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Resumen:

El escrito se acerca al bien trabado iuspositivismo constitucionalista de Luigi Ferrajoli
haciendo hincapié en la propuesta normativa que, a modo de colofén de su teoria sobre el
derecho y la democracia, pretende extender su modelo de democracia garantista del marco
del Estado al de la actual sociedad internacional globalizada, mediante un federalismo en
red regido por el principio de subsidiariedad. Ademas, la obra de Ferrajoli se compara con
la de otros autores historicos o actuales en relacion con el cosmopolitismo democratico:
Immanuel Kant, Hans Kelsen y David Held.

Palabras Clave: Democracia constitucional, cosmopolitismo, federalismo, esfera
publica, iuspositivismo.

BAJO PALABRA. Revista de Filosofia
11 Epoca, N° 8 (2013):85-96 85



Raz6n ilustrada, cosmopolitismo democratico y federalismo

Abstract:

This paper deals with the constitutionalist iuspositivism of Luigi Ferrajoli. It
emphasizes the rule proposed which, as the culmination of his theory about law and
democracy, pretends to spread his canon of democracy from the frame of government to the
present international society globalized through a federalism which is determined by the
principle of subsidiarity. Furthermore, the work of Ferrajoli is compared with that of other
historical or current authors in relation to the democratic cosmopolitanism: Immanuel Kant,
Hans Kelsen and David Held.

Keywords: Constitutional democracy, cosmopolitanism, federalism, public sphere, legal
positivism.

1.- Cuatro propuestas de cosmopolitismo democratico: Immanuel Kant, Hans Kelsen,
David Held y Luigi Ferrajoli

El estudio del modelo de democracia constitucional cosmopolita del iusfilésofo Luigi
Ferrajoli evidencia, a poco que se profundice en él, la inspiracion, mas o menos lejana pero
manifiesta, de diferentes autores unidos entre si tanto por el uso de una razén formal o more
geometrico, ilustrada al fin y al cabo, como por una decidida opcién cosmopolita que busca
complementar y reforzar la democracia estatal en el plano internacional.

Asi, como referente basico, como no podia ser de otro modo, aparece el entrongque con
el emblematico proyecto ilustrado de paz perpetua de Kant, quien, descartando por
irrealizable un Estado mundial, opta por una “federacion permanente y en continua
expansion” de Estados libres con constitucion republicana. Con ello pretende asegurar la
garantia de un orden cosmopolita pacifico, superador del indeseable estado de naturaleza de
bellum omnium regido por el derecho de gentes.! En segundo lugar, otro referente
ineludible en el sustrato tedrico de los postulados de Ferrajoli es el posicionamiento del
jurista austriaco Hans Kelsen. En concreto, su “utopia realista” y juridicamente positivista
gue apunta a conseguir la paz por medio del derecho internacional —a través de algun tipo
de confederacién de Estados que estableciera una jurisdiccidn obligatoria de las disputas
internacionales y una responsabilidad individual por las violaciones del derecho
internacional.® Esta teorfa iusirenista, siguiendo los postulados kantianos, presupone la
vigencia de una comunidad juridica superior a la del Estado.

Desde su enorme fe en lo juridico y radicalizando el ideal del Estado de derecho, la propuesta de
Kelsen [...] se construye sobre la pretension del sometimiento del poder al derecho, sometimiento
representado por la superacion del concepto de soberania que debe quedar disuelto en el
fendmeno juridico. El jurista austriaco afirma algo en lo que se alina una cierta ingenuidad y a la
vez una gran lucidez. Es posible —dirad— pacificar las relaciones internacionales utilizando el
derecho; es posible construir un mundo nuevo fundado sobre un nuevo ordenamiento juridico
internacional. Para Kelsen el problema de la paz mundial no es un problema, pues, politico sino
prima facie un problema de técnica juridica.®

! Kant, 1., Sobre la paz perpetua [introduccién de Antonio Truyol y Serra], Madrid, Alianza, 2002.

2 Kelsen, H., La paz por medio del Derecho [introduccién de Massimo La Torre y Cristina Garcia Pascual],
Madrid, Trotta, 2003.

% [bid., p. 20.
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En tercer lugar, en el contexto actual de globalizacion, destaca también la proximidad y
la relacién coetanea observable entre la propuesta de democracia constitucional
cosmopolita de Ferrajoli y el modelo de autonomia democratica en perspectiva cosmopolita
del politélogo inglés David Held.* Este Gltimo se nutre, al igual que Ferrajoli de
ingredientes metodoldgicos propios de la tradicion analitica y racionalista, asi como de
fuentes ideoldgicas extensamente destiladas por la modernidad politica, pero que ahora
cabria depurar, a saber: el republicanismo desarrollista, el liberalismo y el marxismo.

El patrén de democracia cosmopolita teorizado por Held y Ferrajoli les permite afirmar
el principio de autonomia democratica en el interior de una red territorial, que abarca tanto
los ambitos local, regional y estatal como continental y global. Precisamente, en opinion de
Ulrich Beck, ante los retos actuales planteados por la globalizacién, el modelo de
democracia cosmopolita de Held, reformulacion del orden cosmopolita kantiano, nos indica
la mejor opcién para profundizar en una democracia entretejida en red, tanto a nivel interno
como internacional.® Y ello frente a otros posibles paradigmas, denostados por estos
autores, como el de la politica realista neoconservadora (basado en el respeto escrupuloso a
la soberania estatal) o el internacionalista clasico (fundamentado en un consenso sobre
derechos humanos que, sin embargo, mantiene la independencia soberana del Estado).

