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EL DOCUMENTO

La tesis que voy a sostener es que un fendomeno comun a todas las democracias avan-
zadas, que las distingue del modelo de Estado paleoliberal, es la creciente expansion del
papel de la jurisdiccion, tomada en su mas amplio sentido, que comprende tanto la civil
y la penal como la administrativa y la constitucional. Esta expansion obedece a multiples
razones, de las que sefalaré dos, ambas estructurales: una ligada al cambio en la estructura
del sistema juridico, producido en la segunda mitad de este siglo con su evolucion en las
formas del Estado constitucional de Derecho; |a otra ligada a la transformacion del sistema
politico, producida por el contemporaneo desarrollo del Estado social y, en consecuencia,
por la intervencion del Estado en la economia y en la sociedad.

La primera transformacion —en la estructura del sistema juridico— se produjo con
la invencion y la introduccion, sobre todo después de la sequnda guerra mundial, de las
constituciones rigidas, que incorporan principios y derechos fundamentales como limites
y vinculos ya no sélo al poder ejecutivo y judicial, sino también al poder legislativo. En el
modelo tradicional, paleopositivista y jacobino, el Estado de Derecho consistia esencialmente
en la primacia de la ley y la democracia, en la omnipotencia de la mayoria, encarnada a
su vez en la omnipotencia del parlamento. El papel del juez, como 6rgano sujeto sélo a la
ley —"bouche de la loi", segun la metafora de Montesquieu— venia consecuentemente a
configurarse como una mera funcion técnica de aplicacion de la ley, cualquiera que fuese su
contenido. Este sistema cambia radicalmente con las constituciones rigidas de la sequnda
posquerra (la constitucion italiana, la alemana, la espafiola y gran parte de las latino-
americanas) que completan el paradigma del Estado de Derecho sometiendo también al
legislador a la ley —a la ley constitucional, mas precisamente— y transformando asi el viejo
Estado de derecho en Estado constitucional de Derecho. Tras el acontecimiento, que hizo
época, de la derrota del nazifascismo, se descubrid que el consenso popular, sobre el que sin
duda se habian basado los sistemas totalitarios, no es, en efecto, garantia de la calidad de
la democracia frente a las degeneraciones del poder politico. Asi se redescubre el valor de la
Constitucion como conjunto de metareglas impuestas a los titulares de los poderes publicos,
aunque lo sean de mayoria, obligados por aquellas a la reciproca separacion y al respeto
de los derechos fundamentales de todos, conforme a la nocion de "constitucion" formulada
hace dos siglos en el art. 16 de la Declaracién de derechos de 1789: Toda sociedad en la que
la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separacion de poderes establecida, no
tiene constitucion. Se comprende el cambio en la posicion del juez producido por este nuevo
paradigma: la sujecion a la ley y antes que nada a la constitucion, transforma al juez en
garante de los derechos fundamentales, también frente al legislador, a través de la censura
de la invalidez de las leyes y demas actos del poder politico que puedan violar aquellos
derechos, promovida por los jueces ordinarios y declarada por las cortes constitucionales.

La segunda transformacion respecto al paradigma paleoliberal tiene que ver con el
sistema politico, y consiste en la ampliacion de las funciones propias del "Estado social”
que se derivan, de un lado, del crecimiento de su papel de intervencion en la economia y,
del otro, de las nuevas prestaciones que demandan de €l los derechos sociales constitucio-
nalizados: a la salud, la educacion, la prevision, la subsistencia y otros. Por lo demas, al no
haberse elaborado las formas institucionales de un "Estado social de Derecho", tal expan-
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sion masiva de las funciones del Estado se ha producido por mera acumulacion, fuera de
las estructuras del viejo Estado liberal, sin la predisposicion de garantias efectivas para los
nuevos derechos y en ausencia de mecanismos eficaces de control politico y administrativo.
Su resultado ha sido, por consiguiente, una crisis de la legalidad en la esfera publica: de
un lado, el aumento incontrolado de la discrecionalidad de los poderes publicos; del otro,
su creciente ilegalidad, que se manifiesta, en todas las democracias avanzadas —en ltalia
como en Espafia, en Francia y Japon como en los Estados Unidos y en los paises de América
Latina— en el desarrollo de la corrupcién y, mas en general, de los procesos de despla-
zamiento del poder politico a sedes invisibles sustraidas a los controles politicos y jurisdic-
cionales. Es claro que un fendmeno semejante ha atribuido a la jurisdiccion un nuevo papel:
la defensa de la legalidad contra la criminalidad del poder, es decir, la defensa del principio,
propio del Estado de Derecho, de la sujecion a la ley de todos los poderes publicos. El caso
italiano es emblematico, desde este punto de vista.
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Desde la perspectiva de los dos aspectos sefialados —el papel de garantia de
los ciudadanos frente las leyes invalidas y el papel de garantia de la legalidad y de la
transparencia de los poderes publicos frente a los actos ilicitos de éstos— la jurisdiccion
viene a configurarse como un limite de la democracia politica. En efecto, si "democracia” se
entiende, segun el viejo paradigma jacobino, en el sentido de omnipotencia de la mayoria
y, por tanto, de los poderes politico-representativos, el fundamento de la legitimidad del
poder judicial no es "democratico” sino "legal".

