ciones y de estructuras didacticas. En fin, todo este retroceso ha llegado
en paralelo con los favores prestados a la escuela y a la sanidad privadas,
bajo la ensefia de su creciente mercantilizacién.

Obviamente, todo esto estd en contradiccién con el modelo univer-
salista e igualitario disefiado por la Constitucién, donde se estipulan los
derechos sociales a la salud y a la educacién. Pero el proceso deconsti-
tuyente de nuestro welfare, a través de su mercantilizacién y burocratiza-
cién, se ha mostrado ademés como el campo més fértil para la ilegalidad,
para la corrupcién y para los beneficios ilicitos. Su quiebra es una clamo-
rosa confirmacién al mismo tiempo del valor, juridico, econémico y po-
litico, de un principio teérico de caricter general del garantismo social:
aquel segin el cual un derecho social puede ser garantizado de manera
tanto mas plena, simple y eficaz en el plano juridico, tanto menos costo-
sa en el plano econémico y tanto mds a cubierto de la discrecionalidad
politico-administrativa, y por consiguiente, de la selectividad y de la co-
rrupcién que esta alimenta, cuanto menor sea la intermediacién burocra-
tica y mercantil exigida para su satisfaccién, pudiendo incluso eliminarse
por completo mediante la igual garantia a todos ex lege: educacién y sani-
dad gratuitas, renta minima garantizada, servicios sociales gratuitos para
todos. Por muy costoso que sea un Estado social de derecho —garanti-
zando al maximo la igualdad, la transparencia, la eficacia— lo es bastan-
te menos que las formas rapaces y corruptas de esas mismas prestaciones
fiadas a la l6gica del mercado y a la discrecionalidad selectiva de los apa-
ratos burocraticos.

Has hablado de la ilegalidad difusa que ha salido a la luz en estos ilti-
mos arios, con escandalos que han hecho palidecer la Tangentopoli de los
afnios noventa. ¢ Como se explica esta hecatombe de la cultura de las reglas y
de la legalidad? éCrees que se trata solo de la habitual y mitica anomalia
italiana, o mds bien que nuestra anarquia, nuestra corrupcion, nuestra des-
organizacion, no son sino la parodia hiperrealista de una tendencia global a
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la «desregulacién» que —si de veras la propiedad no es una libertad sino un
poder—no promueve en modo alguno la libertad, sino los poderes privados?

Se trata probablemente de ambas cosas. La oposicién a las reglas y
a la legalidad asume hoy una doble forma. La primera es la expresada por
la ideologia neoliberal que ha promovido y legitimado a escala global los
procesos de desregulacion de la economia y del capital financiero, gra-
cias a los cuales los poderes de los denominados mercados se han impues-
to a los poderes politicos en beneficio de la especulacién, provocando
la crisis econémica actual y al mismo tiempo la crisis de nuestras demo-
cracias. La segunda se manifiesta en la antilegalidad y en la ilegalidad, muy
nuestras, es decir, en la idea mas o menos consciente y declarada de que
las leyes son insoportables e ilegitimas trabas a la arbitrariedad y al abuso,
entendidos, obviamente, como libertades, y que por eso mismo su viola-
cién, o mejor su supresion, o al menos su excepcién gracias a inmunida-
des, privilegios o favores, est justificada. Las dos formas de intolerancia
y de rechazo de las reglas se apoyan reciprocamente: la primera es secun-
dada por la segunda y la segunda se acredita basdndose en la primera. Lo
que caracteriza este antilegalismo es el rechazo, no de esta o aquella regla,
de esta 0 a aquella norma constitucional, sino de la legalidad y de la Cons-
titucién en cuanto tales, es decir, del sentido y del valor mismo de las re-
glas, empezando por esa metarregla elemental del Estado de derecho que
quiere todos los poderes sometidos a la ley.

En todos estos aspectos, Berlusconi ha sido realmente represen-
tativo de una parte importante del electorado que lo ha asumido como
simbolo y modelo. Su reciente casi éxito electoral ha sido posible debi-
do a tres promesas: la condonacién del impuesto sobre los bienes inmue-
bles, la condonacién fiscal (o sepulcral, como la ha llamado) y la restitu-
ci6n del impuesto municipal a expensas del erario y de los ayuntamientos,
que equivalen a otras tantas formas de corrupcién de los electores. Por lo
demas, el verdadero cemento ideoldgico de la actual derecha berlusconia-
na, su intrinseca sustancia y lamentablemente su tendencial hegemonia en
toda la sociedad italiana, es la primacia del interés personal, especialmen-
te econémico, como norma fundamental y razén de ser de la politica. Re-
cuerdo que en un acto en Népoles, hace algunos afios, Berlusconi lo de-
clar6 abiertamente tachando de idiotas (el insulto fue bastante mds grave)
a quienes, en la izquierda, votaban en contra de sus intereses personales
(se trataba, creo recordar, de la enésima promesa de condonacién). Esta
es la verdadera antipolitica, esto es, la negacién de la politica en cuanto
tal, que esta siempre animada por una visién —no importa si de derecha
o de izquierda, conservadora o progresista— de los intereses piblicos o
generales.
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Pensando en este veintenio que hemos atravesado, uno se pregunta qué
ha quedado de tantas aireadas reformas, discutidas hasta la extenuacion.
No la reforma de la Constitucion que lo conseguido paradéjicamente con
tantos ataques ha sido reforzarla. No el federalismo, hoy esfumado pese a
la reforma del Titulo V, mal realizada por el centro-izquierda antes de que
el centro-derecha lo hiciese peor. No la reforma de la administracion
puiblica que, sin embargo, deberia hacerse de manera urgente; y menos
atin, la reforma de la justicia. La impresion —un tanto deprimente para
quien, como ti y yo, trabajamos en la Universidad— es que la vinica refor-
ma que nos deja en herencia la Segunda Repiiblica es la llamada reforma
de la Universidad: la que yo llamaria Berlinguer-Gelmini, pese a la abismal
distancia entre los dos héroes epémnimos. éCémo has vivido este asuntos

Creo mds bien que nuestra Constitucion sigue estando en peligro.
El 6 de junio de 2013, mientras esta conversacién nuestra va camino de la
imprenta, el gobierno Letta, el de los «grandes acuerdos», ha aprobado un
proyecto de ley constitucional que deroga el articulo 138 e instituye
un comité de veinte senadores y veinte diputados encargado de proponer
al Parlamento la reforma de los titulos I, I1, Il y V de la parte segunda
de la Constitucién, ademas de la reforma electoral; lo que quiere decir,
no una revisién, sino la aprobacién de una nueva constitucién.

