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PROLOGO

El propdsito central de la presente obra es estudiar, valorar y difundir
la teoria o iusfilosofia de Luigi FERRAJOLI, en tanto exponente de una de las
actuales teorfas «neoconstitucionalistas». Incluso —podemos agregar—, una
teoria muy exitosa en Latinoamérica y, especialmente, entre los penalistas.

Satisfacer aquella finalidad requirié introductoriamente analizar aquel
conflictivo rétulo de autores contemporaneos llamados «neoconstituciona-
listas». En particular, necesario porque el mismo FERRAJOLI lo rechaza, dado
que lo identifica con «iusnaturalismo» o «cuasiiusnaturalismo», mientras que
se reconoce inequivocamente como iuspositivista. Por nuestra parte, nos
parece que es apropiado seguir insistiendo con el término, més alld de
que, en definitiva, se trata de algo convencional, pero que, sin embargo,
no solo resulta ajustado a las tesis caracteristicas en las que coinciden todos
esos autores que se han abocado en las Gltimas décadas a explicar, avalar y
promover el Estado de Derecho Constitucional, sino que el rétulo «neo-
constitucionalista» ha alcanzado un nivel de difusion y respaldo en nuestro
continente que favorece los dialogos en torno a los temas incorporados en
la actual agenda de la filosofia y teoria del derecho. Dada esa precision, a
los fines de conocer el objeto de estudio de los «neoconstitucionalistas», se
tornd necesario afrontar la identificacion de las notas distintivas del Estado
de Derecho Constitucional y su confrontacion con el Estado de Derecho
Legal, con sus respectivas proyecciones a las diferentes areas del derecho vi-
gente y valido. Ese es el objeto del capitulo I.

Aclarado aquel punto, dedicamos los capitulos ITy I1I a estudiar los «neo-
constitucionalismos». Al respecto, nuestra posicion originaria (contenida en
el capitulo IT) era que podian distinguirse tres versiones «neoconstitucio-
nalistas»: I) la no positivista, kantiana o constructivista, en relaciéon con la
cual se reconocen autores como Robert ALEXY, Ronald DworkiN, Carlos
NiNo, Manuel ATiENZA o Alfonso Garcia FIGUEROA; IT) la no positivista,
aristotélica o realista, cuyos ejemplos pueden ser Andrés OLLERO, Francesco
VioLa, Juan CIANCIARDO, Renato RaBBI BALDI CABANILLAS, etcétera; III) la
positivista-critica, hobbesiana o pragmatica, cuya figura dominante es Luigi
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FERrRAJOLL Sin embargo, hace relativamente muy poco, hemos modificado
de modo parcial aquella lectura de los neoconstitucionalismos y hemos lle-
gado a la conclusion de que habria una cuarta version neoconstitucionalista
a la que cabe adjetivar como «critica o populista»; en ésta podrian incluirse
autores como Duncan KENNEDY, Francois Ost, Diego LOPEZ, César RODRI-
GUEZ, Carlos CARCOVA, etcétera. Precisamente, el capitulo III estd abocado a
explicar sucintamente ese cuarto tipo de neoconstitucionalismo presente en
la actual teoria y filosofia juridica, y en tribunales de nuestro continente. Ese
objetivo se procura confrontando a los criticos con las otras tres perspectivas
neoconstitucionalistas en torno a catorce cuestiones o temas importantes
para la teoria y practica juridica. Hemos decidido conservar el capitulo II,
no obstante que el III seria superador, porque nos parece que contribuye
a precisar y a ampliar explicaciones referidas a los neoconstitucionalismos.

