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UNA PREMISA

oy un jurista empirico, profesionalmente comprometido con el tipo de inter-
pretacion de las normas que L. FERRAJOLI llama «interpretacion operativa» y
que consiste en la aplicacion del Derecho al caso concreto.

Un jurista, pues, distante, por formacién, cultura y practica profesonal, del
universo cultural de una teorfa axiomatizada del Derecho.

Siendo asi, quizé tenga algtin sentido, para los tedricos y filésofos del Derecho y de
la politica aqui reunidos para discutir sobre Principia iuris, hacer hincapié en los con-
cretos motivos de interés que una obra como ésta suscita en un jurista de ese perfil, en
una primera lectura, necesariamente apresurada.

EL METODO Y LA LIBERTAD DEL JUEZ

Comenzaré por el método.

El método axiomatizado, rigurosamente formal y por tanto avalorativo, en su
aplicacidn, en la derivacién de los teoremas y en el uso de los conceptos, en la cons-
truccién, en suma, de una sintaxis del discurso juridico. Pero en absoluto avalorati-
vo —itodo lo contrario!— en la formulacién de las llamadas tesis primitivas, cuyo
desarrollo esta regido por aquel método y sus rigurosas reglas formales.

Un método semejante, por sorprendente que pueda resultar, responde a una exi-
gencia cada vez mas sentida por el jurista empirico. Este, como advierte el autor, se en-
cuentra vinculado por el léxico del lenguaje legal, pero la creciente cantidad y hetero-
geneidad del material legislativo y de sus fuentes de produccién, en conjuncién con la
también creciente imprecision y polisemia del lenguaje en que el mismo se expresa,
constrifie cada vez mas al jurista a recurrir a términos y categorfas conceptuales de la
teorfa del Derecho para interpretarlo y atribuirle sentido. Estas son producto de una
tradicién plurisecular, en la que los significados han ido estratificindose y contaminan-
dose, lo que les hace fuertemente imprecisos y polisémicos, hasta el punto de que los
conceptos correspondientes resultan ambiguos e incluso indeterminados. Y, en las con-
clusiones operativas que de ellos se extraen, dejan espacio a opciones e inclinaciones
subjetivas del intérprete, con frecuencia no del todo conscientes.

El margen ineliminable de libertad insito en toda actividad interpretativa, y singu-
larmente en la interpretacion juridica, en especial cuando se trata de ordenamientos com-
plejos y estructurados en distintos niveles, acaba siendo cubierto de un modo arbitrario
por inconsciente, y por tanto no presidido por la razén y los canones constitucionales.
En efecto, el imperativo de sujecion del juez a la ley y la teoria de la separacién de po-
deres exigen que el espacio propio del intérprete sea llenado por el juez. Que debe ha-
cerlo con exclusién de cualquier connotacién arbitrariamente subjetiva, en conformidad
con una linea de coherencia con los materiales normativos recabados de las diversas fuen-
tes, seleccionados con respeto de su propia jerarquia, segiin una regla que impone ele-
gir, de todos los significados posibles, el mas congruente con los preceptos constitucio-
nales o supraordenados. Asi pues, atribucion de varios significados posibles, control de
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cada uno de ellos a la luz del conjunto de los datos normativos relevantes, y, en fin, op-
cién conforme a los valores constitucionales. Son los pasos a través de los que se ejercen,
se autolimitan y se hacen transparentes y, por tanto, controlables, las inevitables opcio-
nes ético-politicas del juez. Y bien, una exigencia semejante de transparencia de las op-
ciones y de rigor en las consecuencias que de ellas se deriven, encuentra su maximo re-
alizacién en el método axiomatico construido por FERRAJOLL El espacio para las opciones
ético-politicas estd aqui rigurosamente limitado a la formulacién de las tesis primitivas o
indemostradas (que obviamente estan justificadas por otros factores, principalmente por
su capacidad explicativa). El cardcter opcional de la estipulacion de tales tesis aparece
tan explicitamente declarado, como, avalorativa y ldgicamente obligada es, en cambio,
la derivacién analitica de los sucesivos desarrollos del discurso tedrico.