Es tal vez el ataque mds grave en estos afios contra la Constitucién.
No hablo de la perspectiva del presidencialismo o del semipresidencia-
lismo, de nuevo propuesta por la derecha que, como ya he dicho, me
parece muy poco acertada para un pais como Italia. Lo méas grave es el
exceso de poder que vicia el procedimiento en su totalidad. Se trata de
una iniciativa del gobierno promovida y solicitada por el presidente de la
Republica, en contradiccién con el caricter totalmente parlamentario del
poder de revisién previsto en el articulo 138: es el Gobierno quien ha pre-
sentado la reforma como un compromiso programético suyo, quien ha
elaborado el proyecto de ley constitucional, quien ha impuesto al Par-
lamento procedimientos de urgencia y tiempos limitados, quien se ha re-
servado ademds un poder de enmienda con formas mas privilegiadas que
las consentidas a los parlamentarios. Se produce, en segundo lugar, una
inadmisible transformacién del poder de revisién mediante enmiendas,
que es un poder constituido, en un poder constituyente no admitido
por nuestra Constitucién. La diferencia entre poder constituido y poder
constituyente, en virtud de la cual el primero no puede autotransformarse
en el segundo, es un principio elemental de gramitica constitucional. Y es,
ademis, el principio adoptado por casi todas las constituciones. Pensemos
en c6mo serfa acogida la idea de una reforma total de la Constitucién en
Estados Unidos, de la que solo caben, ademés por un procedimiento muy
agravado, enmiendas propuestas por dos tercios de los componentes del
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Congreso o de las legislaturas de varios Estados, y aprobadas, si son vo-
tadas, en el primer caso, por las tres cuartas partes de los estados y en el
segundo por las tres cuartas partes de los miembros de una convencién
convocada por el Congreso. En muy pocos paises, Espafia o Suiza, por
ejemplo, es permitida la revisién total de la Constitucién, pero con proce-
dimientos tan laboriosos que la hacen casi imposible.

Me preguntas cémo he vivido los avatares de la reforma universita-
ria. Pues, como tantos de nosotros, como un sintoma y, también como un
factor de decadencia moral y politica, mas atin que cultural. Es cierto: la
derecha percibe y presenta la cultura como el principal enemigo detrds de
la legalidad y la justicia. Y lo es, como lo es de todos los regimenes con
vocacién autoritaria y de todas las demagogias. El mayor desastre ha sido
la deseducacién masiva y la afirmacién de una especie de hegemonia ple-
beya de la anticultura —democrética porque es popular y porque desea-
ria ser mayoritaria— atestiguada por la exhibicion, en el lenguaje politico,
de la vulgaridad, del chiste procaz, de la ignorancia; en resumen, la
basqueda del consenso secundando los instintos més bajos de los elec-
tores —racistas, clasistas, machistas, antiestatalistas— como para justifi-
car, en una especie de legitimacién cruzada, la vulgaridad y la ilegalidad
de la clase politica, promoviendo de esta manera la degradacién general
del sentido civico y de la moral piblica.

Dejemos de lado la idea de reformar la reforma Gelmini, que ha ma-
tado definitivamente a la universidad piblica, y hablemos por un momen-
to del reformismo a la italiana, consistente en hacer reformas copiadas de
otros paises, que normalmente ya estdn en crisis en sus lugares de origen,
y que se anulan entre si cada vez que hay cambio de mayoria, sin que
ninguna de ellas vaya adelante o sin que pueda decirse si funciona o no.

Tienes toda la razén. Cambian los nombres, se multiplican las trabas
burocraticas y las pérdidas de tiempos; esto es el reformismo a la italiana.
Lo tltimo es decir departamentos y no facultades, solo por copiar a los
Estados Unidos, pese a que la Universidad la inventamos nosotros, aqui
en Italia. El lenguaje del mercado, siempre obsesionado por la copia, ha
entrado también en el mundo de los estudios: los estudiantes ya no reci-
ben notas, sino créditos; tenemos que ser competitivos en el mercado,
incluso en los estudios de filosofia o de alta matematica; el valor de los
institutos de investigacién se mide por las ayudas econémicas que consi-
guen obtener.

En cuanto a la reforma de las oposiciones, mi propuesta, muy poco
compartida por nuestros colegas, serfa muy simple. Recuerdo haberla ex-
puesto en un congreso en Camerino hace ms de tres décadas: una Ginica
oposicién de acceso, en torno a los treinta afios, con un inico examen
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—al estilo de la vieja libre docencia, que fui de los tltimos que la consi-
guieron antes de su supresién a finales de los sesenta, o bien de un buen
doctorado de investigacién— y la eliminacion de la carrera docente y de
todas las oposiciones sucesivas. La carrera en el mundo de la investigacién
y de la cultura no tiene sentido; es mas bien un contrasentido. Estoy con-
vencido de que la independencia y la libertad de pensamiento son rasgos
constitutivos del trabajo intelectual, no menos que del trabajo judicial;
que una jerarquia entre intelectuales contradice la naturaleza misma de
la libre investigacién; que un joven obligado a pasar tres o cuatro veces
por las horcas caudinas de las oposiciones llega a la cdtedra en torno a los
cincuenta afios, tras haber consumido los mejores afios de su vida de estu-
dioso en exdmenes, miedos y angustias, y quiza en plegarse a las conven-
ciones oposicionales.