Identificadas las teorias neoconstitucionalistas, el corazén de la obra esta
en el extenso capitulo IV, o sea, en el estudio del pensamiento tedrico o
iusfiloséfico de FErrRAJOLI. Nuestro andlisis pretende ser descriptivo, pero
también critico, apelando no sélo a nuestras propias convicciones, sino tam-
bién a autores con una mirada cercana a la ferrajoliana o no tan lejana como la
nuestra. Nos alienta prioritariamente el propdsito de que se conozca mejor
la obra de FERRAJOLI, atento a que observamos habitualmente que le atribuyen
tesis que se han difundido de manera profusa como si estuvieran suscriptas
por el profesor italiano, pero que, sin embargo, no corresponden estricta-
mente a su punto de vista. Un ejemplo frecuente de ello es que se supone
—al menos, en Latinoamérica— que un juez ferrajoliano es decididamente
activista o creativo, y que la funcién judicial y la jurisprudencia constituyen
una fuente del derecho privilegiada. Otro ejemplo puede ser la vision que
se le atribuye a FERRAJOLI en materia de los derechos humanos, dado que se
piensa que no estarfa dispuesto a reconocerle calidad de derecho a un
derecho «extremadamente injusto». Asimismo, se escucha que FERRAJOLI
avala el compromiso politico partidario de los jueces o que el constituyente
esta obligado a incluir ciertos derechos fundamentales. Ellos son algunos
ejemplos de tesis vulgarizadas como ferrajolianas, aunque estin lejos de su
pensamiento y convicciones, y que, en realidad, remiten habitualmente a
otro neoconstitucionalismo que no es positivista, pero que si es critico o
populista. Quizés, y arriesgando una opinidn no acreditada, puede llegar a
pensarse que esa ultima version neoconstitucionalista poco preocupada por
las normas ha sido una derivacién —sobre todo, en tribunales latinoameri-
canos— de la teoria ferrajoliana.

No tenemos duda de la originalidad y atraccion que generan los tra-
bajos ferrajolianos, como asi también el coherente y militante compromiso
personal con el que ha asumido la vida FERRAJOLL. Mas atin, hemos dicho
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publicamente que nuestra primera lectura de Derecho y Razén nos generd
cierto desconcierto porque tenfamos la impresion de estar dispuestos a
avalar muchas tesis defendidas en ese libro, pero al mismo tiempo veiamos
fundamentos débiles o directamente inadecuados. Nunca dudamos de que
estuviéramos ante un autor creativo, original y seductor, pero fue necesario
adentrarnos con detenimiento y atencion en toda su enorme obra doctri-
naria para estar en condicion de juzgarla mejor o de forma correcta. Por
supuesto, la juzgamos desde nuestra propia iusfilosofia y también desde
otras iusfilosofias contemporineas, aunque procurando siempre mantener
una actitud respetuosa y dialdgica. Como cualquier otro trabajo iusfiloso-
fico, el presente es una invitacion al dialogo en ese terreno, sin renunciar
a las propias convicciones, pero apostando a la razon y a la confrontacion
argumentativa respetuosa como un camino adecuado para ratificar, rectifi-
car o cambiar posiciones.

Otro beneficio —quizas, indirecto o no buscado deliberadamente— que
puede proporcionar la lectura de este libro es que el lector puede tomar
conocimiento de los temas que hoy se discuten y polemizan en los 4mbitos
iusfilosoficos y, al mismo tiempo, de las posiciones que al respecto asumen
los principales autores, en especial aquellos que han sido incluidos dentro
de los «neoconstitucionalistas». Advirtamos que en la actualidad esas defini-
ciones se proyectan sobre la concepcion de los juristas y, por ende, se hacen
presentes también en las diferentes ramas y en su operatividad, de manera
que trascienden el campo especifico de la filosofia juridica.

Rodolfo L. Vico



CAPITULO I

DEL ESTADO DE DERECHO LEGAL AL ESTADO
DE DERECHO CONSTITUCIONAL!

Sumario: 1. Propésito. —2. Notas distintivas caracteristicas. 2.1. Una antropologia individualista y abstracta.
2.2. Sociedades uniformes. 2.3. Sinonimia entre derecho vy ley. 2.4. Definicion del Estado desde la ley.
2.5. La ley como fruto de la voluntad general. 2.6. El derecho en las normas o reglas. 2.7. La teo-
ria de las fuentes del derecho. 2.8. La soberania estatal. 2.9. La seguridad juridica. 2.10. El sistema
juridico. 2.11. Los derechos humanos. 2.12. Democracia procedimental. 2.13. La Constitucion como
programa politico. 2.14. La relevancia del derecho civil. 2.15. Curricula de la licenciatura en Derecho.
2.16. El saber juridico como cientifico. 2.17. Una metodologia de la ensefianza dogmética del dere-
cho. 2.18. La interpretacion como «desentrafiamiento». 2.19. Los métodos interpretativos. 2.20. Légica
formal. 2.21. Para ser juez, idoneidad cientifica. 2.22. El «insularismo» juridico. 2.23. Una concepcion
«magica» del lenguaje. 2.24. La irrelevancia de los hechos. 2.25. Un sistema de justicia formalista y
rigido. 2.26. La responsabilidad civil. 2.27. Un Derecho penal inquisitivo. 2.28. Una teorfa positivista.
—3. Prospectiva y conclusiones.