Hay todavia un segundo sentido, o mejor una sequnda dimension de la "democracia”
—no antitética, sino complementaria de la "democracia politica"— que permite entender
el fundamento democratico del papel del juez en un Estado constitucional de Derecho:
se trata de la dimension que sirve para connotar la democracia como "democracia con-
stitucional" o "de Derecho" y que se refiere no al quién esta habilitado para decidir (la
mayoria, justamente), sino el qué cosa no es licito decidir (o no decidir) a ninguna mayoria,
ni siquiera por unanimidad. Esa esfera de lo "no decidible” —el qué cosa no es licito decidir
(0 no decidir)— es precisamente lo que en las constituciones democraticas se ha convenido
sustraer a la voluntad de la mayoria. [...] Esencialmente dos cosas: |a tutela de los derechos
fundamentales —primeros entre todos la vida y la libertad personal, que no hay voluntad de
mayoria, ni interés general, ni bien comun o publico a los que puedan ser sacrificados— vy la
sujecion de los poderes publicos a la ley.

En estos dos valores, expresion ambos del principio de igualdad, reside el caracter
"democratico" de la jurisdiccion como garantia, por una parte, de los derechos de todos
y, por otra, del ejercicio legal de los poderes publicos. Se trata de una dimension de la
democracia diversa de la formal o politica que se expresa en el principio de mayoria y que,
con intencion voluntariamente provocativa, he llamado en diversas ocasiones "sustancial”:
ya que se refiere no a las formas, o sea al "quién" y al "como", de las decisiones, determinadas
por las reglas de la mayoria, sino a su sustancia, es decir, al "qué cosa" de las decisiones
mismas, o sea a su contenido o significado.

Extracto de El juez en una sociedad democratica
Luigi FERRAJOLI
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i PERGONAJE RELEVANTE

"Invocar la justicia es como dar un golpe
sobre la mesa: una expresion emocional
que hace de la propia exigencia un
postulado absoluto. Esta no es la manera
adecuada de obtener comprension mutua.
Es imposible tener una discusion racional con quien
apela a la ‘justicia’, porque nada dice que pueda ser
argiiido en pro o en contra".

D Nacid en Copenhague (Dinamarca) el 10 de junio de 1899. Fue abogado del Estado, con-
sejero del gobierno, juez y publicista.

D Profesor universitario de Derecho Internacional, Constitucional y Jurisprudencia en las
universidades de Copenhague y de Uppsala (Suecia).

D Fue discipulo de Hans Kelsen en Viena (1924-1925), quien le influyo en su época de
juventud. Obtuvo el Doctorado en Uppsala (Suecia) con una tesis elaborada bajo la direc-
cion de Axel Hagerstrom en la que sequia a Kelsen pero criticaba algunas de sus postula-
dos como por ejemplo, la contradiccion entre eficacia y pureza del Derecho.

D Se le considera uno de los principales representantes del realismo juridico escandinavo,
corriente filosofico-juridica que contempla el Derecho desde un punto de vista sociolo-
gista, alejando las especulaciones metafisicas del campo del Derecho y la Moral.

D Entre sus obras filosofico-juridicas destacan: Teoria de las fuentes del derecho: una con-
tribucion a la teoria del derecho positivo sobre la base de investigaciones histdrico-dog-
madticas (1929); Hacia una ciencia realista del derecho: critica del dualismo en el Derecho
(1946), Sobre el Derecho y la Justicia (1953) y Ldgica de las normas (1968).

D Fallecio el 17 de agosto de 1979 en Copenhague.
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SOLUCIONES
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SOLUCIONES
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Pag. 15. Fuga de letras Pag. 20 Personaje relevante
Auctoritas, non
veritas, facit legem
i ALF NIELS
(La autoridad, no la verdad, CHRISTIAN ROSS
hace la ley) (AIf Ross)

THOMAS HOBBES

Nos vemos en el siguiente niimero
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