Y todo esto sin contar con la pérdida de tiempo v de dinero, la pro-
duccién de libros solo utiles para las oposiciones, los favoritismos, las dis-
criminaciones, las injusticias, el estrés, las humillaciones, la deformacién
de las relaciones de amistad y de estudio en relaciones impropias de poder
—de sumisién y de opresién, de rivalidad o de competencia— generadas
por toda esta absurda parafernalia; la cual, ademas, est4 fuera de lugar de
nuestras funciones porque, hoy, todos —los profesores ordinarios, los ex-
traordinarios, los asociados, los investigadores— desarrollan de hecho el
mismo trabajo y solo se distinguen entre si por el titulo o por el grado.
iCudnto mas agradable seria una universidad en la que todos fuéramos
iguales y que los grandes maestros o simplemente los estudiosos de valor
se distinguieran por sus escritos, por la estima y la consideracién de los es-
tudiantes y de los colegas y no por su prepotencia de sitrapas!

Una dltima cuestion aunque no por su orden de importancia dada su
creciente dramaticidad: el trabajo, de cuya desregulacién ya has hablado,
y el problema del paro, especialmente el juvenil. Por paradéjico que pa-
rezca, un minimo de derechos sindicales globales deberia ser una exigencia
incluso de los emprendedores europeos mds abiertos: no esos que miran
solo el modelo norteamericano, o que se aprovechan de la posibilidad de
deslocalizar, o que han dejado de invertir en la produccién y prefieren espe-
cular en la bolsa. Los empresarios europeos mds abiertos, con amplitud
de miras, deberian estar interesados en que los trabajadores chinos o indios
tuvieran derechos sindicales para evitar la competencia desleal de los pro-
ductos chinos producidos a bajo coste.

La primera reforma en materia laboral no puede ser otra que la res-
tauracion del contrato de trabajo a tiempo indeterminado, con todas sus
garantias, como regla inexcusable, salvando los periodos de prueba y de
aprendizaje. De lo contrario, la precariedad acaba eliminando ese autén-

140



DEMOCRACIA Y POLITICA

tico derecho a tener derechos —las vacaciones, el horario de trabajo, el
descanso semanal, la equitativa retribucién— que es el derecho a la esta-
bilidad en el puesto de trabajo; si no es asi, solo quedan el estrés, la pérdi-
da de la autoestima, la caida de la productividad, la angustia, y a veces,
la criminalidad.

Ademads, en un sistema capitalista que hace de la libre competencia su
principio fundamental, deberfa estar prohibida la competencia desleal, el
dumping con el que los industriales se van a producir los coches a Serbia
pagando a los obreros 300 euros al mes: una forma de competencia mu-
cho mis grave que la ayuda financiera o fiscal dada por el Estado a las in-
dustrias nacionales y que, sin embargo, la ideologia neoliberal ha avalado
como una férmula edificante: la llamada competencia entre ordenamien-
tos, en virtud de la cual ya no son los Estados quienes garantizan la compe-
tencia entre las empresas, sino que son las grandes empresas las que hacen
entrar en competencia a los Estados, en especial a los Estados mas débiles,
yéndose a invertir donde es maxima la posibilidad de explotar el trabajo,
contaminar y devastar el medioambiente, y corromper a los gobiernos.

Contra este turismo de las inversiones productivas, tendente a eludir
las garantias de los derechos de los trabajadores —en materia de salarios,
de descanso semanal, de vacaciones, de seguridad y otros— la tnica res-
puesta estratégica es la unificacién del derecho al trabajo v, por otro lado,
la de las organizaciones sindicales: primero en la Unién Europea y
después, progresivamente, en todo el mundo. Esta es la buena globaliza-
cién: la globalizacién de los derechos y de sus defensas, como respuesta a
la globalizacién de la economia y a la libre circulacién de capitales. Y esto
puede llevarse a cabo, no tanto por los jueces, como por leyes y conven-
ciones internacionales, es decir, por la politica y por los gobiernos, que
deben ponerse de acuerdo sobre estindares planetarios si no quieren
ir siempre a la baja, hacia cada vez menores garantias laborales y hacia
guerras entre pobres a escala global. Parece evidente, por lo demds, que
la tutela global de los derechos de los trabajadores, también en China,
asegurarfa a los emprendedores occidentales frente a la competencia des-
leal. Pero todo esto requiere también un compromiso y una movilizacién
de las organizaciones sindicales: en primer lugar, su internacionalizacién,
o la institucién de formas de coordinacién supranacional o al menos eu-
ropeas; en segundo lugar, una lucha comun y una comiin presién sobre
los gobiernos en apoyo de unas politicas de integracién y de unificacién
del derecho al trabajo.

Lo mismo puede decirse de la armonizacién de la imposicién fiscal,
que ademds de producir la abolicién de los parafsos fiscales, serfa acorde
incluso con los intereses a largo plazo del sistema capitalista. La absur-
da tesis de que «no podemos introducir la fiscalidad patrimonial porque
de lo contrario se nos irfan los capitales» deberia llevar a conclusiones
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opuestas: o abolimos la libre circulacién de capitales o unificamos global-
mente todos los sistemas fiscales con el fin de suprimir los parafsos fisca-
les. Una buena contribucién a esta Gltima perspectiva podrian ofrecerla
seguramente la transparencia de capitales y la abolicién de los diversos
secretos bancarios.

Todo esto recuerda el nexo que existe entre igualdad y cuestion fiscal.
En Estados Unidos, la reduccion de la presion fiscal, reclamada en Italia
por la derecha, ha producido un aumento exponencial de la desigualdad,
bien simbolizado por el eslogan de Occupy Wall Street que opone el 99%
de ciudadanos pobres al 1% de ricos.