1. PROPOSITO

Una metodologia de analisis que nos parece apropiada y que han impul-
sado autores como Luigi FERRAJOLI es la de recurrir a la distincion de tres
grandes paradigmas en la historia juridica y politica de Occidente: Estado de
Derecho Premoderno, Estado de Derecho Legal (EDL) y Estado de Dere-
cho Constitucional (EDC). De algin modo, en ellos se formulan diferentes
concepciones acerca del derecho, del Estado y del perfil del jurista funcional
a ellos; y ese caricter abarcativo habilita para que resulte ttil contrastar
cualquier tema de teoria juridica con aquellas tres matrices. En el presente
articulo, nos proponemos basicamente analizar el EDL en contraposicién al
EDC, no con relacién a algin tema particular, sino subrayando las grandes
diferencias entre esos modelos.

Recordemos que el EDL fue generado en la Revolucion francesa, pero
desde ahi logra proyectarse al resto de la Europa continental y también
exportarse a las tierras latinoamericanas. Se trata de un modelo exitoso que
impera casi pacificamente desde comienzos del siglo x1x hasta la Segunda
Guerra Mundial, pero que comienza su crisis y sustitucién —especialmente,

! Publicado en La Ley, Suplemento Constitucional, Buenos Aires, 11 de febrero de 2010.
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en la practica juridica— después de los tribunales de Nuremberg. Insista-
mos en que ese desmoronamiento en la segunda mitad del siglo xx se observa
bésicamente en el derecho que transita por los tribunales o bufetes de abo-
gados, pero que, sin embargo, no termina de afectar significativamente los
ambitos académicos o universitarios dedicados a formar abogados o licencia-
dos en Derecho. Efectivamente, pocos cambios se advierten en la formacién
de grado en nuestras Facultades de Derecho, las que casi inalterablemente
siguen repitiendo los esquemas trazados por aquellas decimonénicas uni-
versidades francesas de inspiracion napolednica, que fueron funcionales al
Estado que se habia creado bajo los influjos de la filosofia iluminista y libe-
ral de los siglos xv11 y xviir. De todas maneras, el impacto del totalitarismo nazi
y su desenlace fueron tan decisivos que la historia institucional de Europa
marca una nueva etapa a partir de ese momento. Testimonios como los de
Gustav RADBRUCH en Alemania sirven para mostrar biograficamente todo
lo que cambié después de la experiencia del «mal radical»; en los escritos
radbruchianos posteriores a su retorno a Alemania caido el nazismo, pue-
den leerse las acusaciones al positivismo juridico de haber insensibilizado la
conciencia de los juristas y la necesidad de incluir en el anélisis de validez
juridica la dimension ética, de manera que frente a la «injusticia extrema» ya
no habia derecho (extremes Unrecht kein Recht).

2. NOTAS DISTINTIVAS CARACTERISTICAS

Pero vayamos al propésito del presente articulo indicando notas carac-
teristicas del EDL y los cambios que al respecto se introdujeron con la
aparicion del EDC.

2.1. UNA ANTROPOLOGIA INDIVIDUALISTA Y ABSTRACTA

Arthur KAUFMANN ha insistido en una idea que se remonta al pensa-
miento clasico: «Detrds de una teoria del derecho hay una idea del hombre
que la explica». Facilmente, esta tesis se puede comprobar en el EDL, pues
en el art. 2 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
de 1789, se definen «los derechos naturales e imprescriptibles del hombre[:]
[...] la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion». La
visién del hombre es la propia del individualismo, en tanto se reivindica y
potencia aquello que lo define, que es su libertad, una libertad en abstracto
que no se interesa por contextos o condicionamientos sociales, y que ve como
amenazas a todas las asociaciones intermedias que se interpongan entre el
individuo y el Estado. Es esa libertad la que guiari a feliz término la «mano in-
visible del mercado» y el Estado como guardian de aquélla, pero limitado a
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sus minimas funciones. La razon ilustrada se desliga del ser y construye los
objetos por conocer, y el camino para viabilizarla serd la ciencia ocupada de
«verdades claras y distintas» conforme el mandato cartesiano.