Asimismo, cabe matizar que la eleccion de una soberania compartida, en contra de la
tradicional soberania Unica e indivisible, afecta no sélo al Estado sino también al derecho.
Ya que la idea de Estado de derecho continla siendo perfectamente vélida, aunque no
asentdndose exclusivamente sobre el Estado-nacién, sino también sobre las regiones
infraestatales y las autoridades continentales o mundiales de las que emanan normas
juridicas. En definitiva, conforme enfatiza Maria Dolors Oller, globalizar la democracia en
medio de un mundo plural supone, en efecto, el esfuerzo en beneficio de una “democracia
polimoérfica”, que, estructurada de abajo hacia arriba segun el principio de subsidiariedad,
adopte una gran variedad de formas y vias institucionales que hagan converger la libertad y
la igualdad.® De tal manera que la idea democrética se convierta en el antidoto mas potente
contra los nacionalismos excluyentes y los fundamentalismos sectarios de todo tipo,
compatibilizando los principios de autodeterminacion colectiva y soberania compartida.

Tras constatar la genealogia histérica y las conexiones hodiernas que entrelazan las
ideas de varios autores con la obra de Luigi Ferrajoli, cabe, por ultimo, introducir el analisis
de su bien trabado iuspositivismo constitucionalista, que serd el objeto del resto de este
trabajo.

De entrada, hay que sefialar que Ferrajoli se acoge a un no cognoscitivismo ético
enraizado en Hobbes (auctoritas, non veritas facit legem’) y a un positivismo estricto en lo
que respecta a la separacién moderna entre moral y derecho, entre la esfera privada y la
esfera publica anclada en la laicidad del Estado democratico de derecho. En este sentido,
Ferrajoli, en contraste con las actuales y predominantes tendencias filoséficas, también de
filosofia juridica (neoconstitucionalismo, principialismo, teoria experiencial del
derecho...), es fiel a una razén de claro y puro cufio ilustrado, no sélo por su neto perfil
formal, l6gico y sistemético, sino también por su optimista confianza en que sobre todo la
razén juridica puede garantizar la paz a escala mundial.

* Held, D., Modelos de democracia, Madrid, Alianza, 2001, pp. 331-400.

® Beck, U., ¢Qué es la globalizacién?, Barcelona, Paidés, 1998.

® Oller, M2 D., Un futur per a la democracia. Una democracia per a la governabilitat mundial. Quaderns
Cristianisme i Justicia, n® 115, noviembre de 2002.

" Ferrajoli, L., Principia luris, Madrid, Trotta, 2011, p. 470, vol. 2.
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Es por ello por lo que, a modo de colofdn de su teoria sobre el derecho y la democracia,
en su magna obra Principia luris, defiende una propuesta normativa que, evitando caer
conscientemente en la denostada domestic analogy de quienes adn se mueven en el
paradigma estatalista, hace hincapié en la propuesta normativa que pretende extender su
modelo de democracia garantista del marco del Estado al de la actual sociedad internacional
globalizada mediante un federalismo en red, regido por el principio de subsidiariedad.®
Ferrajoli indica, asi, la existencia, en la actualidad, de diferentes instituciones politicas
originarias creadoras de ordenamientos juridicos: Estados y entidades internacionales y
supranacionales.

No obstante, esta propuesta del iusfilésofo italiano, a diferencia de la de David Held,
prioriza especialmente las instituciones de garantia de los derechos a nivel supranacional,
mientras que considera mejor reservar las instituciones de gobierno, sobre todo, para el
nivel local y estatal.

En definitiva, en cuanto a las objeciones admisibles a la obra de Ferrajoli, en aras de un
perfeccionamiento de este modelo de democracia constitucional cosmopolita, criticaremaos
los siguientes puntos: el caduco formalismo juridico que le sirve de método y sus
consecuencias encaminadas hacia el relativismo ético y la negacién de la universalidad
moral de los derechos humanos; la restriccién de la esfera publica al ambito juridico-
institucional con una asfixia de la politica en provecho del derecho; la falta de
profundizacion en el federalismo como teoria politica... En fin, a consecuencia de estas
criticas, destacaremos, en Ultima instancia, la alternativa de una razén practica amplia y
unitaria como instrumento de superacion de los déficits sefialados.

2.- Garantismo democrético y formalismo juridico iuspositivista en L. Ferrajoli

Antes de abordar el alcance y significado del ideal normativo de democracia
constitucional cosmopolita, detengamos en un eshozo rapido de su formulacién de
democracia garantista, que intenta describir y a la vez orientar normativamente el Estado
constitucional de derecho posterior a la Segunda Guerra Mundial, surgido como evolucion
del Estado legislativo o “paleoliberal”. Tal empresa, dirigida al objetivo de reducir todo
problema politico en problema de garantia de los derechos, le lleva a denunciar la
insuficiencia de la tesis rousseauniana y procedimental de la ley como expresién de la
voluntad general, y, de esta manera, a poder definir nuevamente el concepto de “soberania
popular” como garantia de todos los derechos fundamentales. Redefinicion que le permite
reinterpretar el pacto social a modo de mecanismo tendente tanto a la garantia negativa de
no agresion de los derechos individuales de libertad, como a la garantia positiva de mutua
solidaridad que satisface los derechos sociales. En sintesis, conforme apunta Pier Paolo
Portinaro, el garantismo de Ferrajoli intenta compatibilizar una sociedad idealmente liberal
(aunque liberada del protagonismo de los derechos patrimoniales, considerados particulares
y disponibles frente a la universalidad e indisponibilidad de los derechos fundamentales)
con una visién del orden publico que recoge las exigencias no solo de un solidarismo
republicano sino también del multiculturalismo como método de acomodo de la diversidad
sociocultural.? Un modelo que, segiin Alfonso Ruiz Miguel, “se deja resumir en la formula

8 Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., 3 vols. Véase especialmente las paginas 884-889, vol. 1 y 470-590, vol.
2. Consultar también sus obras: Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2006; y Democracia y
garantismo, Madrid, Trotta, 2008.