Una de las muchas senales del aumento exponencial de la desigualdad
es el crecimiento de la diferencia entre los salarios y los beneficios de los
directivos y los de sus empleados, que era de 50 a 1 en los afios noventa y
que ha pasado a ser del 300 0 400 a 1. Si adem4s un trabajador no es bas-
tante productivo corre el riesgo del despido, mientras que los directivos
ganan sus stock options y gigantescas liquidaciones, aunque hayan lleva-
do la empresa a la quiebra. La desigualdad y la excesiva riqueza producen
ademads poderes impropios: concentraciones monopolisticas, adquisicién
y acumulacién de medios de informacién, capacidad para condicionar y
corromper a la esfera pablica. Una utilizacién redistributiva del instru-
mento fiscal, basada en una efectiva progresividad, serfa un factor be-
neficioso para las instituciones y para la economia. Por encima de un de-
terminado limite, la excesiva liquidez acaba derivando fatalmente hacia
las finanzas y la especulacién, mientras que el mercado, de ser un eficaz
instrumento para la produccién de riqueza, se transforma en ese capita-
lismo de casino al que se referia Keynes y del que habla Susan Strange en
su libro homénimo de 1986. Es decir, el aumento de la desigualdad se ma-
nifiesta en el crecimiento de la pobreza y en el de la riqueza, que son, uno
y otro, repito, los principales factores de la recesién. De nuevo lo que se
requiere para limitar los poderes salvajes del mercado es la intervencién
de la politica y del derecho.

Restablecer, como has dicho, la hegemonia del gobierno de la politica
sobre la economia, nos lleva a hablar de la globalizacién vy, antes atin, de
Europa. Cuando inicidbamos esta conversacién, el problema era cémo re-
vitalizar la Unién Europea: una construccién no solo politica'y econémica,
sino también juridica, recordémoslo. Mientras tanto, los problemas se han
ido haciendo mds dramdticos y alguien empieza a preguntarse si la Unién,
y la participacion italiana en esta empresa, no deberia replantearse o, si
fuera necesario, negociarse sobre nuevas bases.
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Hemos construido un mercado comiin y una moneda tnica. Pero es-
tamos muy lejos de la integracién con la que sofidbamos hace apenas diez
o veinte afios. Estamos pagando un déficit de proyeccién constitucional de
Europa. El mercado comiin primero y la moneda tnica mas tarde, fueron
concebidos como factores de integracién, porque se daba por descontado
que antes o después el proceso se completarfa con la construccion de un
gobierno politico de la economia y de un gobierno comitin de la moneda.
La crisis estallé antes de que se crease este gobierno comun mientras los
gobiernos nacionales quedaban bloqueados por las reglas de Maastricht
que prohibian el apoyo a las empresas y a las economfas nacionales, lo que
concluy6 dejando libres a los mercados y a las finanzas. Las indicaciones
de muchos economistas y estudiosos de buen sentido son por eso obvias,
casi banales: un presupuesto europeo, un banco central europeo dotado
incluso del poder de emitir moneda y de adquirir titulos de Estado,
una deuda publica unificada de todos los paises de la Unién, una fiscali-
dad europea.

Se entiende que, hoy, Alemania y otros Estados europeos, no quie-
ran poner todo esto en comtin con paises que falsean los presupuestos,
como Grecia, o que eligen desde hace veinte afios a Berlusconi. Pero la
institucién de un gobierno europeo de la economia serviria para poner
en comin también las técnicas y las capacidades de indagacién y de con-
trol sobre los presupuestos y sobre la evasion. Pero, sobre todo, la actual
falta de un gobierno politico de la economia y la sustancial soberanfa de
los mercados se estan revelando como el principal factor de crisis de la
economfa, por no decir de la politica y de la democracia. Y lo cierto es
que el reconocimiento de que las actuales medidas antisociales de auste-
ridad dictadas por los mercados son la causa de la quiebra econémica y
politica es cada vez més clamoroso. Medidas que ademas estdn provocan-
do, por un lado, una espiral recesiva y, por otro, la quicbra del europeis-
mo, incluso en Italia, que hasta hace poco era el pafs més europeista
de Europa. Cabe esperar que la razén se imponga cuanto antes y que se
construyan instituciones europeas a la altura de los mercados globales.

La alternativa, por otra parte, es obvia: se va hacia adelante o se va
hacia atrés. No puede durar una situacién en la que ningtin Estado puede
tener una politica econémica auténoma, y ante la imposibilidad de politi-
cas compartidas, la agresividad, las desconfianzas y los resentimientos re-
ciprocos estén destinados a aumentar. O se hunde la Unién Europea o se
progresa en el proceso de unificacién politica sobre el modelo federal; y
como siempre sucede cuando se llega a tocar fondo, la razén deberfa pre-
valecer. Después de todo, la Unién Europea ha sido la mayor conquista
del siglo XX y representa todavia un modelo civil y social para otras areas
regionales del mundo: un agregaci6n de pueblos basada, no en la conquis-
ta, sino en la aceptacién de principios comunes de civilizacién, como la
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supresion de la pena de muerte y el respeto de los derechos fundamenta-
les, en un continente dividido por mas de treinta lenguas y con un pasado
de guerras mundiales. Sin reformas radicales en el terreno de la economa,
corremos el riesgo de disipar un enorme patrimonio comin. Por eso creo
que los tiempos estan hoy maduros para la institucién de una Asamblea
Constituyente europea, que supondria la superacién de la l6gica interna-
cionalista de los tratados y su sustitucién por una légica constitucional.
Solo una Asamblea Constituyente representativa de todos los europeos
podria hoy asegurar una legitimacién democratica y constitucional de la
Unidn, disefiando las lineas maestras institucionales segtin ¢l modelo de
los Estados federales: con la atribucién de funciones legislativas al actual
Parlamento Europeo elegido sobre listas electorales europeas; con la ins-
titucién de un gobierno federal vinculado al Parlamento por una relacién
de confianza, o bien elegido también este sobre listas europeas; con la
creacién de instituciones europeas independientes de garantia de los dere-
chos y de los bienes fundamentales, ligadas a las correspondientes institu-
ciones de garantia de nivel estatal o regional con una relacién de subsidia-
ridad, ya hoy prevista en el articulo 5, 2.°, del Tratado de la Comunidad.