EL METODO Y LA GUERRA SUB SPECIE IURIS

Hay un ejemplo particularmente esclarecedor de la fecundidad de ese método en
las paginas que FERRAJOLI dedica a la guerra. Tras de haberla definido, en el plano te-
érico general, como antitesis o negacién del Derecho, la examina desde el punto de vis-
ta del actual Derecho internacional y constitucional italiano, poniendo de relieve que
uno y otro —cabe decir que éste como consecuencia de aquél— han positivizado la
prohibicién de la guerra de agresion, haciendo de este modo que el principio de la paz,
haya pasado, de fundamento légico y axioldgico de aquélla, a ser fundamento de dere-
cho positivo de los respectivos ordenamientos. Con la consecuencia de convertir cual-
quier guerra no defensiva en un ilicito de derecho positivo.

Ahora bien, esta calificacién de la guerra como ilicito —segiin aclara el autor— es
posible porque el concepto de «ilicito», que constituye un término primitivo y, por ello,
fruto de una opcidn, ha sido definitido como «acto (informal) prohibido», prefiriendo
tal definicién estipulativa a la de KELSEN, que define el ilicito como «cualquier acto al
que el ordenamiento asocia una sancién». Las implicaciones tedricas y las consecuen-
cias practicas de esta opciones son relevantes. En efecto, pues para KELSEN, en ausen-
cia de sanciones previstas por el orden juridico, la guerra no es un ilicito e incluso en
algunos casos se la concibe como sancién, con paraddjica recuperacion para el ordena-
miento juridico de un fenémeno que es su negacién. En cambio, para FERRAJOLI la gue-
rra sigue siendo un ilicito aun en ausencia de sanciones (en seguida veremos que quiza
esa ausencia no es tan absoluta); mientras una tal ausencia sirve solamente para sefialar
la existencia de una laguna en el ordenamiento, que debera colmarse.

No es frecuente que se llame a un jurista empirico a confrontarse con la guerra y
con pretensiones fundadas en el comportamiento bélico. Lo que hace que, si llamado
a una tarea semejante, sea todavia mas imperiosa la exigencia de extremar la conscien-
cia al decantarse por alguna de las opciones hermenéuticas implicitas en tales operacio-
nes; precisando y delimitando el espacio abierto a las mismas, explicitindolas como ta-
les y extrayendo con rigor sus consecuencias. Tanto para el jurista empirico como para
el tedrico, tal espacio esta representado por los presupuestos de la calificacién juridica
de la guerra, y debe colmarse de forma que las opciones realizadas y las consecuencias
que se deriven sean congruentes con los datos normativos relativos al fenémeno, que
son, sobre todo, los que ofrecen el Derecho internacional y la Constitucién.
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Es por lo que suscita preplejidad una sentencia, relativamente reciente, de las Sec-
ciones Unidas de la Corte de Casacion civil italiana, la n.° 8157/2002, de 5 de junio, que
parece haber discurrido completamente al margen de ese modo de operar.

El caso judicial en el que intervino la Corte tenia que ver con una demanda de re-
sarcimiento por dafios promovida contra el Estado italiano por los parientes de dos ciu-
dadanos serbios, fallecidos como consecuencia del bombardeo aéreo del edificio de la
radiotelevision de Belgrado, realizado el dia 23 de abril de 1999 por las fuerzas de la
OTAN durante la guerra de Kosovo.

Llamada a pronunciarse acerca de la procedencia de la demanda, la Corte la decla-
ré totalmente improcedente por defecto absoluto de jurisdiccién (construccién proce-
sal civil, por lo demds, abandonada desde hace mas de un decenio, pero éste es un as-
pecto secundario de la cuestién).

Vale la pena detenerse un instante en las razones de la Corte para estimar del todo
improcedente la demanda de resarcimiento, centradas en que los actos del Estado en
la conduccién de hostilidades bélicas son jurisdiccionalmente infiscalizables en tanto
que manifestacién de una funcién politica atribuida por la Constitucién al Gobierno,
en relacién con la cual no puede concebirse un interés juridicamente protegido a que
tales actos asuman o no un determinado contenido. En otras palabras, frente a la direc-
cion de la guerra, los derechos fundamentales vitales, aun cuando calificados de invio-
lables por la Constitucién y el Derecho internacional, se degradan a interés de puro he-
cho, sin que sea preciso indagar siquiera si la guerra, de cuya gestion se discute, fue o
no una guerra de defensa. Derechos fundamentales y prohibicién de la guerra no de-
fensiva, igualmente sancionados por la Constitucién, se degradan en esta perspectiva a
meros flatus vocis.