® Portinaro, P. P., “Autocracia de la razén, liberalismo de los derechos, democracia de los garantes. El
programa normativo de Luigi Ferrajoli”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 31, 2008, pp. 299-313.
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ético-politica de una socialdemocracia practicamente perfecta” que, limitando severamente
el libre mercado, se define mediante dos rasgos fundamentales: el republicanismo en el
sentido de Rousseau y Montesquieu, economicamente frugal y con pocas diferencias entre
ricos y pobres, y el liberalismo en el sentido politico y no econémico de limitar y vincular
los derechos fundamentales por medio de la rigidez constitucional y el control judicial de
las leyes.™®

Asi pues, toda la construccion teorica se funda sobre el eje liberal de la garantia de los
derechos y la separacion de poderes, que, en referencia al conjunto de limites y vinculos
que las constituciones rigidas imponen al ejercicio de cualquier poder (a titulo de
efectividad de los derechos), se traduce en una dualidad asimétrica. De un lado, una
dimension sustancial de la democracia constitucional, acotada por las instituciones de
garantia de los derechos fundamentales (esfera de lo no decidible). Estas instituciones
protectoras de los derechos, formadas no sélo por el poder jurisdiccional, sino también por
las funciones administrativas de garantia, se legitiman mediante el riguroso cumplimiento
de la ley que debe ser aplicada. Y, por otro lado, una dimension formal compuesta por las
instituciones de gobierno (funciones politicas propias del legislativo y el ejecutivo) que
gestionan y velan por los intereses generales (esfera de lo decidible) y que se legitiman a
través de la representacion politica. En definitiva, segun Ferrajoli, el rigido garantismo de
los derechos individuales y la vinculacién de la politica al respeto y efectividad tanto de los
derechos de libertad como de los derechos sociales (auténticas precondiciones de la
democracia politica) dentro del Estado constitucional de derecho suponen, en su conjunto,
un cambio de paradigma respecto al anterior Estado legislativo o “paleoliberal”. Ya que en
éste, a falta de un reconocimiento constitucional fuerte de los derechos ciudadanos y debido
a la omnipotencia de la ley a titulo de expresion de la voluntad mayoritaria, la politica sélo
estaba vinculada a nivel de los procedimientos, siendo en todo lo demas plenamente
auténoma.™*

Ahora bien, como critica central a tal formidable maquina tedrica, consideramos con
Manuel Atienza el hecho de que, sorprendentemente, se han usado algunas piezas obsoletas
que dificultan su buen funcionamiento e incluso pueden llegar a mutilar su alcance y
desarrollo. En concreto, se trata de su anclaje en el positivismo juridico y el no
cognoscitivismo ético, su comprensién del derecho exclusivamente como un sistema de
normas o reglas (excluyendo la diferencia cualitativa entre reglas y principios), que provoca
su voluntaria cerrazén en la dimensién puramente formal y normativa del derecho,
obviando no sélo el aspecto sociolégico de préctica social de éste, sino también la
dimension valorativa o axiolégica que permite la interrelacion sin confusion de campos
entre la moral, la politica y el derecho.? Esta postura comporta la tajante negativa de
Ferrajoli a aceptar el “universalismo moral” de la doctrina filoséfica de los derechos
humanos, por considerar que la pretension de que cualquier idea, incluida la de los derechos
humanos, sea aceptable universalmente es una “pretension iliberal”. Para ¢él, la
conceptualizacion de los derechos humanos es simplemente teérico-formal o convencional,
sin ningdn vinculo ideoldgico ni moral: los derechos fundamentales se identifican simple y
[lanamente con normas positivas. Esto le conduce, irremediablemente, a sostener un

10 Ruiz Miguel, A., “Valores y problemas de la democracia constitucional cosmopolita”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n° 31, 2008, p. 360.

1 Andrés Ibafiez, P., “Valores de la democracia constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°
31, 2008, pp. 207-212; y “Prélogo”, en Ferrajoli, L., Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta,
2006, pp. 9-13.

'2 Atienza, M., “Tesis sobre Ferrajoli”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 31, 2008, pp. 213-216.
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universalismo estricta y meramente juridico derivado del reconocimiento en derecho
positivo, interno o internacional, de los derechos humanos.™ En este sentido, tanto Atienza
como Ruiz Miguel, en vista a superar estos obstaculos, plantean integrar la teoria de
Ferrajoli en el campo de una concepcién amplia y unitaria de la razén préactica (al estilo del
principialismo o de las teorias neoconstitucionalistas, sin llegar a traspasar el umbral del
iusnaturalismo).* Ello permitiria, acertadamente segun nuestra opinion, hacer frente a la
critica sefialada y a los problemas que conlleva, que, al objeto de nuestro articulo, cabria
centrar en dos puntos: la necesidad de asentar los derechos fundamentales sobre algin tipo
de valores morales de caracter universal y objetivo (0 mejor aln intersubjetivo); y, en
estrecha relacion con ello, la urgencia de ampliar la nocion de esfera publica,
restrictivamente juridico-institucional, por un lado, hacia la interrelacion con la sociedad
civil y, por otro, hacia un modelo de interculturalidad sociocultural que deje atras los
déficits asociados al multiculturalismo.