Mientras tanto, Europa nos ha impuesto el equilibrio presupuesta-
rio con déficit cero, que ha sido introducido como a hurtadillas, a partir
de 2014, por la «extrasia mayoria» del gobierno Monti, convertida después
en la aiin mds extrasia mayoria del gobierno Letta, mediante la reescritura
del articulo 81 de la Constitucién en términos juridicamente incomprensi-
bles. éQué piensas de esta obligacion, en su método y en sus efectos?

En sustancia se trata de una reforma absurda que, unida a la obliga-
cién de pagar en el plazo de veinte afios toda la deuda puablica, que supera
el 609 del PIB, esta destinada, en el mejor de los casos, a no ser cumplida,
dado que su cumplimiento, en un pais ya exprimido por la crisis, provoca-
rfa el hundimiento econémico y revueltas sociales inimaginables. Pero su
aspecto mas increible, en el que se manifiesta la ciega subordinacién a los
mercados de la tecnocracia italiana y europea, es la forma adoptada para
este acto autolesivo: el tratado sobre el denominado Fiscal compact —a
partir del cual se ha modificado en Italia, con sumo celo, el articulo 81
de la Constitucién sobre el equilibrio presupuestario y se ha ratificado la
obligacién de pagar cada afio una veinteava parte de la deuda que supere
el 60 9%, en la practica cincuenta o sesenta mil millones de euros al afio—
es juridicamente invalido porque contradice los tratados de Maastricht
de 1993 y de Lisboa de 2007. ‘ :

Lo ha explicado bastante bien Giuseppe Guarino en una serie de ensa-
yos en los que ha mostrado que tanto el equilibrio presupuestario como la
obligacién de sanear anualmente la deuda estdn en contradiccién con los
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tratados europeos, que fijaron un limite, no del 09, sino del 3% del PIB
de endeudamiento anual de los Estados de Ia Unién. Y puesto que la mo-
dificacién de estas normas no se ha hecho del modo previsto para su re-
visién, en el articulo 48 del Tratado de la Unidn, y por otra parte, el
mismo tratado sobre la Fiscal compact establece en el articulo 2, 2.°,
que sus normas se aplicardn solo si «son compatibles con los tratados
sobre los que se funda la Unién Europea», tal modificacién es invalida y
aun inexistente, dice Guarino, por la absoluta carencia de valor. Lo mas
inquietante en Ttalia, sin embargo, ha sido el apoyo tanto de la derecha
como de la izquierda, con reforma constitucional incluida, con la ma-
nida idea de que las cuestiones econdémicas son cuestiones técnicas, no de
izquierdas ni de derechas.

La diferencia derechalizquierda cada vez estd mds en entredicho. Po-
cos son los que, como Carlo Galli, la defienden por principio. A mi siempre
me ha resultado comodo distinguir derecha e izquierda basdndome en este
criterio, no de principio, sino empirico: la izquierda es la posicién de quien
cree que todavia hay una distincion entre derecha e izquierda; la derecha es
la posicién de quien no cree esto. Michel Torper me dice que en Paris esta
aparente paradoja es un lugar comiin. $Qué piensas t4? éQuien considera
que derecha e izquierda no existen es simplemente de derechas, o bien la
distincion derechafizquierda no se sostiene?

Esa propuesta tuya me parece una éptima distincién. Quien niega la
“distincién quiere en realidad negar el papel y la razén de ser de la izquierda
y desplazar o ignorar la cuestién social. La idea de que todos los partidos
son iguales y de que la politica es algo sucio es la lamentacién habitual de
quien busca la destruccién del espiritu civico. Afado también un segundo
criterio de diferenciacién, sefialado en su tiempo por Norberto Bobbio: el
valor de la igualdad y de la igual dignidad de las personas en la cultura de
la izquierda, valor ajeno a la cultura de la derecha. Donde igualdad quiere
decir, me parece, dos cosas: el igual respeto y valor de todas las diferen-
cias a través de la garantia de los derechos de libertad, que son todos de-
rechos a la propia identidad diferente; y la reduccién de las desigualdades
econdmicas y materiales a través de los derechos sociales y del trabajo.
Podriamos decir, basindonos en lo dicho, que la identidad de la
izquierda proviene de la conjuncién de un Estado liberal minimo y de
un Estado social mdximo: consistente uno en un paso atras de la esfera
publica para garantizar las libertades, y el otro en un paso adelante para
garantizar los derechos sociales. La derecha, sin embargo, sostiene lo con-
trario: derecho penal mdximo, invocado por sus componentes mds reac-
cionarios, y Estado social minimo, promovido por sus componentes neoli-
berales. Por eso, pienso que la identidad de la izquierda est4 bastante mas
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de acuerdo con los valores constitucionales que la identidad de la de-
recha: con el principio de igualdad, con el de la dignidad de la persona,
con el de la solidaridad social y, sobre todo, con el conjunto de los dere-
chos fundamentales, que equivalen todos —de los derechos de libertad a
los derechos sociales— a otras tantas leyes del mds débil, alternativas a las
leyes del mas fuerte, que serian las vigentes en ausencia de las primeras.

Yo también creo que la igualdad —la igual libertad, la igualdad en los
derechos— es el gran reto de la politica contempordnea. Hubo una vez en
que el gran capital invertia en la produccion de bienes vy servicios, que ne-
cesitaba la fuerza del trabajo y que buscaba compromisos entre ricos y po-
bres; hoy los empresarios prefieren especular en la bolsa mds que invertir
en la produccién, por tanto, no necesitan de los pobres porque pueden
deslocalizar las empresas. Y ast, la brecha entre ricos y pobres se amplia
cada dia v las elites se alzan en defensa de sus propios privilegios, segiin
la famosa férmula de Christopher Lasch. éQué podemos hacer nosotros,
los juristas, en todo esto? Después de todo, nuestro lema siempre ha sido
suum cuique tribuere, dar a cada uno lo suyo...

