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PROLOGO
LAS ENSENANZAS
DE LA CONSTITUCIONALIZACION EUROPEA
Y SUS PROTAGONISTAS INTELECTUALES

1. INTRODUCCION

La historia moderna de las instituciones politicas puede recons-
truirse a través de algunos procesos de constitucionalizacion em-
blematicos. Desde la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 (que la Constitucion francesa vigente desde
1958 reconoce como parte del texto constitucional), la Constitu-
cion americana de 1776 y el Bill of Rights de 1791, hasta los do-
cumentos constitucionales de la posguerra, conocidos como las
Constituciones “largas” que se difundieron en la mayoria de los
paises europeos, y las Constituciones democraticas de Portugal y
Espafia con las que inici6 la que seria llamada “la tercera ola de
democratizacion”,! los momentos constituyentes han sido un
punto de llegada de grandes transformaciones sociales y, a su
vez, un punto de partida de procesos politicos inéditos. Son fron-
teras institucionales que “dividen” simbolicamente, pero también
significativamente, al “presente” del “pasado”. Acompanando a
su dimension juridica fundamental esta su valor simbolico. Las
Constituciones modernas han representado una especie de pro-

I Cfi. Huntington, S., La tercera ola: la democratizacion a finales del si-
glo XX, Barcelona, Paidds, 1998. El tino de este autor al proponer esta formula
es indiscutible aunque el resto de sus tesis (pasadas y futuras) estdn marcadas
por el conservadurismo, la vision imperial y no pocos destellos de racismo cul-
tural que nada tienen que ver con el ideal democratico tomado en serio. En este
sentido, cfr. Huntington, S., “The Hispanic Challenge”, Foreing Policy, marzo-
abril de 2004.
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clama politica colectiva: un “nunca mas” al absolutismo, a la de-
pendencia, a las atrocidades del nacionalsocialismo aleman y del
fascismo italiano, a las dictaduras militares y asi sucesivamente.
También han sido una promesa hacia el futuro.

Los documentos constitucionales democraticos sintetizan la
paulatina transformacion politica, ideologica e institucional que
condujo a la limitacion y distribucion del poder politico en las
sociedades modernas. Son una especie de “momento culminan-
te” en el azaroso proceso de la lucha por los derechos (de liber-
tad, politicos y sociales) fundamentales. No nos parece aventura-
do sostener que ahi reside su valor cardinal: las Constituciones
democraticas rescatan a los derechos del movedizo terreno de las
convicciones para plasmarlos en la tierra firme de las normas.
Son la expresion de un consenso basilar sobre cuestiones politi-
cas fundamentales que, al menos idealmente, no seran nueva-
mente puestas a discusion. Por ello, mas alld de los obstaculos
que, con una insistencia en ocasiones desalentadora, la realidad
ha opuesto y sigue oponiendo a la garantia efectiva de (algunos
de) estos derechos, lo cierto es que las Constituciones democrati-
cas son un puerto de llegada de las luchas intelectuales, sociales
y politicas que han abrazado la bandera de la dignidad humana.
Una vez adoptadas, las Constituciones son el instrumento de fo-
dos con el que cada uno puede iniciar su propia batalla pacifica
para transformar la realidad.

Aunque parezca una obviedad conviene recordarlo: detras de
cada Constituciéon democratica reposa un proceso politico par-
ticular. Las grandes transformaciones juridicas soélo se explican
cuando observamos la dimension politica que las impulsa y en-
cauza. Y, sin embargo, si bien cada Constitucion es producto de
un momento histérico irrepetible, el resorte que las impulsa no
es necesariamente original. La mayoria de los procesos constitu-
yentes ha sido una respuesta esperanzadora ante momentos his-
toricos marcados por la desesperanza. Por ello, a pesar de los
afios que separan la adopcion de algunos documentos constitu-
cionales, el contenido de los mismos refleja temas recurrentes.
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Ante la opresion de los autocratas siempre se ha alzado la voz de
los democratas y ante la concentracion arbitraria de los poderes
(politicos pero también, hoy mas que nunca, econdmicos) ha sur-
gido y resurgido la bandera que promueve la constitucionaliza-
cion de los derechos fundamentales de todos los individuos. Pero
también las tendencias autoritarias se repiten puntualmente. No
es una cuestion de épocas: la libertad es un bien permanente-
mente amenazado. De aqui la pertinencia de seguir reflexionan-
do sobre los problemas y retos que enfrenta el constitucionalis-
mo democratico. Después de todo, la deliberacion publica es el
mejor antidoto contra la desmemoria colectiva.

El libro que ahora presentamos es un compendio de reflexio-
nes teoricas alrededor de un evento constitucional que puede
cambiar la historia (al menos) de millones de personas: el proce-
so constituyente europeo.? No exageramos al afirmar que se tra-
tarda de uno de los “parteaguas” mas significativos en la historia
de las instituciones politicas. S6lo es cuestion de mirar en pers-
pectiva: seguramente los contemporancos a la aprobacion del
Bill of Rights en la Inglaterra del siglo XVII o a la proclamacion
de la Declaracion francesa y a la constitucionalizaciéon americana
en el siglo XVIII no pudieron visualizar el significado historico
de lo que estaban viviendo. Nosotros que observamos desde
afuera y los europeos que estdn inmersos en su proceso constitu-
yente tenemos que recuperar esos referentes para imaginar la
trascendencia que tendria la aprobacion de una Constitucion eu-
ropea. Pero los problemas que amenazan al proyecto son multi-
ples y de muy diversa naturaleza: los cuatro autores de este libro
dan cuenta de cada uno de ellos.