El primer aspecto problematico de tal decision radica en que extrapola del com-
portamiento global, la guerra, el fragmento de comportamiento representado por la
conduccién de las actividades bélicas, que constituye sélo una parte de aquél. En efec-
to, si es cierto que, segiin el ordenamiento constitucional, la conduccién de las opera-
ciones bélicas esta atribuida al Gobierno, no lo es menos que el mismo ordenamiento
prescribe que la decisién relativa a ese comportamiento general, cuya concreta moda-
lidad operativa se discute, corresponde al Parlamento, que debe asimismo deliberar so-
bre los poderes del Gobierno para el caso (art. 78 de la Constitucién italiana); y, sobre
todo, que, al decidir sobre este punto, las Cdmaras estan vinculadas por el principio
fundamental que estigmatiza como totalmente ilicita (repudia) la guerra no defensiva.
La afirmacién de que las acciones realizadas en la conduccién de las hostilidades béli-
cas constituyen el ejercicio de una funcién politica, frente a la que no existen intereses
dignos de proteccién, no aclara en modo alguno los nexos de la regla enunciada con las
otras dos reglas antes recordadas, y en particular si la misma vale también en el caso de
una guerra sobre la que no deliberaron las Camaras o de una guerra (que hubiera sido
o no objeto de deliberacion) contraria al art. 11 de la Constitucion.

El segundo punto problematico tiene que ver con el caracter absoluto de la afirma-
cién seglin la cual no existirian intereses protegidos frente a la opcién entre modalida-
des de conduccién de las operaciones bélicas, ni siquiera en el caso de que convencio-
nes internacionales ratificadas por el Estado italiano establezcan limites e interdicciones
en relacion con las mismas.
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En lugar de la transparencia en orden a la definicion de la guerra sub specie iuris,
se hace hincapié en una pretensién de infiscabilidad de la «funcién politica» insita en
la eleccion del modo de conducir cualquier operacion bélica, acogiendo implicitamen-
te una nocién de la soberania, propia de siglos pasados, insensible a los cambios pro-
ducidos en el paradigma del Estado constitucional y democratico de Derecho, en el que
la soberania pertenece al pueblo, es decir, a cada uno de los ciudadanos de carne y hue-
so, disolviéndose, de este modo, para funcionar como limite a los poderes constituidos.

Es cierto que el pronunciamiento toma en cuenta los posibles limites de tal sobe-
rania derivados de las convenciones internacionales ratificadas por el Estado italiano.
En particular, del Procolo de Ginebra de 1977 y de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos, que disciplinan explicitamente la conduccion de las hostilidades ase-
gurando la proteccién de los civiles en caso de ataques. Pero el propio pronunciamien-
to considera que ni siquiera tales disposiciones (cuyo nexo con el art. 2 de la Constitucién
italiana, que reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, no se indaga)
sirven para fundar un interés juridicamente protegido de las personas que, por la vio-
lacién de aquéllas, resulten lesionadas en sus derechos fundamentales. Porque tales dis-
posiciones, aun introducidas en el ordenamiento interno por las respectivas leyes de ra-
tificacién, regularian inicamente las relaciones entre Estados, y también porque —se
afade— «los propios tratados [...] preven saciones para los casos de responsabilidad
[...] y sefialan los Tribunales internacionales competentes para afirmarla». Prescindien-
do de cualquier otra consideracién, la presencia de tales disposiciones debe relacionar-
se con el nuevo texto del art. 117.1 de la Constitucidn italiana (en vigor en la época del
pronunciamiento), segtin el cual las leyes del Estado deber respetar, so pena de invali-
dez, los vinculos derivados de las obligaciones internacionales; que, asi, son también
performativos del ordenamiento interno y de las calificaciones que del mismo se sigan
(como el caricter de infiscalizable que se predica de la conduccién de las hostilidades
bélicas). Y lo cierto es que habria sido necesaria una exploracion de este género para
salir de dudas acerca de la contradiccién con la Constitucién de la supuesta normativa
interna o, mejor, de la reconstruccién de la misma en sentido obstativo a la configura-
cién de un interés protegido de titularidad de las personas perjudicadas por la conduc-
cién de las operaciones bélicas en contradiccién con aquel vinculo.