Los juristas, y en particular los teéricos del derecho, tienen el deber,
a partir de una rigurosa clarificacién de los conceptos, de recordar algu-
nas reglas de elemental gramética juridica. La primera se sigue de la su-
peracién del potente prejuicio ideol6gico liberal consistente en la doble
confusién entre libertad y propiedad: por un lado, entre derechos funda-
mentales de libertad y derechos patrimoniales o reales de propiedad; por
otro, dentro de la clase de los derechos fundamentales, entre derechos
de libertad y derechos civiles de autonomia. Parece claro que el ejerci-
cio de los derechos patrimoniales y de los derechos civiles consiste en
actos de un nivel subordinado a la ley, como los contratos, de manera que
la primera regla —en un Estado de derecho, que por definicién no admi-
te poderes absolutos— es restablecer esta subordinacién, hoy invertida
por la ya conocida alteracién de la relacién entre politica y economia.

La segunda regla afecta a la razén de ser de las instituciones politicas,
que no consiste en obedecer a los mercados, sino en garantizar los dere-
chos fundamentales como cldusulas del pacto constitucional de conviven-
cia: justamente porque el capital cada vez necesita menos mano de obra
obrera, la supervivencia no puede confiarse al mercado de la fuerza de tra-
bajo, sino que debe estar garantizada por la esfera piblica mediante
la satisfaccion de los derechos sociales, de la salud a la educacion hasta la
renta minima de ciudadania.

Me parece que estas reglas de gramdtica juridica de las que hablas im-
plican, en iiltimo término, la afirmacién de la primacia de la politica sobre
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la economia y, sobre todo, la primacia del derecho sobre una y otra. El
capitalismo, que no dejaba de tener una clara dimension juridica —bas-
te pensar en la property de Locke, derecho natural al propio cuerpo, a los
propios bienes y a la propia libertad, incluida la de movimiento— es un
sistema econémico que se ha desarrollado hasta ahora bajo el supuesto de
que el mundo es infinito y rebosante de recursos ilimitados. Pero hoy ha
demostrado ser finito, los recursos se agotan, y no disponemos de otro
planeta de repuesto: de manera que el capitalismo sin reglas, la apro-
piacion y el derroche ilimitados, han pasado a ser un lujo que no podemos
permitirnos. éNo es esta la razén profunda en la que debe basarse un nue-
vo constitucionalismo global?

Asi es, exactamente. Debemos ser conscientes de la presencia en nues-
tro horizonte de catastrofes sin precedentes en la historia: la catdstrofe
ecolégica si no se ponen limites a un desarrollo industrial insostenible; la
catdstrofe humanitaria, representada por millones de muertos cada afio
por hambre y por enfermedades no curadas, con las inevitables conse-
cuencias que de ello se derivan; la catdstrofe nuclear, por la cantidad de
centrales nucleares y por las miles de bombas atémicas diseminadas por
el mundo; la catdstrofe econémica, condenada a agravarse, entre otras

. cosas, por el desarrollo creciente de economfas criminales y por el pro-
gresivo desgaste de los limites que separan la economia ilegal de la econo-
mia legal. Parece evidente que el tinico remedio a estas catastrofes —como
siempre, pero hoy mis que nunca— es la afirmacién de la razén politica
y juridica: esto es, el desarrollo de una esfera puablica global a la altura de
los problemas, de los desafios y de los nuevos poderes globales. Esta y
no otra es la perspectiva del constitucionalismo global: la construccién
de un derecho cosmopolita, de tipo tendencialmente federal, capaz de
disciplinar los nuevos poderes supranacionales como garantia de la paz
y de los derechos humanos. En el fondo, este fue el proyecto de la ONU,
incumplido por la falta de introduccién de garantias y de instituciones de
garantia de la paz y de los derechos internacionalmente estipulados, me-
diante efectivas normas de actuacién. La idea de que todo esto es utépico
o irrealizable hay que desecharla: lo que es poco realista es la ilusién de
que la realidad puede seguir siendo como es sin desembocar en un fu-
turo catastréfico. Es, pues, un nuevo cambio de paradigma lo que se im-
pone al derecho y a la politica por los desafios de la globalizacién: una
vez construido el Estado legislativo y después el Estado constitucional, le
llega el turno a la ampliacién del paradigma constitucional y garantista
en el ordenamiento internacional.

Se trata ciertamente del cambio mis dificil. No obstante, en relacién
con los otros cambios producidos en el pasado, este presenta dos rele-
vantes ventajas. La primera, ya sefialada, consiste en el hecho de que hoy
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disponemos de las categorias teéricas y de las técnicas institucionales nece-
sarias para realizar el cambio: ante todo, del paradigma teérico del consti-
tucionalismo, que habra que extender a nivel supranacional, y de esa em-
brional constitucién del mundo representada por la Carta de la ONU y por
tantas otras cartas supranacionales de derechos a las que habra que do-
tar de las correspondientes instituciones de garantia con un recorrido
inverso al que se hizo con el Estado nacional: no la constitucién tras la
legislacién y la codificacién, sino al contrario, una legislacién de actua-
cién de todas esas declaraciones y cartas de derechos.

En esta perspectiva viene bien al caso la distincién y la separacién
que he propuesto més arriba entre funciones e instituciones de gobierno y
funciones e instituciones de garantia. Lo que necesita el constitucionalis-
mo garantista a escala global, no son las funciones y las instituciones de
gobierno, que al estar legitimadas por la representacién politica, podrian
muy bien seguir funcionando en el plano estatal o local, sino las funciones
e instituciones de garantia, legitimadas por su funcién de actuacién y de
tutela de los bienes y de los derechos fundamentales: las existentes, como
la FAO y la OMS, que habria que reforzar dotdndolas de los adecuados
medios financieros, y tantas otras que habra que construir en materia, por
ejemplo, de medioambiente, paz, finanzas y criminalidad organizada.