La perspectiva historica también es util para entender en toda
su magnitud la complejidad del reto: se trata de acordar un docu-

2 En junio de 2004, el Consejo Europeo (integrado por los jefes de Estado
y de gobierno de los paises miembros de la Union Europea) aprobd un primer
texto constitucional que debera ser ratificado por los veinticinco paises miem-
bros. En algunos casos dicha ratificacion debera someterse a un referéndum
popular; en otros se buscara Ginicamente la ratificacion parlamentaria.
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mento que daria la misma identidad juridica a veinticinco paises
que tienen una historia, una cultura, una lengua e, incluso en mu-
chos casos, una religion diferente. Haberle, Habermas, Ferrajoli
y Vitale centran una parte de sus reflexiones en este embrollado
aspecto. Y, como el lector podra observar, a pesar de sus convic-
ciones constitucionalistas, no siempre llegan a las mismas res-
puestas. Ademas, la Constitucion europea surgira en un contexto
mundial en transformacion permanente: de ser aprobada seria el
primer documento constitucional que se origina (al menos en
parte) por los procesos de globalizaciéon econdmica pero que
también aspira a proyectar (no sin fuertes resistencias) la globali-
zacion de los derechos fundamentales. Las tensiones y aporias
de esta situacidon también se reflejan en los trabajos que ahora
presentamos. Por tltimo conviene recordar que también (y quiza
como nunca) detras de la Constitucion europea se encuentra un
“nunca mas”: el eco retardado de las atrocidades de la Segunda
Guerra Mundial retumba en sus cimientos.

A continuacion presentamos una breve semblanza de los auto-
res que amablemente aceptaron prestarnos sus textos para reunir-
los en esta obra, asi como una apretada sintesis de su recorrido
intelectual y de sus tesis principales.

II. PETER HABERLE: EL ESTADO CONSTITUCIONAL
COMO PROYECTO COMUN EUROPEO

Peter Haberle es un jurista bien conocido por los lectores de
obras de derecho constitucional en América Latina y Espafia. Se
cuentan por decenas los trabajos de este autor que se han traduci-
do al espafiol. La influencia de Héberle en la renovacion del dis-
curso constitucional latinoamericano se ha dejado sentir con
fuerza en los tltimos afios, sobre todo a partir de la aparicién de
su libro El Estado constitucional,® que viene a ser una sintesis
de varias décadas de estudio y reflexion sobre el tema.

3 Traduccion de Héctor Fix-Fierro, estudio introductorio de Diego Vala-
dés, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, 339 pp.
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Nacido en 1934, Hiberle se ha dedicado durante afios a sus
catedras en las universidades de Bayreuth (Alemania) y Saint
Gallen (Suiza). Su tesis doctoral fue un profundo estudio sobre
la conocida clausula del articulo 19.2 de la Constitucion alemana
de 1949, que se refiere al “contenido esencial” de los derechos
fundamentales.* Las tesis contenidas en esa obra han influido en
varias sentencias del Tribunal Constitucional espafiol y de otras
jurisdicciones constitucionales en Europa y América Latina.

Uno de los mayores atractivos de la obra de Héberle es su am-
plitud de miras y su potencia evocadora de ideas-sintesis o
ideas-fuerza. Es comun encontrar en sus trabajos el uso de for-
mulas sintéticas que, sin hacer explicito su objeto, sugieren al
lector algunas concepciones que describen al Estado constitucio-
nal, tanto al que ya tiene vigencia en algunos paises como al mo-
delo que debemos seguir los que todavia no lo alcanzamos. En
este sentido, son muy conocidos los postulados héberlianos so-
bre la “sociedad abierta de los intérpretes constitucionales”, el
derecho comparado como “quinto método” de la interpretacion
constitucional, los votos particulares como “jurisprudencia cons-
titucional alternativa”, la explicacion de un “derecho constitucio-
nal comun europeo” y el uso del “principio esperanza” de Marc
Bloch en el campo del derecho constitucional, entre otros.>

Uno de los conceptos recurrentes en la concepcion de Héberle
sobre el Estado constitucional es el de “cultura”.® Una teoria del
Estado debe explicar, junto a los tradicionales elementos de pue-

4 Parcialmente traducida al espafiol como La libertad fundamental en el
Estado constitucional, prélogo de César Landa, Lima, Pontificia Universidad
Catolica del Perta, 1997.

5 Uno de los estudios mas amplios sobre la obra de Haberle es el extenso
y documentado “Estudio introductorio. Peter Héberle: un jurista para el siglo
XXI” que redacté Diego Valadés como apertura del libro E/ Estado constitu-
cional, cit., nota 3, pp. XXI-LXXXIV.

6 Aunque es una concepcion que hace explicita en casi todos sus textos,
quiza se encuentra mejor explicada en el libro Teoria de la Constitucion como
ciencia de la cultura, Madrid, Tecnos, 2000; véase, también, E/ Estado consti-
tucional, cit., nota 3, pp. 229 y ss.
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blo, poder y territorio, el impacto de la cultura, que es lo que
permite entender el papel de la Constitucion en el entramado es-
tatal. Junto al concepto de cultura, destaca en la obra de Héberle
el postulado del cosmopolitismo, heredado de la concepcion
kantiana de la “paz perpetua”. Cuando se unen los elementos de
la cultura como principio integrador del Estado, por un lado, y la
necesidad de construir un constitucionalismo animado por prin-
cipios cosmopolitas, por el otro, la conclusion resulta evidente:
la Constitucion construida sobre ciertas premisas culturales pue-
de y debe saltar las fronteras estatales y, en consecuencia, el mo-
delo del Estado constitucional es un modelo universalizable. La
premisa cultural a tener presente es el principio de la dignidad
humana, nos dice Hiberle en su articulo.