2.1.1. Una antropologia social e histérica

El hombre contemporineo apela a grupos sociales que hacen aportes a su
identidad y a su desarrollo integral. La economia de mercado libre muestra
sus excesos, frutos de un deseo de lucro ilimitado, y justifica la intervencion
del Estado para rectificar abusos y redistribuir riquezas. El hambre de los
excluidos se visibiliza dramaticamente y necesariamente se incorpora a la
agenda de la humanidad. A las necesidades humanas derivadas exclusiva-
mente de la libertad, se les suman no sélo aquellas necesidades econémicas
y sociales urgentes, sino también las que tienen que ver con reclamos de
indole espiritual o cultural, cuyo objeto es cierta calidad de vida. La cuestion
religiosa se incorpora a la agenda juridica y politica nacional e internacional,
aunque su tratamiento oscila desde su rechazo o confinamiento al ambito
privado hasta la asuncion fandtica e invasivamente rectora de todas las
dimensiones de la vida social. El hombre se torna un problema complejo y
misterioso que reclama una atencién contextualizada, comunitaria e integral;
buenos ejemplos de esta perspectiva son los deberes intergeneracionales o la
degradacion del medio ambiente.

2.2. SOCIEDADES UNIFORMES

La sociedad del EDL era la suma de los individuos, y, por ende, el bien-
estar social coincidia con los bienes individuales gestados desde la libertad.
Ella lucia axiol6gicamente uniforme y, desde esa moral en comun, regian
premios y castigos que alentaban o condenaban conductas o modelos para
todos. El sello nacional y su respectiva cultura, lenguaje y simbolos resul-
taban indiscutibles; y no se toleraban apartamientos o cuestionamientos
algunos. La autoridad estatal legitimaba automaticamente a quien la ejercia
y gozaba de un evidente prestigio social. Lo tnico que el ciudadano estaba
obligado a hacer era lo que le mandaba la ley, y asi la ética 0 moral queda-
ba confinada al 4mbito de la autonomia y la unilateralidad.

2.2.1. Sociedades plurales

Las sociedades del EDC lucen fragmentadas e irreconocibles en térmi-
nos de las tradiciones nacionales. Importan los bienes comunes procurados
entre los mds proximos o semejantes, que no son los nacionales, sino los



16 RODOLFO L. VIGO

que comparten nuestras tradiciones y valores. Hay conciencia de los bienes
comunes en cuanto logrados y usufructuados por un «nosotros», aunque
ellos no sean los estrictamente politicos. El Estado no se corresponde con la
organizacién politica de su poblacion; y ésta, de manera fragmentada, llega
a estructurar regimenes regulatorios de conductas e instituciones y autori-
dades particularizadas que no se corresponden con la propiamente estatal.
Mas atn, resulta visible una crisis profunda y extendida de toda autoridad.
La moral social en cuanto débitos para con los otros que comparten nuestra
cosmovision no sélo existe, sino que también llega a tener més eficacia que
el derecho.

2.3. SINONIMA ENTRE DERECHO Y LEY

Por supuesto, el signo distintivo y revolucionario del derecho propio
del EDL es aquel establecido en la ley; por ende, el derecho se configura
raigalmente en un momento determinado de la historia y se promulga con el
propésito de sepultar el anterior derecho y de poder regir universalmente.
Un derecho fruto de la razén ilustrada a la que el iusnaturalismo de los siglos
xvil y xviil habia cultivado deductivamente y expandido en su contenido.
No hay derecho antes de la ley ni superior a ella; por eso, el profesor Jean
BUGNET podia orgullosamente afirmar en la Sorbona que él no ensefiaba
Derecho civil, sino Codigo de Napoledn. La ley de la que centralmente se
habla es de los cdigos, en cuanto ellos sistematizan a todo el Derecho que
regird para una rama especial de éste, y asi se asegura su anhelada autono-
mia cientifica.

2.3.1. Ruptura de la identificacion entre derecho y ley

Un simbolo de los cambios que introducira el EDC es la Ley Funda-
mental de Bonn, del 49, cuando, precisamente, habla de forma diferenciada
del derecho y de la ley; por ende, rompe asi la decimondnica sinonimia y
abre el significativo problema de la posible armonia o discordancia entre
esas dos realidades. Precisamente, la condena juridica de Nuremberg se
justificé en razén de que los jerarcas nazis habian cumplido la ley, pero
violado el derecho; y, de ese modo, al que hace la ley o la cumple se le esta
exigiendo que confronte su contenido con el derecho, dado que, en caso
de contradiccion, prevalecerd éste. Un ejemplo de esta tesis puede ser el
fallo de la Corte Suprema argentina en la causa «Priebke», en la que la
mayoria decidié ampliar los tipos penales sobre la base del zus cogens, o
sea, un derecho de valor racional intrinseco, pero que no estaba escrito ni
publicado.