La segunda ventaja consiste en el hecho de que la globalizacién y los
procesos de integracién planetaria en curso pueden representar hoy una
oportunidad. Por primera vez en la historia es la humanidad entera la que
estd interesada en afrontar los peligros comunes representados por la
amenaza de las catdstrofes que antes menciondbamos. Mas all4 de las dife-
rencias de lengua, religién, cultura, clase, nacionalidad, y hasta de las des-
igualdades entre ricos y pobres y entre opresores y oprimidos, el interés
pablico ha asumido una dimensién a un tiempo global y vital, como inte-
rés de la humanidad entera, que todos compartimos, por la propia super-
vivencia. No tenemos, has dicho bien, otro planeta de repuesto. La Tierra,
como dice el feliz eslogan ya recordado, es el tinico planeta que tenemos.
Es, pues, posible que la conciencia del carécter irreversible y urgente de
los peligros que nos incumben a todos, genere una nueva forma de soli-
daridad global y, a partir de aqui, una recuperacién de la funcién de go-
bierno de la politica y de garantfa del derecho. Naturalmente esta no es
una prevision: en el terreno de las previsiones es dificil no ser pesimistas.
Es solo una posibilidad sefialada por la razén: pero esta posibilidad basta
para rechazar el realismo determinista e irresponsable de quien confunde
lo que es improbable, a causa de la miopia o de la incapacidad de la poli-
tica, con lo que es imposible en el plano teérico.

Has serialado el enorme problema del decrecimiento: otro tema apenas
tocado en el debate italiano —«Seremos mds pobres pero mds solidarios»,
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Grillo dixit— pero que estd en discusion desde hace tiempo por Serge La-
touche y por los exponentes del Mauss, el Movimiento antiutilitarista en
las ciencias sociales. Decrecimiento, como estos dicen, no significa aceptar
el retorno al Medievo ni hacer nuestras las formas franciscanas propuestas
por el papa: significa dejar de perseguir el crecimiento a cualquier precio,
pues, aunque calificado ritualmente como sostenible, en realidad pone en
grave riesgo el futuro del planeta. El gran problema de nuestro tiempo es
que la cuestién ecolégica podria haber alcanzado ya un punto de no retor-
no. También sobre esto te pido solo una opinién juridica. éQué podemos
hacer, nosotros los juristas, para contener la degradacién del planetas

Podemos y debemos mostrar cémo en el actual estado de naturaleza
tecnolégica y nuclear, capaz de destruir la Tierra, no existe otra alterna-
tiva racional que el constitucionalismo global del que he hablado: dis-
ciplinar los nuevos poderes salvajes, sean politicos, econémicos, financie-
ros o militares, mucho mas poderosos y destructivos que los del estado
de naturaleza de Hobbes. El presupuesto de este retorno de la razén es
que se adquiera la conciencia de que existen limites naturales al de-
sarrollo; que el desarrollo, més alld de una cierta medida, es insoste-
nible en el plano ecolégico; que el actual y desregulado crecimiento
equivale a una especie de metastasis que estd afectando a nuestro plane-
tay que, si no se detiene, provocard su inhabitabilidad; que un mundo
saturado de centrales, armas y artefactos nucleares estd siempre expuesto
al peligro de una explosién. Poner limites al desarrollo sostenible es algo
que reivindica la comunidad cientifica desde hace medio siglo, aunque en
vano, dada la subordinacién de la politica a la economia. Solo una movili-
zacién desde abajo puede poner seriamente en el orden del dfa la tutela 'y
la conservacién del planeta Tierra e imponer un cambio radical de las
actuales politicas econémicas, industriales y militares.

Llevamos, sin embargo, como bien has sefalado, un retraso enorme
respeto a los problemas y podriamos no llegar a tiempo de evitar nada.
Hay una aporia que aflige hoy a la democracia enfrentandola con la racio-
nalidad: la politica, en democracia, estd anclada hoy en los restringidos es-
pacios de los territorios nacionales y en el corto plazo de las convocatorias
electorales o, peor atin, de los sondeos: mientras que son el largo plazo y
los espacios globales los que deben hoy asumirse como horizontes de una
politica capaz de hacer frente racionalmente a los desafios globales. En el
plano tedrico y en el técnico nada impide el desarrollo de un constitucio-
nalismo y de un garantismo globales de los derechos y de los bienes fun-
damentales, capaces de afrontar y prevenir, con una coordinacién a su vez
global, los peligros de catastrofes medioambientales y de otras emergen-
cias planetarias, como la guerra atémica o la explosién de centrales
nucleares. Sin embargo, a diferencia de los «<nunca més» pronunciados en
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el pasado contra los horrores de las viejas guerras, de los genocidios y de
los totalitarismos, los «nunca més» a las catdstrofes ecolégicas o nucleares
tal vez lleguen ahora cuando ya sea demasiado tarde.

Por wiltimo, dado que aqui siempre acabamos dividiéndonos, el tema
de la paz. Sea cual fuere el gobierno que tenga este pais deberd decidir so-
bre la renovacion de las misiones internacionales de paz v, tal vez, sobre
nuevas intervenciones mds o menos humanitarias: una de las cuestiones
que ha envenenado la existencia y acelerado el fin de los pocos gobiernos
de centro-izquierda de los wltimos veinte afios. Para mi, como para otros
intérpretes de la Carta constitucional, el derecho a la paz es un principio
constitucional que debe ponderarse con otros principios, como la limi-
tacién de la soberania nacional exigida por las obligaciones internacio-
nales del pais: limitacién invocada para justificar intervenciones humani-
tarias, al amparo del articulo 11, que inicia con el repudio a la guerra
como solucién de las controversias internacionales. Mi posicién, como ves,
es problemdtica; no niego, por ejemplo, que toda intervencion militar en
zonas de guerra produce habitualmente mds davios que los que evita: sin
pensar en los bombardeos de Serbia, a menudo los contingentes de la ONU
suelen convertirse para las poblaciones afectadas en un enemigo mds del
que hay que protegerse. Tu posicion, sin embargo, es mucho mds neta: sos-
tienes, para decirlo con nuestra jerga de teéricos del derecho, que el ar-
ticulo 11 no es un mero principio, si no una verdadera regla, una prohi-
bicién pura y simple de la guerra.