En primer lugar, segin destaca Atienza, la interpretacion del actual constitucionalismo
en clave positivista y relativista por parte de Ferrajoli, en la medida que define los derechos
fundamentales como puras convenciones juridicas, los desliga de cualquier pretension de
objetividad moral, impidiendo su fundamentacion ético-politica sobre los bienes de
libertad, igualdad, paz, demacracia y tutela de los mas débiles que él mismo defiende. Asi,
Unicamente con el concepto de norma, falto del de valor, Ferrajoli solo puede identificar
cudles son los derechos fundamentales, pero no lo que son.® Esta palpable carencia, debida

18 «E] paradigma normativo de un garantismo constitucional de los derechos humanos de nivel supranacional
[...] estd bastante alejado del cognoscitivismo ético propio de los teodricos de la “universalidad de la doctrina de los
derechos humanos”, llamados polémicamente Western globalists por Hedley Bull y Danilo Zolo. Esta lejos tanto
de la idea iusnaturalista de un universo, cabe decir, ontoldgico de los derechos humanos, concebidos como
derechos naturales o de cualquier modo inherentes a la persona o a la razén humana, como de la idea
consensualista e igualmente cognoscitivista de un universalismo, por asi decir, politico y cultural de los mismos
derechos, concebidos como derechos sustentados —o que es legitimo pretender que lo sean— por su universal
aceptacion. En los epigrafes 13.11 y 15.2 he demostrado ampliamente el caracter ideolégico y antiliberal de estas
tesis.” Y ademas, en defensa de su modelo de democracia constitucional cosmopolita que supone la aspiracion a un
monopolio de la fuerza por el derecho, la prohibicién de la guerra y la blsqueda de la paz a través del derecho y de
sus medios coercitivos de cardcter jurisdiccional, afiade: “El aspecto més grave de la falacia ontoldgica o
consensualista subyacente a la supuesta universalidad de la doctrina de los derechos humanos, mas que de los
derechos mismos, radica en su idoneidad para secundar lo que Danilo Zolo ha llamado “fundamentalismo
humanitario” y que ha alimentado la propaganda occidental de apoyo a las recientes guerras globales.” Ferrajoli,
L., Principia luris, op. cit., pp. 548-549, vol. 2.

Y véase Atienza, M., “Tesis sobre Ferrajoli”, op. cit., y Ruiz Miguel, A., “Valores y problemas de la
democracia constitucional cosmopolita”, op. cit.. En referencia a la posicién de Ferrajoli de presentar los derechos
humanos simplemente como convenciones juridicas, desligadas de cualquier pretension de objetividad moral,
Atienza apunta con severidad: “[...] una posicion como la anterior resulta, en mi opinion, sorprendentemente
incoherente, una vez que se aclaran un par de malentendidos. Uno de ellos es que objetivismo moral no es lo
mismo que absolutismo moral. El absolutista (como la Iglesia catélica) pretende que existen verdades morales que
estan mas alla de la discusion racional: verdades absolutas. Pero lo que el objetivista sostiene es que hay principios
morales que pretenden valer objetivamente porque son el resultado de un discurso racional y, obviamente, estan
abiertos a la discusion racional. El otro malentendido es que una cosa es sostener que hay verdades morales en el
sentido de verdades absolutas o incluso en el sentido de “verdades cientificas” y otra, afirmar que cabe un discurso
racional a propdsito de la moral. Ferrajoli parece haber identificado errbneamente ambas posturas y de ahi, insisto,
lo insostenible de su posicion. [...] Para decirlo rapidamente: el derecho del mundo globalizado debe estructurarse
a partir de ciertos principios (juridicos) de caracter universal. Y esos principios tienen su base en una moral de
caracter universal. Desligar, de la manera radical que sugiere Ferrajoli, el discurso juridico del discurso moral es,
me parece, un serio error y, ademas, un error que perjudica esencialmente al pensamiento de izquierda, empefiado
en la transformacion del mundo en un sentido mas igualitario.” Atienza, M., “Constitucionalismo, globalizacion y
derecho”, El canon neoconstitucional [eds. Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo], Madrid,
Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2010, pp. 279-280.

!5 Atienza, M., “Tesis sobre Ferrajoli”, op. cit., pp. 215-216.
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—en palabras de Ruiz Miguel- al “prejuicio anticognoscitivista” de Ferrajoli, sufre ademas
una grave incoherencia interna, ya que la genuina tesis liberal que impone no imponer la
moral es, en si misma, una tesis ética, conforme reconoce el propio Ferrajoli.*® En
consecuencia, si bien pretender imponer por la fuerza cualquier idea moral en la conciencia
interna de un individuo seria ilegitimo desde la perspectiva liberal, no ocurre lo mismo con
la justificacion de la imposicion juridica por la fuerza de ciertos criterios y normas, que es
la ultima ratio de cualquier sistema juridico. Imposicion juridica que no puede justificarse
como una mera exigencia logica o sistémica —conforme parece derivarse de la teoria de
Ferrajoli-, sino que requiere al menos algin argumento moral de correccion y
exigibilidad."’