De este modo se elude una temitica cargada de implicaciones tedrico-practicas, que
hoy preocupa a los juristas no menos que a los tribunales, y sobre la que la obra de FE-
RRAJOLI ofrece una atenta mirada histérica y una perspectiva teérica de notable relieve,
a través del paradigma de los «grados de federalismo» como brujula para orientarse en
el universo de los ordenamientos. Aunque quiza seria mejor decir que, mas que eludir-
la, se la despacha con una opcién inconsciente a favor de la tesis dualista de la imper-
meabilidad de los ordenamientos estatal e internacional, que data de comienzos del si-
glo pasado y ha sido practicamente desmentida por la propia Constitucion.

Por lo demas, el sefialado es un horizonte tematico que, apenas dos afios mds tar-
de, llevaba a las mismas Secciones Unidas civiles de la Corte a afirmar que «el respeto
de los derechos inviolables de la persona humana ha asumido el valor de principio fun-
damental del ordenamiento internacional», hasta el punto de prevalecer sobre la nor-
ma que impone a los Estados la obligacién de abstenerse de ejercer la jurisdiccion en
relacion con los Estados extranjeros y de legitimar el ejercicio de la jurisdiccion italia-
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na en respuesta a la demanda de resarcimiento promovida por un ciudadano italiano
contra la Reptblica Federal Alemana por los dafios sufridos como consecuencia de un
mandato de captura, deportacién y sumisién a trabajo forzado, por efecto de la con-
duccién de las actividades bélicas por parte del Estado aleman durante el segundo con-
flicto mundial (sentencia n.° 5044/2004, de 11 de marzo).

La obligada distincién de este dltimo supuesto del que fue objeto del pronuncia-
miento de 2002 no excluye en modo alguno que la trama justificativa de la decision,
tanto en uno como en otro caso, debiera confrontarse con el principio fundamental de
respeto de los derechos inviolables de la persona humana, so pena de falta de transpa-
rencia de la decision que hubiese omitido ese examen. No es casual que el pronuncia-
miento de 2004 —que llevé a cabo esa verificacion— llegara a resultados opuestos a los
del de 2002, en la cuestion relativa a la justiciabilidad de la conduccion de operaciones
bélicas (de forma coherente con el derecho internacional general, cuyos preceptos ha
incorporado nuestra Constitucion, en el art. 10).

METODO. INFLACION, DESORDEN LEGISLATIVO, PLURALISMO
DE LOS ORDENAMIENTOS

Las consideraciones que acabo de hacer permiten sefialar otro especifico motivo
de interés de la obra de FERRAJOLI para el jurista empirico.

Acaba de verse cémo la exigencia de transparencia de las opciones que implican
las interpretaciones de los jueces reclama la coherencia de aquéllas y de las consecuen-
cias que conllevan con los datos normativos relativos a la materia propia del supuesto
considerado; en particular con los datos recabables de las fuentes de superior rango,
como la Constitucién, las convenciones y los tratados internacionales. Ahora bien, ta-
les datos contienen a menudo enunciados normativos cuyo lenguaje evoca mas bien las
declaraciones de principios que la fria consecuencialidad del Céde Czvil. De aqui la ten-
dencia —¢tentacion?— del jurista positivo y del juez a atribuir a tales enunciados un
valor politico-programatico mas que juridico, cuando no a ignorarlos del todo. Es el fe-
némeno bien conocido de la experiencia juridica italiana de los primeros decenios de
la vida de la Repuiblica, de la calificacién de muchas normas de la Constitucién como
«programaticas» y la consiguiente esterilizacion de las mismas. Fenémeno, por cierto,
debido en parte no desdefiable a una suerte de resistencia politico-cultural al nuevo or-
den, pero también a la particular formacion del jurista positivo, al eco de argumentos
tedricos kelsenianos, a la falta de aparatos conceptuales adecuados para captar en ple-
nitud el nuevo paradigma del Derecho. La consecuencia, para el juez, era—y lo es atin—
una ruptura del vinculo de sujecién a la «ley», del todo inconsciente e incluso subjetiva-
mente vivida, y en ocasiones sufrida, como una obstinada reafirmacion de ese vinculo.

Esta paradoja se produce en el terreno de un equivoco semdntico en torno al tér-
mino «ley», de cuyo dmbito resulta excluido todo lo que parece reconducible al con-
cepto de ley tradicionalmente entendido.