En el ensayo que se incluye en este libro, Hiberle no se refie-
re exclusivamente al proceso constituyente europeo ni discute
sus posibilidades. Sus premisas son mas amplias. Por eso decidi-
mos ponerlo al principio del volumen, ya que, de esta forma, el
lector obtendra un buen mirador para acercarse a una discusion
compleja como lo es la referida a la creacion de un texto consti-
tucional para Europa. Segun Héberle, desde hace afios existe un
Estado constitucional europeo que, aunque no se encuentra
consagrado en un solo texto juridico que podamos considerar
una Constitucion, se puede identificar por una serie de elementos
compartidos por el conjunto de paises de la Unidn: los proble-
mas relativos a la constitucionalizacion del pluralismo, el lugar
de las minorias, el tratamiento de los fundamentalismos, la
construccion federalista o descentralizadora, el lugar de la juris-
diccidn constitucional y su relacion con los Parlamentos, el pa-
pel integrador de los derechos fundamentales, etcétera. Creemos
que no es aventurado afirmar que Hiberle no solamente estaria
de acuerdo con Pizzorusso cuando identifica un comun patrimo-
nio constitucional europeo,’ sino que es uno de sus mas impor-
tantes artifices.

7 Pizzorusso, Alessandro, Il patrimonio costituzionale europeo, Bolonia,
11 Mulino, 2002.
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Ademas de instituciones y problemas comunes, el derecho
constitucional europeo se nutre de la aportacion de lo que Ha-
berle llama “el jurista europeo”. Menciona en su ensayo tres
nombres: Mortati en Italia, Hauriou en Francia y Rubio Llorente
en Espafia. Seguramente podriamos agregar algunos otros. Uno
de ellos seria sin duda el propio Héberle, quien con sus construc-
ciones teoricas abiertas y llenas de metaforas ha abierto una bre-
cha doctrinal capaz de atravesar las fronteras de Europa y de
llegar a través del océano hasta la teoria constitucional latinoame-
ricana. Tiene razon Diego Valadés cuando afirma que la prolifica
obra del profesor de Bayreuth “se perfila como la construccion
conceptual mas sugerente al inicio del siglo”,? lo que, podriamos
agregar, aumenta de significado cuando entra en contacto con las
posturas de otros pensadores como los que lo acompafian en este
volumen. En conjunto, todos nuestros autores dan testimonio de
la vitalidad constitucional y constituyente de Europa, del enorme
potencial de su cultura y del destacado papel que deben jugar los
intelectuales en procesos de tan largo alcance.

III. JURGEN HABERMAS: LA RACIONALIDAD
COMUNICATIVA COMO RAZON CONSTITUYENTE

Jirgen Habermas es uno de los grandes protagonistas de la fi-
losofia social de la segunda mitad del siglo XX. Nacido en Diis-
selford en 1929, ha sido el gran renovador de la Escuela de
Francfort, antes encabezada por Theodor Adorno y Mark Hork-
heimer.” Hasta hace pocos afos sus obras se habian centrado en
el campo de la sociologia, pero a partir de los afios noventa
adopta un “giro juridico” que lo lleva a enfrentar los grandes te-

8 Valadés, Diego, “Estudio introductorio”, op. cit., nota 5, p. LXXVL

9 Sobre la influencia y la postura de Habermas en torno a la Escuela de
Francfort véase Velasco, Juan Carlos, Para leer a Habermas, Madrid, Alianza
Editorial, 2003, pp. 19 y ss.
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mas del Estado constitucional y democratico de derecho.!® Sus
estudios juridicos culminan con la que quiza sea la obra de teoria
juridica mas importante del Gltimo cuarto de siglo: Facticidad y
validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso.!!

Habermas tiene una cualidad que no es frecuente en los teori-
cos sociales de altos vuelos: sabe encontrar los temas de mas ac-
tualidad y proponer respuestas no solamente para los especialistas,
sino también para el resto de los ciudadanos. Eso lo ha llevado a
tener una permanente presencia en muchos de los debates contem-
poraneos y en los medios de comunicacion. Como con acierto ha
senalado Fernando Vallespin, Habermas se ha llegado a convertir
en una verdadera “conciencia moral” de nuestra sociedad.'? Y esto
lo ha logrado, curiosamente, sin renunciar en ningiin momento a
las coordenadas ideologicas que se encontraban ya presentes en la
matriz de la Escuela de Francfort y a las que Habermas ha perma-
necido vinculado. Esto es evidente si observamos su propia cons-
truccion tedrica. De hecho, se ha escrito que Facticidad y validez
supone un intento de reconciliacion de la izquierda critica con el
constitucionalismo y con el Estado de derecho.!3

10 T.a ubicacion del “giro juridico” habermasiano dentro de su proyecto de
construccion y refundacion de la teoria social ha sido muy bien explicada por
Velasco, Juan Carlos, La teoria discursiva del derecho. Sistema juridico y de-
mocracia en Habermas, Madrid, CEPC, 2000, pp. 77 y ss.

11 Trad. al castellano por Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 1998.
Quiza solamente el impresionante libro de Luigi Ferrajoli, Derecho y razon.
Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés et al., Madrid, Trotta,
1998, tenga unos alcances parecidos a los del libro de Habermas.

12 “Habermas en doce mil palabras”, Claves de razén prdctica, Madrid,
num. 114, julio-agosto de 2001, p. 53. Como escribe Velasco, “la enorme y
continuada productividad de Habermas, la variedad de sus intereses filosoficos
y la intensidad de su compromiso ciudadano le han ido convirtiendo en un inte-
lectual imprescindible en la vida publica alemana, hasta el punto de que sus
opiniones sobre asuntos de interés general levantan una enorme expectacion”.
Para leer a Habermas, cit., nota 9, p. 11.