En definitiva, la insercion de la dimension valorativa o axiolégica en la propuesta de
democracia garantista de Ferrajoli, mediante el establecimiento de nexos de comunicacion
entre la moral y el derecho, permitiria explicarla de mejor manera, ya que facilitaria la
comprension de elementos tedricos tan relevantes en ella como la diferencia entre derechos
y garantias, y entre vigencia y validez. Asi como también la enriqueceria al reforzar con
mas consistencia la defensa de los derechos fundamentales, basandose no so6lo en
argumentos de logica juridica sino también de caracter ético-politico, como la universalidad
moral de los derechos humanos.

En segundo lugar, y en estrecha conexion con lo que acabamos de apuntar, creemos que
seria recomendable ampliar el reducido concepto de esfera publica, tanto estatal como
global, usado en un sentido estrictamente juridico-institucional por Ferrajoli, sujetandose
asi a su positivismo juridico. Y ello en un doble sentido.

Por un lado, gracias al reconocimiento previo de las interacciones entre moral, politica y
derecho dentro de una vision amplia y unitaria de la razén practica, extendiendo la esfera de
lo pablico hacia la sociedad civil. Tal accion, a nivel estatal, habilitaria a las democracias
avanzadas para profundizar, mas alla de la clésica representacién politica, hacia nuevas vias
de democracia participativa en las que la ciudadania tome un papel méas activo y directo,
corrigiendo la desafeccién actual respecto a la politica en general. Y, a la vez, a nivel
internacional, facilitaria el reconocimiento y regulacion (fijacion de limites y vinculos
normativos) de la repercusion publica de ciertos agentes privados, econémicos pero
también sociopoliticos (ONG’s, movimientos ciudadanos o de liberacion nacional...), asi
como su relacién con los poderes e instituciones de caracter pablico. En fin, no debe
escaparsenos que esta ampliacién de la esfera publica hacia la sociedad civil, estatal pero
también internacional, visualizaria y acogeria de mejor manera todo el proceso de gestacion
sociocultural y reivindicaciéon ciudadana de nuevos derechos emergentes, que conduce, en
Gltimo término, a su juridificacién en derecho positivo.

Por otro lado, la aceptacion de la universalidad moral de los derechos humanos,
independientemente de la férmula tedrica elegida, determinaria la superacion del
relativismo ético en el que incurre Ferrajoli y, por tanto, la necesidad de dejar atras el
modelo normativo de multiculturalismo en él sustentado. De tal forma que, en aras de
sortear la atomizacion grupal provocada por el patron multiculturalista y su peligrosa deriva
hacia el comunitarismo, que yuxtapone identidades e intereses grupales tendentes a la

16 <[] la teoria garantista del Estado constitucional de derecho, precisamente porque se basa en la separacion

laica entre derecho y moral, no s6lo no supone sino que ni siquiera exige, ni debe exigir, la adhesion a los valores
ético-politicos juridicamente establecidos por él. No s6lo no la impone, sino que impone no imponerla. Hasta el
punto de que es licito sostener que una razén moral no secundaria para adherirse a la ética de los derechos
fundamentales subyacente al Estado constitucional de derecho reside en el hecho de que no exige ninguna
adhesion moral.” Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., p. 61, vol. 2.

7 Ruiz Miguel, A., “Valores y problemas de la democracia constitucional cosmopolita”, op. cit., pp. 359-360.
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incomunicacidn, cabria apostar por un nuevo ideal normativo, que, en concordancia con las
aspiraciones expresadas por Ferrajoli (de respeto a la diferencia cultural y solidaridad
republicana, asi como de articulacion federalista a nivel global), bien pudiera ser el de una
interculturalidad enraizada fuertemente en la actitud de dialogo.

Interculturalidad dialdgica que, interrelacionando las diferentes fuentes de valores
socioculturales existentes, pergefiara una universalidad méas concreta y no tan abstracta
como la del universalismo meramente juridico de los derechos formulado por el autor
italiano. Una interculturalidad que, al fin y al cabo, serviria tanto a nivel interno de los
Estados para orientar y acomodar los problemas socioculturales acarreados por el creciente
fendmeno migratorio y los conflictos identitarios originados por la presencia de minorias
nacionales, como también, a nivel global, para buscar algin tipo de minimo comin
denominador ético que fundamentara la filosofia de los derechos humanos.®® Por Gltimo,
semejantes parametros de debate intercultural, posibilitarian a Ferrajoli mostrar
sinceramente y sin ambages la doble inspiracion occidental de su estudiado programa
universalista que, en opinién de Portinaro, se vislumbra con claridad a través de dos
influencias, a saber: de una banda, las matrices iusnaturalistas-cristianas de su concepcion
de los derechos y de los bienes fundamentales (libertad, igualdad, paz, solidaridad, defensa
de los mas débiles...), y de otra, la retraduccion en términos de iuspositivismo
constitucionalista de esta tradicion, gracias a su firme conviccion en un laicismo inscrito en
el recorrido postcristiano de la secularizacion.*