Si, para mi la prohibicién constitucional de la guerra, como va dije,
es una regla, si bien todavia no dotada de las adecuadas garantfas secun-
darias o jurisdiccionales. «Italia repudia la guerra como instrumento de
ofensa a la libertad de los demds pueblos y como medio de solucién de las
controversias internacionales» afirma el articulo 11 de nuestra Constitu-
cién, la cual admite, en el articulo 52 —«la defensa de la patria es un de-
ber sagrado del ciudadano»— solo las guerras de defensa. Se trata de una
regla absolutamente limpia, tanto por lo que prohibe como por lo que
impone en derogacién de la prohibicién. Por lo demés, no hace sino
reproducir la prohibicién a la guerra, excepcién hecha de la legitima de-
fensa, establecida por los articulos 1 y 51 de la Carta de la ONU. Re-
produce ademis el modelo del homicidio, prohibido por todos los c6di-
gos penales con la eximente de la legitima defensa. La tinica diferencia es
que para la guerra falta, en nuestro derecho interno y en el internacional,
la garantia jurisdiccional de la sancién. En nuestro ordenamiento, al no
ser la jurisdiccién constitucional accesible a un procurador general, como
sucede en Brasil, sino solo en via incidental, en las controversias sobre
la legitimidad de las leyes suscitadas en el curso de otros juicios, falta la

150



DEMOCRACIA Y POLITICA

posibilidad de una censura jurisdiccional de las participaciones italianas
en guerras que no son de defensa. En cuanto al ordenamiento interna-
cional lo cierto es que el estatuto del Tribunal Penal Internacional, apro-
bado en Roma el 17 de julio de 1998, aunque no ratificado por la ma-
yorfa de las potencias, prevé en el articulo 5, d, el «crimen de agresién»;
esta norma ha sido ahora congelada con el pretexto de que este crimen
no esta bien definido. Es decir, falta en todos los casos la garantia juris-
diccional de la prohibicién de la guerra.

Esta falta debe ser, sin embargo, considerada, como ya he dicho a
propésito de todas las violaciones constitucionales o internacionales con-
sistentes en omisiones, como una laguna indebida que ha de ser denuncia-
da y que no impide que cualquier guerra de agresién sea tratada como un
crimen, tanto en el plano de nuestro derecho constitucional como en el
del derecho internacional. La guerra es un crimen y la observacién de su
prohibicién es un deber juridico, igual que la retirada de todas las armas
como garantia primaria del derecho a la vida. Solo si se toman en serio
estas elementales garantias de la paz y de la vida —la prohibicién de la
guerra, el desarme de los Estados y el monopolio juridico de la fuerza, os-
tentado por la ONU bajo la forma de aparatos de policfa— la comuni-
dad internacional saldra de ese estado de naturaleza, sobre todo nuclear, y
entraré en el estado civil. Tampoco esto es una utopia. Utopia es més bien
pensar que un mundo poblado por decenas de miles de ingenios nuclea-
res va a permanecer indefinidamente inmune de conflictos destructivos;
que la locura belicista no volvera a manifestarse en alguno de los pai-
ses que disponen de estas armas homicidas; que bandas criminales y
terroristas no van a disponer, aunque nada més sea de una pequena parte
de ese mortifero arsenal.

En fin, la pregunta del millén: épueden todos estos problemas resolver-
se exclusivamente con instrumentos juridicos? Tit mismo piensas que no,
dado que la grabacién de esta entrevista tuvo que ser interrumpida el 15
de diciembre [2012] para que participaras en la asamblea institucional de
una asociacion de economistas democratas.

Estos problemas solo pueden ser resueltos uniendo las competencias
de los economistas con las de los juristas. Hay un analfabetismo econé-
mico por parte de los juristas, hablo especialmente de mi, en lo referente
a las complejas cuestiones del capital financiero. Y hay un analfabetismo
juridico todavia més grave por parte de los economistas. Me ha sucedido
hace poco tener que discutir con algunos economistas que quedaban es-
tupefactos ante el hecho de que algunos extremistas de izquierda enten-
dfan que determinadas necesidades como la salud y la educacién debian
ser consideradas derechos fundamentales. He tenido que informarles
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de que en Italia hay una Constitucién que califica estas necesidades como
derechos situdndolos por encima de la politica y de la economia. Palabras
como igualdad, derechos fundamentales, dignidad de la persona, parecen
totalmente ajenas al léxico de la ciencia econémica. Se ha lamentado en
ocasiones el imperialismo de la ciencia juridica sobre la filosofia politica o
sobre la sociologia y, otras veces, ha sido al revés. Hoy tenemos que reco-
nocer que hay un imperialismo mucho més intolerante y agresivo: el de la
ciencia econémica que excluye, mas o menos conscientemente, cualquier
otro enfoque disciplinar e ignora, no solo las constituciones y sus princi-
pios, sino en general las reglas juridicas que conforman las instituciones,
incluido el mercado.

Muchos economistas, especialmente los tecnécratas liberales que se
sientan en las instituciones europeas, en los bancos y en las multinaciona-
les, piensan que el mercado es una especie de fenémeno natural, de hecho
regido por la ley del mas fuerte, al que el derecho deberia adecuarse si no
quiere ser arrojado a las tinieblas. Y sin embargo, el derecho sirve justa-
mente para limitar las leyes de Ia jungla, para domesticar nuestros fieros
instintos. Pero también nosotros, los juristas, deberfamos tener una pre-
paracién econdémica si queremos entender los complicados mecanismos
de los mercados financieros globales y concebir las reglas, los limites, los
controles y las instituciones internacionales de garantia, con el fin de
disciplinarlas y de someterlas al respeto de los derechos y de los bienes
fundamentales. Por eso, en estos dias estamos dando vida a una asocia-
cién tendente a realizar un trabajo comtin entre juristas y economistas de-
mécratas. Se llama Economia Democratica y es inttil que hagais chistes
con el nombre, el efecto vintage es deliberado... El objetivo de este grupo
es traducir en politicas, y a continuacién en reglas, esto es, en normas
juridicas, los limites y los vinculos que se requieren —de la tutela del tra-
bajo y los bienes comunes a la regulacién de los mercados financieros, del
control de los paraisos fiscales a la transparencia de la composicién de los
capitales— contra los poderes del mercado y como garantia de los dere-
chos de todos.
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