13 Pisarello, Gerardo, “Las afinidades constitucionales de Habermas”, Jue-
ces para la democracia, Madrid, nim. 39, noviembre de 2000, p. 56. Vallespin
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El tema de la construccién de un constitucionalismo europeo
(y, mas en general, la posibilidad de caminar hacia un constitu-
cionalismo de signo “posnacional”) ha ocupado su atencion des-
de hace afios.!*

El ensayo que se incluye en este libro, en la espléndida tra-
duccidon al espanol de Bernardo Bolanos, defiende la necesidad
de que la Unioén Europea se dote de un texto constitucional pro-
pio, de alcances evidentemente supranacionales. Sin embargo,
segin Habermas, para ello hace falta construir una esfera ptblica
integrada de ambito europeo. Es decir, es necesario “alcanzar un
contexto de comunicacion publica que trascienda las fronteras de
las hasta ahora limitadas esferas publicas nacionales”.!® La cons-
truccion de dicha esfera publica requiere la presencia de una serie
de intereses agregativos que la doten de sentido y de contenido:
necesita una red de organizaciones no gubernamentales de alcan-
ce europeo, al igual que medios de comunicacion y partidos po-
liticos de caracter supranacional. Ademads, para contar con una
atmosfera apropiada, debe construirse una cultura politica tam-
bién compartida por los integrantes de la Union Europea. Segun
Habermas, el hecho de que dentro de la Union se hablen una
multitud de lenguas, muchas de las cuales han sido reconocidas
oficialmente, no constituye un obsticulo para lograrlo. Para
nuestro autor ese hecho debe ser reforzado con el mantenimiento
de un multilinguismo oficial en las instituciones de la Uniodn,
mismo que podria ser reforzado en la practica con la adopcion

apunta que “Habermas es un autor inquieto que no ha dejado de estar presente
en el espacio publico como intelectual engageé”. “Habermas en doce mil pala-
bras”, op. cit., nota anterior, p. 59. Véase, también, para una vision del Haber-
mas mas militante, su obra La necesidad de revision de la izquierda, 2a. ed.,
trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Tecnos, 1996.

14 Asi, por ejemplo, en su ensayo “;Necesita Europa una Constitucion?
Observaciones a Dieter Grimm”, Debates, Valencia, num. 55, 1996, reproduci-
do en Habermas, J., La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, Barcelo-
na, Paidos, 1999.

IS La inclusién del otro..., cit., nota anterior, p. 142.
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del inglés como lengua de trabajo, lo cual ya sucede en buena
medida.'®

La tarea senalada por Habermas (la construccion de esa esfera
publica, propiciada pero también permanentemente alimentada
por una cultura politica comun) parece ser un poco mas comple-
ja de lo que se alcanza a advertir en sus propios textos. Tal vez
por ello se ha dicho que Habermas, al menos en el campo juridi-
co, hace una lectura demasiado benigna de una realidad que con-
tiene una serie de patologias y antagonismos que no siempre se
hacen explicitos.!” Obviamente, se puede estar de acuerdo en
que el derecho, entendido como fijacion en el tiempo de las con-
diciones de realizacion de discursos racionales y de los produc-
tos de esos discursos, tiene una enorme capacidad para actuar
como un factor de integracion, tanto en el plano individual (por
lo que los inmigrantes deberian contar con los mismos derechos
que los nacionales del Estado receptor), como en el plano nacio-
nal (cuyo resultado mas evidente es la propia Uniéon Europea).
Pero también es verdad que dicha integracion no esta a salvo de
enemigos nada menores: la xenofobia, los partidos antidemocra-
ticos, las altas tasas de desempleo, las amenazas ecologicas, la
depredacion del Estado social, etcétera.

Probablemente todo esto no constituye un obstaculo para la
construccion europea, pero plantea una serie de condicionantes y
de tensiones que debe tomar en cuenta cualquier teoria social

16 Términos muy parecidos a los de nuestro autor fueron utilizados por el
Tribunal Constitucional al resolver los recursos presentados contra el Tratado
de Maastricht. En su sentencia del 12 de octubre de 1993 el Tribunal afirmé
que “para que la democracia no sea una mera imputacion formal es necesa-
rio que exista una opinion publica en la que se debatan los fines de la accion
politica y que los electores puedan discutir con los titulares del poder en su
propia lengua. La creacion de ese espacio publico requiere una accion decidi-
da de los partidos y de los medios de comunicacion”. Citado por Rubio Llo-
rente, Francisco, “El futuro politico de Europa. El déficit democratico de la
Unidén Europea”, Claves de razon prdctica, Madrid, nim. 90, marzo de 1999,
p- 30, nota 11.

17" Pisarello, Gerardo, “Las afinidades constitucionales de Habermas”, op.
cit., nota 13, p. 52.
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que no quiera ser pura entelequia. Como lo demuestran varios de
sus escritos recientes, Habermas se da cuenta de ello, pero lo ha-
ce de lado para asumir una posicion mas optimista que presupo-
ne que estan dadas las premisas necesarias para caminar hacia
una Constitucion europea. Esta suposicion es justamente la que
le cuestiona la juez constitucional Dominique Schnapper cuando
afirma que las condiciones propuestas por Habermas son validas
y aceptables, pero no estan dadas: hay que construirlas.

Es oportuno senalar que Habermas aporta un ejemplo del mas
alto nivel sobre las posibilidades que tienen los cientificos socia-
les para hacer una intervencion practica en el debate contem-
poraneo. La obra reciente de Habermas es el mejor argumento
para refutar a quienes sostienen que los juristas no deben intentar
“influir” en algunos sectores del acontecer de sus sociedades,
porque si lo hacen se convierten, por ese simple hecho, en poli-
ticos. Por el contrario, autores como el que nos ocupa tienen una
influencia muy directa no solamente sobre la “alta politica”
(aquella de alcances supranacionales), sino también en las tareas
menos visibles, pero no por ello menos importantes, de los juris-
tas dogmaticos. De hecho, por mencionar solamente un ejemplo,
hay aportaciones de Habermas que han sido utilizadas para des-
cifrar las claves del debate sobre la arbitrariedad de los poderes
publicos en el campo del derecho administrativo.!$

Por ultimo, conviene advertir que los textos de Habermas no
son de facil lectura. Sus ensayos son siempre muy exigentes con
sus lectores; a veces se echa en falta en ellos un poco mas de li-
gereza, una mayor claridad en algunos pasajes.! Habermas, que

18 Véase, sobre esto, el capitulo VII, titulado “El conflicto actual de los
paradigmas del Estado liberal y del Estado social de derecho (a propdsito del
libro de J. Habermas, Facticidad y validez)”, del libro de Tomas Ramoén Fer-
nandez, De la arbitrariedad de la administracion, 3a. ed. ampliada, Madrid,
Civitas, 1999.