3.- Democracia constitucional cosmopolita y federalismo en L. Ferrajoli

Una vez dilucidada, de forma sucinta, la propuesta de garantismo democrético de
Ferrajoli y hecha la critica a su método de formalismo juridico iuspositivista asi como a
algunas de sus consecuencias mas destacadas, tanto en el ambito estatal como global,
vamos pues a centrar nuestro andlisis en el intento de extender su modelo de democracia
garantista del marco del Estado al de la actual sociedad internacional globalizada, mediante
un federalismo en red regido por el principio de subsidiariedad. Este propdésito, formulado
por Ferrajoli en cierto parangon con las ideas de Habermas —conforme sefiala Atienza—,
supone para él el maximo desafio planteado por la crisis del derecho y del Estado nacional
a larazon juridica y a la razon politica, representando ademas la Gnica alternativa racional a
un futuro de guerras, violencias y fundamentalismos.?® En todo caso, cuando nos
adentremos en su analisis, habra que tener siempre en cuenta su doble lectura de la crisis
del Estado democratico de derecho producida por la globalizacion: crisis de la democracia
formal, civil y politica, acaecida por la pérdida de soberania de los Estados y el
debilitamiento de la relacion entre gobernantes y gobernados, asi como por la creciente
acumulacion de poderes mas all& de las fronteras estatales sin la formacion de una esfera

'8 En relacion con la importancia del didlogo como linea transversal que, persiguiendo la unidad en la
diversidad de valores, atraviesa y une en un mismo impulso complementario perspectivas como la
interculturalidad, el ecumenismo religioso, el humanismo filoséfico e incluso el federalismo y el europeismo como
doctrinas politicas, véase de Rougemont, D., Federalisme, personalisme, ecumenisme. La inspiracié europea
[introduccidn de Joan Alfred Martinez i Segui], Paiporta (Valéncia), Denes Editorial, 2010. En cuanto a ejemplos
de busqueda de una ética mundial de minimos basada en la defensa de una universalidad moral de los derechos
humanos de caracter concreto y no abstracto, véase AA.VV., Reivindicacié d’'una ética mundial [ed. Hans King],
Madrid, Trotta/Associaci6 UNESCO per al Dialeg Interreligiés, 2002.

18 portinaro, P. P, “Autocracia de la razén, liberalismo de los derechos, democracia de los garantes. El
programa normativo de Luigi Ferrajoli”, op. cit., p. 313.

2 Atienza, M., “Constitucionalismo, globalizacién y derecho”, op. cit., p. 274,
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publica supranacional; y crisis de la democracia sustancial, liberal y social, causada por la
ausencia de limites y vinculos que garanticen la consecucion efectiva de los derechos frente
a los nuevos poderes desregulados.

De inicio, Ferrajoli opta por pensar y articular las relaciones entre las instituciones
politicas originarias —Estados e instituciones internacionales y supranacionales— y sus
ordenamientos juridicos a través no de las desfasadas concepciones monista-estatalista,
monista-internacionalista y dualista, sino por medio de la concepcion pluralista. Asi, frente
a la teoria monista-estatalista, que se remonta a Hegel y a los internacionalistas del siglo
XIX'y que sustenta la subordinacién del ordenamiento internacional al estatal como Gnico
ordenamiento originario nacido de la soberania absoluta del Estado, frente a la monista-
internacionalista sostenida por Hans Kelsen y basada en la primacia del derecho
internacional sobre el estatal, y frente a la dualista de Heinrich Triepel y Dionisio Anzilotti
(predominante décadas atras) segin la cual el ordenamiento internacional y los
ordenamientos estatales son distintos y auténomos tanto en su fundamento de validez como
en su propio sistema de fuentes, Ferrajoli, a la luz de la evolucion mas reciente del derecho
internacional, afirma el pluralismo de ordenamientos. Es decir, que existe una pluralidad de
ordenamientos tanto estatales como internacionales que se relacionan entre si mediante
diversos grados de vinculacion y limitacion de la soberania, a saber:
coordinacion/cooperacion, subsidiariedad, subordinacion y el grado mas elevado de
relacion, el de integracidn supranacional. Esto da lugar a una esfera publica global formada
por una trama puntiforme y reticular —no piramidal a semejanza del Estado—, regulada por
las distintas normas de derecho positivo de las instituciones politicas implicadas.*

Ante este panorama, para Ferrajoli el gran problema hodierno para la teoria juridica y
politica es la garantia de niveles supranacionales de democracia. Pues, dado que ya
disponemos de una “embrionaria constitucion del mundo”, la Carta de la ONU, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y los dos Pactos sobre derechos de
1966, lo que falta son los limites y vinculos fundamentales adecuados para garantizar sus
promesas de paz y de igualdad en los derechos frente a las agresiones provenientes de la
selva de los poderes desregulados, tanto politicos como econdmicos.?” A su parecer, el
sistema de la ONU constituye, por tanto, un débil esquema confederal, pero aun asi su
aparicion supuso un gran cambio de paradigma, ya que el derecho internacional pasé de ser
un sistema de relaciones entre Estados soberanos basado Unicamente en las relaciones de
fuerza, con un ius ad bellum admitido en el orden juridico westfaliano, a ser un
ordenamiento juridico superior a los Estados que retne a casi todos ellos y que se funda en
la prohibicién de la guerra y sobre los derechos fundamentales de todas las personas.?
Aunque, precisamente, el nacimiento de la ONU no dej6é también de entrafiar algunas
aporias. De una banda, en lo que respecta al reconocimiento y garantia efectiva de los
derechos, el surgimiento de la grave contradiccion, no resuelta todavia, entre ciudadania
estatal y derechos humanos universales. Y, de otra banda, partiendo de la reformulada
concepcidn ferrajoliana de ‘“‘soberania popular” como garantia de todos los derechos
fundamentales, la muestra clara de que la nocién de soberania moderna esconde un poder
desregulado, dltimo residuo del estado de naturaleza en términos contractualistas.

2! Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., pp. 472-473, vol. 2.

22 fhid., p. 475.

% fhid., p. 478. Cf. también Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania de los Estados y derechos humanos en
Derecho internacional contemporéaneo, Madrid, Tecnos, 2001.
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“Su historia corresponde a dos historias paralelas y opuestas, la de la soberania interna, que es la
historia de su progresiva disolucion, con el desarrollo de los estados constitucionales y
democraticos de derecho; y la de la soberania externa, que, en cambio, es la historia de su
progresiva absolutizacién, que alcanzd su apice en la primera mitad del siglo pasado con las
catéstrofes de las dos guerras mundiales.”*

De ahi que, para Ferrajoli, el principio de la soberania como potestas legibus soluta,
mientras siga informando de hecho las relaciones entre los Estados, se revela como un
principio antijuridico, como la ley del méas fuerte que ahonda en un vertiginoso vacio
juridico, ya que su regla no es mas que la ausencia de reglas.”®

“Ademas, toda la historia del derecho publico moderno, que tiene su origen en el nacimiento de
los Estados nacionales soberanos, puede ser leida como la historia de una larga lucha contra la
soberania, progresivamente erosionada con el desarrollo y el posterior perfeccionamiento de las
formas del estado de derecho, en el interior, primero, y luego en el exterior. De manera analoga, la
ciudadania, que en los origenes del Estado moderno fue un factor de emancipacion y de inclusion,
en la actualidad ha entrado en contradiccién con la proclamada universalidad e igualdad de los
derechos fundamentales, al haberse transformado en un factor de exclusion y discriminacion.”?

En resumidas cuentas, para Ferrajoli, el cambio de paradigma producido en el derecho
internacional desde 1945 evidencia en el plano normativo que la soberania y la ciudadania
constituyen factores de antinomias y lagunas: antinomias entre los nuevos principios
normativos de paz y justicia y la sustraccion a ellos de la recalcitrante soberania, asi como
entre el universalismo de los derechos y el carécter continuamente excluyente de las
ciudadanias; lagunas de garantias, en la medida en que no existen técnicas garantistas
capaces de dar efectividad al nuevo paradigma.?’ En su opinion, cabe, por tanto, una
superacion de las deficiencias y los limites constringentes aparejados a los conceptos
clasicos de “soberania estatal” y “ciudadania nacional”.

Asi pues, en oposicion critica a este estado de cosas y auxiliado por su firme confianza
en la razén juridica como medio mas eficiente para conseguir un ideal normativo de
democracia constitucional cosmopolita, Ferrajoli choca frontalmente con el desnhudo
“realismo politico” en relaciones internacionales aducido por los neoconservadores (Robert
Kagan, Richard Perle, William Kristol, Paul Wolfowitz...), que abogan por la clausura de la
ONU, la eliminacién de la prohibicion de la guerra y la hegemonia marcial e imperial de los
EEUU como Unica superpotencia mundial. Pero ademés, de la mano de la denuncia
proferida por Danilo Zolo y Ulrich Beck, también critica con acervo la deriva realista hacia

2 Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., p. 476, vol. 2.

% fhid., p. 481. En este punto, salvando las distancias entre un discurso que se pretende puramente juridico
como el de Ferrajoli y el mas amplio e interdisciplinar del llamado federalismo integral o global inspirado en el
humanismo filoséfico del personalismo comunitario, cabe resaltar la relevante afinidad discernible en los objetivos
Gltimos de ambos. Y ello, teniendo en cuenta la pretension (lanzada en los albores del proceso de construccién
europea tras la Segunda Guerra Mundial) de los federalistas europeos, y especialmente de aquéllos influenciados
por el personalismo filoséfico, de transformar necesariamente la razén de Estado —los fines de uniformizacion
excluyente hacia el interior y de conquista hacia el exterior— en unos fines civicos de la persona, basados en la
salvaguarda indisociable de las libertades personales y de las responsabilidades civicas dentro del modelo
federalista. Aqui también se puede observar que Ferrajoli, al rechazar un método de razdn préctica integrador de la
moral, la politica y el derecho, prescinde de aspectos fundamentales para conseguir sus fines. Véase de
Rougemont, D., \ers une fédération des régions (1958), Oeuvres complétes de Denis de Rougemont. Ecrits sur
’Europe [Christophe Calame, ed. lit.], Parfs, Editions de la Différence, 1994, t. l11, vol. 1, p. 219.

% Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., pp. 481-482, vol. 2.

7 fhid., p. 482.
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un humanitarismo militar de los Western globalists, pensadores como Michael Walzer y
Michael Ignatieff que, a su juicio, hacen peligrar o directamente mutilan el universalismo
juridico de los derechos.?