19 Véanse las observaciones, en el mismo sentido, de Torres Muro, Igna-
cio, “Habermas jurista. Una lectura de Facticidad y validez”, Estudios de teo-
ria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdu, Ma-
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tiene una cultura enciclopédica, suele dar por hecho el uso de
muchos términos y el significado de conceptos que a veces no
son de manejo comun fuera del circulo de los especialistas. La
abstraccion que suele acompafiar a sus textos puede parecer un
obstaculo a la comprensidon inmediata, pero supone al final una
excelente puerta de sugerencias y un compendio de vias por ex-
plorar. Por fortuna el ensayo contenido en este libro es, dentro
de las posibilidades que ofrece la obra habermasiana, sumamente
accesible. El lector encontrara, en un lenguaje claro y directo,
una sintesis de las tesis de Habermas ante el reto que supone la
posible aprobacion de la Constitucion europea. Le extendemos
una invitacion para que se adentre en la obra de uno de los mas
relevantes intelectuales de la actualidad a nivel mundial.

IV. LUIGI FERRAJOLI: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO CONDICION DE LA ESFERA PUBLICA

Luigi Ferrajoli ha sido el protagonista de una de las mas impor-
tantes renovaciones del discurso teérico en materia juridica de los
ultimos afios. Aunque su aportacion mas conocida hasta ahora ha
estado centrada en la teoria del garantismo penal,?’ desde hace
mas de dos lustros ha estado escribiendo sin cesar sobre los dere-

drid, UCM, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, t. I, pp. 542 y
543. Velasco escribe con razon que “en ocasiones, el discurso habermasiano
avanza de manera tortuosa y fatigante... requiere de un notable esfuerzo y dedi-
cacion por parte del lector que se aproxima a su produccion teoérica. Sin apenas
piedad con el publico, presupone conocimientos casi enciclopédicos”, Para
leer a Habermas, cit., nota 9, pp. 11 y 12.

20 Nos referimos a su obra Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
cit., nota 10. Una explicacion sumaria de sus postulados principales puede ver-
se en Gascon, Marina, “Garantismo”, en Carbonell, Miguel (coord.), Dicciona-
rio de Derecho Constitucional, México, Porrua-UNAM, 2002, pp. 273 y ss. Un
analisis muy completo de los postulados del autor de Derecho y razon pueden
verse en Gianformaggio, Letizia (coord.), Le ragioni del garantismo. Discuten-
do con Luigi Ferrajoli, Turin, Giappichelli, 1993 (hay que recordar que la pri-
mera edicion italiana de Derecho y razon es de 1989).
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chos fundamentales y el paradigma del Estado constitucional.?!
Miembro del importante movimiento asociativo de jueces italia-
nos Magistratura democratica en los ainos setenta y luego profe-
sor en Camerino y en Roma, Ferrajoli une a su rigor filoséfico y
metodoldgico una fuerte conviccion civica que lo ha llevado, co-
mo Habermas, a frecuentes intervenciones publicas en defensa
de la democracia italiana y en contra de diversos fendémenos de
corrupcion que han marcado la escena europea en los ultimos
afios.?? Recientemente dejo testimonio a través de articulos y en-
sayos publicados en la prensa italiana y en revistas extranjeras
de su radical oposicién a la guerra de Irak, como lo habia echo
antes con la intervencion de la OTAN en la ex Yugoslavia.?

En el ensayo que se incluye en este libro, Ferrajoli parece sos-
tener una postura parcialmente contraria a la de Habermas; en
primer lugar pone de manifiesto la necesidad de que Europa
transite de una integracidn monetaria y economica a una integra-
cion marcada por los derechos fundamentales y el paradigma del
Estado constitucional. Ademas defiende la idea de que la cons-
truccion de una esfera publica compartida (que define en forma
distinta a la clasica concepcion de Habermas)?* no es un objetivo

21 Parte de sus aportaciones mas importantes se encuentran en Derechos y
garantias, la ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999 y Los fundamentos de los
derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001. Algunas aportaciones recientes
pueden verse en sus ensayos: “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Car-
bonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp.
13-29 y “La guerra y el futuro del derecho internacional”, en Bimbi, Linda
(ed.), No en mi nombre. Guerra y derecho, Madrid, Trotta, 2003, pp. 213-224.

22 Véase, por ejemplo, su ensayo “El Estado constitucional de derecho
hoy: el modelo y su divergencia de la realidad”, en Carbonell, Miguel y Vaz-
quez, Rodolfo (coords.), Poder, derecho y corrupcion, México, IFE-ITAM-Si-
glo XXI, 2003, pp. 143-160.

23 Véase Ferrajoli, Luigi, “Una derrota del derecho, la moral y la politica”,
Jueces para la democracia, nim. 36, noviembre de 1999, pp. 93-98.

24 La explicacion del concepto de esfera publica en Habermas se encuen-
tra en su obra Teoria de la accion comunicativa, 2 ts., Madrid, Taurus. El sur-
gimiento histdrico de dicha esfera habia sido ya expuesto por Habermas mucho
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que se pueda alcanzar antes de la expedicion de una Constitu-
cion europea, sino que mas bien sera su resultado. Para Ferrajoli
la funcién de un texto constitucional es precisamente integrar a
sociedades que histdricamente han tenido pocos elementos en
comun. Es decir, la integracion se dard cuando todos los habitan-
tes de Europa compartan en términos de igualdad el mismo or-
den juridico fundamental. Ferrajoli ya habia expuesto el mismo
punto de vista en trabajos anteriores. Segun nuestro autor, la ho-
mogeneidad social que hoy se puede observar en muchos de los
Estados europeos no fue la condicion para que surgiera en ellos
un ordenamiento constitucional sino al revés; es decir, “el grado
de homogeneidad social y de identificacion colectiva que ha ve-
nido madurando en los mismos (paises) ha sido, también, pro-
ducto del sentido de igualdad generado por los derechos (funda-
mentales)”.?> La clave parece estar, segun Ferrajoli, en el sentido
de igualdad compartido que se genera por el hecho de tener ase-
gurados para todos los mismos derechos fundamentales.

En efecto, la nocion de igualdad es capital para entender el
sentido de los actuales textos constitucionales.?® Frente a un con-
texto politico y econémico que parece ser una gran fabrica de
construccion de desigualdades, es vital poder tener un minimo
comun denominador que nos haga iguales en el goce de ciertos
bienes basicos.?” Esa es justamente la razon de ser de los dere-
chos fundamentales, que se oponen tanto a la tirania del mercado

antes de la obra citada, por ejemplo en su Historia y critica de la opinion pu-
blica, Barcelona, Gustavo Gili, 1982 (originalmente publicado en Alemania en
1962).

25 Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., nota 21, p. 338.

26 Véase, sobre el tema, la aportacion de otro autor indispensable: Dwor-
kin, Ronald, Virtud soberana. La teoria y la prdactica de la igualdad, Barcelo-
na, Paidos, 2003.

27 El concepto de “bien bésico” como contenido de los derechos funda-
mentales ha sido explicado por Garzon Valdés, Ernesto, Derecho, ética y poli-
tica, Madrid, CEC, 1993, p. 531; véanse, también, sobre el mismo tema, las re-
flexiones de Nino, Carlos S., “Autonomia y necesidades basicas”, Doxa,
Alicante, nim. 7, 1990, pp. 21 y ss.
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como a la de la politica, que no esté sujeta a limites. Por eso Fe-
rrajoli celebra como un logro importante la expedicion de la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada
en Niza en diciembre de 2000. De hecho, una de las criticas re-
currentes que se le habia hecho al proceso de construccidon euro-
pea era precisamente la falta de proclamacion en sus tratados
constitucionales de los derechos fundamentales. Se decia, con
razon, que la Union habia avanzado mucho en la regulacion de
lo que podria llamarse la “parte organica” de sus documentos
constitucionales, pero que habia dejado a un lado lo relativo a la
“parte dogmatica”.

Luego de leer las opiniones de Habermas y Ferrajoli, por mo-
mentos tan distantes, quiza el lector se pregunte: ;estan o no da-
das las condiciones para que Europa se otorgue una Constitu-
cion? Sin restarle pertinencia, nos parece que esta pregunta
podria oscurecer otras dos cuestiones que quiza sean aun mas
importantes. La primera es: ;quién es el sujeto de la soberania
que puede actuar como poder constituyente en el caso europeo?
(aunque la pregunta surge de Europa puede trasladarse también
al contexto de América Latina); Habermas parece sostener una
postura mas pro-deliberativa, mientras que Ferrajoli parece des-
confiar de la posibilidad de fundar en términos discursivos y
asamblearios el texto constitucional europeo. La segunda cues-
tion es: ¢para qué debe servir la expedicion de un texto constitu-
cional, cual es su utilidad y cuales sus posibles beneficios en el
contexto de una Unién de Estados-nacionales? En este sentido,
el texto de Ermanno Vitale contenido en este libro recoge las (al
menos en apariencia) sensatas objeciones que ha planteado Die-
ter Grimm al proceso constituyente: para este autor lo que falta
para lograr una Unién mas democratica son mejores institucio-
nes, no una ley fundamental. La pregunta esta abierta y lo cierto
es que si no se contestan estas preguntas (referidas al como y al
para qué) es probable que los paises de la Union enfrenten mu-
chos problemas para legitimar frente a la opinién ptblica un tex-
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to constitucional compartido. Ferrajoli lo sabe y, como ya lo
adelantamos, refuta a Grimm sosteniendo que las Constituciones
no necesitan de la homogeneidad social, cultural y politica: por
el contrario, las Constituciones son mas necesarias cuando esa
homogeneidad es menor. Pero no resuelve del todo la cuestion
de la legitimidad.

De hecho a Ferrajoli se le pueda hacer la misma critica que a
Habermas: se percibe un optimismo exagerado en sus plantea-
mientos, una fe excesiva en las posibilidades del derecho como
factor de igualdad entre los habitantes de los veinticinco paises
que a partir de enero de 2004 integran la Union Europea. No so-
bra decir que esos paises presentan graves asincronias politicas,
econodmicas y culturales.?® Sin embargo, si reparamos en los ins-
trumentos que tenemos a nuestro alcance para intentar revertir
esas asincronias, que existen también —aumentadas y amplia-
das— en América Latina, nos daremos cuenta que, en efecto, el
derecho parece ser la alternativa mas racional posible para cons-
truir un futuro comun basado no en la exclusion y la guerra, sino
en la igualdad y la logica de la dignidad humana. En otras pala-
bras, podremos discutir el como y el para qué, pero sigue siendo
diafana la via que debemos seguir: la que fija el paradigma del
Estado constitucional como modelo de racionalizacion de las re-
laciones entre los poderes publicos y los particulares, y como
sistema normativo que busca regular el potencial despotismo de
la politica y del mercado cuando no existen limites y vinculos
que los regulen. Quiza vale la pena recordar que, como bien nos
ha ensefado Ferrajoli, las Constituciones, y particularmente los
derechos fundamentales, no son otra cosa que “el derecho del
mas débil” ante el arbitrio discrecional de los poderosos.