Resta ya, por ultimo, trazar, aunque sea de forma breve, los parametros de su propuesta
normativa de democracia constitucional cosmopolita, basada en una transformacion gradual
del actual, débil y en parte fallido modelo confederal de derecho internacional en un
modelo federal; “como escribieron Hamilton y Kant, el tnico apto para garantizar la paz y
los derechos fundamentales de todos los seres humanos del planeta.”® En este sentido, en
contra de un globalismo juridico unicéntrico, monista y piramidal a la luz de la falaz
domestic analogy estatalista, Ferrajoli plantea un cosmopolitismo juridico policéntrico y
pluralista. No desea construir ni una confederacion de Estados ni un Estado federal global a
modo de gobierno mundial, conforme Ruiz Miguel se empecina en atribuirle.*® Sino, mas
bien, un tertium genus identificado con la idea, actualmente bastante extendida ya en el
campo académico e incluso institucional, de “gobernabilidad o gobernanza humana”,
denominada por él “federacion en red”.® Es decir, una esfera ptblica y de poderes publicos
puntiforme vy reticular que dé lugar a un ordenamiento juridico federal, presidido por dos
requisitos: a) la distincion y articulacién multinivel, a través del principio de subsidiariedad,
entre instituciones supranacionales o federales e instituciones estatales o federadas; b) la
presencia no simplemente de normas, sino de fuentes supranacionales de produccién de
normas, destinadas a entrar directamente en vigor en los ordenamientos estatales. Esta red
institucional formada por diferentes niveles verticales de integracion federal se nutriria
también de la tradicional separacion horizontal entre funciones particularistas de gobierno —
legitimadas por la representatividad politica y sobre todo aseguradas por las instituciones
estatales o infraestatales mas cercanas al ciudadano— y funciones universalistas de garantia
—legitimadas por la igual tutela de los derechos y especialmente aseguradas por
instituciones supranacionales.®

% [hid., pp. 548-553.

% fhid., p. 536.

%0 «Se llame como se llame, [...] me parece nada méas que otro nombre para nombrar un gobierno mundial,
que no deja de serlo porque se le afiadan los rasgos ideales de ser democratico-liberal y federalizante-
descentralizador: tal Estado es conceptualmente indistinguible de los clasicos Estados federales [...]. De no ser asi,
me temo que el extrafio hibrido de un “federalismo en red” que no es ni Estado federal ni confederacion si no esta
destinado a ocupar un tercer género sélo existente en el cielo de los conceptos juridicos, serfa sin mas, contra lo
pretendido por Ferrajoli, una confederacion sin una organizacion juridica originaria y suficientemente sélida y
estable.” Ruiz Miguel, A., “Valores y problemas de la democracia constitucional cosmopolita”, op. Cit., p. 363.

% Cf., por ejemplo, el modelo de democracia cosmopolita entretejida en red de David Held en Modelos de
democracia, op. cit., pp. 375-400, ensalzado por Ulrich Beck en ¢Qué es la globalizacién?, op. cit.; respecto a
estudios de mas amplio espectro, véase Jauregui, G., La democracia planetaria, Oviedo, Nobel, 2000; o también
Oller, M2 D., Un futur per a la democracia. Una democracia per a la governabilitat mundial, op. cit. En todo caso,
este modelo de democracia constitucional cosmopolita de Ferrajoli también puede encontrar antecedentes
histéricos valiosos en el amplio abanico de propuestas teéricas del federalismo europeista de la segunda posguerra,
que, conforme apunta Pietro Costa (“Ciudadania y patrones de pertenencia a la comunidad politica”, Nacionalidad
y ciudadania, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2008, pp. 19-48), contribuy6 a perfilar un nuevo
patrdn de pertenencia politica maltiple y pluralista, superador de la ciudadania estato-nacional.

*2 Esto no implicarfa una reduccion del papel garantista de los Estados, sino, mas bien, su integracion en
niveles supraestatales en todos aquellos aspectos en que su papel sea negado, violado o impedido por los procesos
de globalizacion. Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., pp. 535-539, vol. 2.
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Ya para terminar, no vamos a entrar a detallar los abundantes y generosos desarrollos
concretos del federalismo constitucionalista global consignados en Principia luris, pero, al
menos, si citaremos algunos de ellos por su especial relevancia. Asi, por ejemplo, en cuanto
a la dimension politica, el anhelo de democratizar la ONU o, como aporia, la vision
excesivamente restringida del derecho de autodeterminacion de los pueblos —poco propensa
a las demandas legitimas de las minorias nacionales o étnicas y, en contrapartida, muy
acomodada aln a los intereses del Estado-nacion—; en cuanto a la dimension civil, la
demanda de una Carta internacional de bienes fundamentales; en lo referido a la dimensién
“liberal”, la acentuacion del equilibrio entre libertad e igualdad juridica de las diferencias;
y, en aquello relativo a la dimension “social”, la exigencia de desarrollo de una garantia
global de los derechos sociales, mediante la financiacién proporcionada por una fiscalidad
supranacional.*®

En fin, como apunte final a la concepcion ferrajoliana de la democracia cosmopolita,
solamente subrayar que, a buen seguro, el uso metodoldgico de una razén practica
permitiria a Ferrajoli desembarazarse de los constringentes limites de una razén more
geometrico y, asi, profundizar mejor en el caracter dialégico, dinamico, y a veces
paradojico, del federalismo como teoria de la libertad civil y la democracia, mas alla de lo
estrictamente juridico.**

* Thid., pp. 553-634.

* En concomitancia con muchos otros estudiosos del federalismo, el mismo Ferrajoli resalta su estupefaccion
ante la dificultad que encuentra a la hora de conceptualizarlo de forma nitida y exacta. Asi, dice “[...] he
distinguido entre “Estado federal” y “federacion” en sentido propio, aunque sin trazar una precisa linea de
separacion entre ambos, imposible en el plano teérico.” Ibid., p. 543.
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