28 La falta de realismo es una de las criticas que se le hace con frecuencia
a Ferrajoli; por ejemplo por Danilo Zolo, Mario Jori y Anna Pintore en Los
fundamentos de los derechos fundamentales, cit., nota 21, pp. 99, 132 y 246,
entre otras. El autor, sin embargo, responde de forma contundente y, creemos,
convincente a estas criticas, en la p. 337.
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V. ERMANNO VITALE: POR UN COSMOPOLITISMO
DE LOS DERECHOS

Ermanno Vitale es un representante de la ultima generacion
de la llamada Escuela de Turin que se ha venido edificando a la
sombra de las ensefianzas politicas de Norberto Bobbio. Alumno
de Michelangelo Bovero, Vitale es uno de los prometedores filo-
sofos politicos italianos que ha continuado las reflexiones bob-
bianas sobre la paz, la democracia y los derechos fundamentales.
El pensamiento de Vitale estd marcado por un liberalismo ilus-
trado (o, como €l mismo suele decir, illuminista) que encuentra
en los individuos y en sus derechos fundamentales el eje central
de la justificacion y del objetivo legitimo de cualquier organiza-
cion politica. Sus reflexiones parten desde la filosofia politica,
pero la mayoria de las veces suelen ocuparse de problemas con-
cretos y de gran actualidad. Si hay un rasgo que caracteriza la
obra de Vitale es el analisis critico y comprometido de proble-
mas del presente pero desde la perspectiva del pensamiento de
los autores clasicos y con un sorprendente manejo de los teoricos
contemporaneos.

En los tltimos afios la obra de Vitale ha estado dedicada a dis-
cutir con los pensadores multiculturalistas y comunitaristas que
han defendido la pertinencia de proteger algunos “derechos co-
lectivos™® y de salvaguardar valores culturales y/o comunitarios.
El eje que orienta las réplicas de Vitale a estos autores es el indi-

29 Entre las publicaciones de Vitale destacan: Del desorden al consenso.
Filosofia y politica en Thomas Hobbes (Milan, Angeli, 1994); El sujeto y la
comunidad. Fenomenologia y metafisica de la identidad en Charles Taylor
(Turin, Giappichelli, 1996); Liberalismo y multiculturalismo. Un desafio para
el pensamiento democrdtico (Roma-Bari, Laterza, 2000). Asimismo edit6 en
italiano el libro Derechos fundamentales (Roma-Bari, Laterza, 2001) sobre la
teoria de Luigi Ferrajoli. Sobre el tema del multiculturalismo se recomienda el
libro de otro miembro de la escuela turinesa: Pazé, Valentina, I/ concetto di co-
munita nella filosofia politica contemporanea, introduccién de Michelangelo
Bovero, Roma-Bari, Laterza, 2002.
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vidualismo ético: cada individuo, titular de derechos fundamen-
tales, es el puerto de arranque y, sin contradicciones, la finalidad
de toda forma de organizacion humana. Vitale no concede un
milimetro: ningln tipo de pertenencia, ninguna entidad colecti-
va, tiene prioridad axiologica sobre cada uno de los individuos
(titulares de derechos fundamentales) que la integran. Es mas,
solo existen derechos individuales y no es (l6gica y moralmente)
sostenible la idea de los derechos colectivos: dichos derechos “ade-
mas de absurdos, son peligrosos porque son incompatibles con
los derechos fundamentales de las personas”.3? Esta prioridad
axiolégica del individuo sobre cualquier grupo de pertenencia
respalda su concepcion de la democracia moderna como la mejor
forma de gobierno y del constitucionalismo como instrumento
de proteccion (e, idealmente, de garantia) de los derechos fun-
damentales. Efectivamente, al igual que los otros tres autores de
este libro, Ermanno Vitale es un promotor convencido de la de-
mocracia constitucional no s6lo en el nivel de los Estados nacio-
nales sino también, idealmente, en el ambito de la construccion
institucional supranacional. Pero, como ya lo advertiamos, dado
su férreo compromiso con el individualismo ético, no necesaria-
mente comparte todas las premisas y construcciones de los auto-
res que lo acompaiian en este volumen.

Por ejemplo, expresamente debate con el “patriotismo consti-
tucional” de Habermas y cuestiona su pertinencia tedrica. Segun
Vitale, la disyuntiva tedrica que debemos enfrentar nos obliga a
elegir entre una ciudadania anclada a la idea de nacion, republi-
cano-patridtica, como la que propone Habermas, o una ciudada-
nia verdaderamente cosmopolita que, sin desmantelar a los Esta-
dos, nos conduzca hacia una verdadera constitucidon mundial.
Obviamente, congruente con su postura en favor de los derechos
fundamentales individuales y sus objeciones a las tesis que otor-
gan un valor moral a ciertos tipos de “pertenencias”, nuestro au-

30 Cfr. Vitale, E., Derechos y paz. Destinos individuales y colectivos, Mé-
xico, Fontamara, 2004.
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tor se inclina expresamente por el segundo camino. Para Vitale
la futura ciudadania europea debe desvincularse de cualquier
sentimiento nacionalista o “geografico” culturalmente referen-
ciado. Su apuesta inmediata es por la construccidn institucional
europea que permita ampliar la esfera de proteccion de los dere-
chos fundamentales pero, al mismo tiempo, Vitale estd pensando
en la reproduccion planetaria de este proyecto. Europa, insiste Vi-
tale, no debe encerrarse en las fronteras de su bienestar sino que
debe exportarlo a todo el mundo. En este sentido sus tesis empa-
tan con el ideal cosmopolita de Haberle y complementan las pre-
misas que sostienen la teoria de los derechos fundamentales fe-
rrajoliana.

Los tres temas que orientan las reflexiones de Vitale en el tex-
to que ahora presentamos complementan las reflexiones de los
otros tres autores: el problema del “déficit democratico” que en-
frentan las instituciones europeas; los retos tedricos y practicos
que se desprenden de la presente y futura “ciudadania europea”,
y el urgente tema de las politicas migratorias. Ademas, Vitale
nos ofrece una reconstruccion sintética del “estado de la cues-
tion”, es decir, de los Gltimos acontecimientos que han tenido lu-
gar en torno del proceso constituyente europeo. Vitale nos dice
lo que ha sucedido en los tltimos meses de 2003, los problemas
que amenazan a la agenda inmediata en el 2004 y, lo mas impor-
tante, los argumentos de los “euroescépticos” y las pistas que de-
ben seguir quienes deseen superarlos. Por estos motivos, sobre
todo por tratarse del texto mas reciente, hemos decidido dejar
que sea Vitale el autor que cierre el presente volumen.

VI. ;QUE PODEMOS APRENDER EN AMERICA LATINA
DEL DEBATE CONSTITUCIONAL EUROPEO?

En la ultima década del siglo XX se desatd en varios paises
latinoamericanos una epidemia de congresos constituyentes que
produjeron cartas constitucionales “liberales, sociales y demo-
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craticas”: Colombia (1991), Paraguay (1992), Peru (1993), Re-
publica Dominicana (1994), Panama (1994), Argentina (1994),
Uruguay (1997), Ecuador (1998), Venezuela (1999). En otros
paises, como México, se abrid un debate sobre la pertinencia de
sustituir el texto constitucional vigente (que data de 1917). Pero
lo cierto, lo que nos interesa subrayar, es que sumando estas nue-
vas cartas constitucionales a las previamente vigentes se obtiene
un saldo positivo: en los inicios del siglo XXI casi todos los pai-
ses de la region cuentan con Constituciones que, en términos for-
males, responden a la “democracia constitucional” de tradicion
europea.’! Este solo dato explica la importancia que tiene para
nuestro continente el debate que ha acompanado al proceso
constituyente en Europa. Después de todo, a pesar de las multi-
ples diferencias historicas, sociales y culturales, en ambas re-
giones del planeta impera el mismo modelo ideal de organiza-
cion politica.

Pero eso no es todo. Como ya lo sefialdbamos, la Constitucioén
europea esta destinada a ser uno de los acontecimientos constitu-
cionales mas importantes de la historia reciente y, por ese simple
hecho, se trata de un evento que debemos seguir con atencion.
Muchos de los problemas, retos y discusiones que enfrentan los
europeos han sido y seguiran siendo recurrentes cuando se en-
frente el reto de construir instituciones para regular la conviven-
cia entre los individuos. El desafio es seguir construyendo insti-
tuciones que permitan canalizar pacificamente los conflictos
politicos y dotar de garantias efectivas a los derechos fundamen-
tales. Ambos aspectos siguen siendo de indiscutible actualidad
en nuestras sociedades latinoamericanas. Tenemos nuevas (0 no
tan nuevas) Constituciones democraticas, pero el grado de con-
flictividad social es alarmante: ademas nosotros tenemos rezagos
economicos milenarios que los europeos han logrado sortear exi-
tosamente. Por ello es oportuno retomar del debate europeo las
disertaciones sobre las condiciones necesarias para que un texto

31 Cuba seria una excepcion relevante.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/M8dTVL

PROLOGO 21

constitucional pueda crearse y, sobre todo, para que tenga una
vigencia efectiva (condiciones tanto de caracter procedimental,
como aquellas vinculadas a las dimensiones de fondo de la razon
practica: dimension moral, dimensidn ética y dimension pragma-
tica).32 La lucha por los derechos ya no es una batalla por su re-
conocimiento sino por su proteccion y garantia efectiva.

Otro aspecto que conviene recuperar del actual debate euro-
peo por su indiscutible relevancia entre nosotros es la cuestion
de codmo articular la unidad dentro de la diversidad: ;cémo codi-
ficar en un texto constitucional las tradiciones juridicas presentes
en los veinticinco paises miembros de la Union?,3? ;es posible, a
partir de tradiciones juridicas particulares, caminar hacia una ar-
monizacién normativa emprendida sobre una base constitucional
comun?, jes viable construir una base de igualdad, fundada en
los derechos fundamentales, que supere las barreras lingiiisticas,
religiosas, culturales, etcétera? ;Quién tiene la razon, Ferrajoli
cuando nos dice que la Constitucion llevara a la relativa homo-
geneidad o Habermas que insiste en la importancia de construir
un sentimiento de pertenencia comun mas alla del acuerdo cons-
titucional? Y la idea del cosmopolitismo de los derechos indivi-
duales, ;puede ser algo mas que una utopia moral inalcanzable?
Todas estas y muchas otras interrogantes, de una u otra forma,
tienen que ver con nosotros. No so6lo porque marcan las coorde-
nadas de la que sera la relacion futura entre los paises latinoa-
mericanos y la “Europa” constitucionalizada, sino porque nos
sugieren rutas de exploracion hacia nuestro propio proceso de
futura integracion regional.

Para finalizar, queremos agradecer la ayuda prestada por los
traductores de los articulos de Hiberle y Habermas, Francisco
Balaguer Callejon y Bernardo Bolafios, asi como la generosa co-
laboracion de los cuatro autores de los ensayos. También agrade-

32 Vallespin, “Habermas en doce mil palabras”, op. cit., nota 12, p. 60.

33 Sobre este punto pueden verse las interesantes observaciones de Ales-
sandro Pizzorusso, Il patrimonio costituzionale europeo, cit., nota 7.
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cemos el apoyo de Diego Valadés, que en su caracter de director
del Instituto de Investigaciones Juridicas y de reconocido exper-
to en materia constitucional se ha preocupado constantemente
por hacer del Instituto el lugar idoneo para debatir los temas mas
importantes del presente y del futuro del constitucionalismo.

Miguel CARBONELL
Pedro SALAZAR
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