FERRAJOLI ofrece un poderoso auxilio para la superacién de este equivoco.

Ante todo, llamando con insistencia al intérprete al cumplimiento del deber de no
asignar a los enunciados de las fuentes de superior rango el valor de un mero «flatus vo-
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cis» y subrayando el deber metodolégico de asignar un significado a todos los enuncia-
dos normativos.

Después, construyendo un aparato conceptual centrado en las categorias axiolgi-
cas de antinomias y lagunas, reinterpretadas con referencia a una estructura del orde-
namiento articulada en grados, de modo que aquellos términos asumen un valor diver-
so y producen consecuencias diversas segin que las antinomias y lagunas se constaten
entre productos de fuentes del mismo grado o de grado diverso; y acufiando, para esta
ultima hipdtesis, la categoria del derecho ilegitimo, desvelando asi la falacia KELSENia-
na de la identificacién (o confusién) del Derecho con la garantia, tributaria de una lar-
ga tradicion.

En fin, proporcionando —como ya he apuntado— con las definiciones de federa-
cién y confederacién y con la introduccién del concepto de «grado de federalismo», los
instrumentos para navegar en las aguas no limpidas de los ordenamientos multinivel.

En efecto, hace ya tiempo que los juristas més avisados denuncian la dificultad de
hallar una ruta medianamente segura en el paisaje juridico de este inicio de milenio do-
minado por lo impreciso, lo incierto, lo inestable, por el superponerse de las fuentes
nacionales, supranacionales, internacionales, incluso consuetudinarias (piénsese en la
lex mercatoria, analizada por el mismo FERRAJOLI). Un desorden que es el resultado de
las grandes transformaciones que se producen a un ritmo acelerado a escala planetaria,
a través de la creciente crisis del Estado-nacién, la progresiva superacién de monopo-
lio estatal del Derecho, la globalizacién econémica y la inversion de la relacién entre
soberania y economia.

Al mismo tiempo, es cada vez mas fuerte la necesidad de reglas, de Derecho, en
suma, de «pluralismo ordenado», segiin una férmula feliz.

Principia iuris sale al paso de esta necesidad con la respuesta de una teoria a la al-
tura de las inéditas novedades que la producen.

UNA OBSERVACION Y TRES PREGUNTAS

Antes de concluir, una consideracién y tres preguntas al autor.

La primera es una reflexién con la que entro en un territorio que no es el mio, con-
fiando en la indulgencia del lector.

Toda la obra esta concebida bajo la ensefia de una neta separacién entre ética y
Derecho. No es que se prive de relevancia a la primera, que, por el contrario, resulta
asumida como fundamento de una de las tres divergencias dednticas conceptualiza-
das: la que se da entre el «deber ser» del derecho positivo, incluido su nivel constitu-
cional o superior, y el derecho positivo tal como es, incluido su nivel constitucional o
superior. Pero —cualesquiera que sean los contenidos éticos incorporados al derecho
positivo—, FERRAJOLI, justamente, a mi juicio, rechaza la f6rmula de ALEXY segiin la
cual una norma pierde validez juridica si es sumamente injusta. Entiendo que la cate-
goria de la «suma injusticia» estd en la base de la revolucion copernicana realizada en
el paradigma del Derecho a raiz de la segunda guerra mundial y en la fundacién de la
tabla de valores juridicos puestos como nivel supraordenado al ordenamiento juridi-
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co internacional y a los ordenamietnos juridicos internos dotados de una constitucién
coherente con aquellos valores. Pero, precisamente, ese paradigma ha constituido la
«justificacién» de aquella revolucién, y no una consecuencia de la misma incorpora-
da a la nocién actual de Derecho. Que luego el Derecho actualmente vigente prevea,
por ejemplo, la obligacién de desobedecer un acto de autoridad, incluso una ley, aten-
tatorios contra derechos fundamentales positivamente establecidos y cuya violacién
sea configurada como un crimen, sélo significa que la instancia moral, que estaba en
la base de la revolucién de la que ha nacido el nuevo orden, ha producido esta nueva
regla juridica cuyos contenidos estin exactamente delimitados por aquellos bienes que
el nuevo orden ha definido como inviolables; y no que una ley que mafiana fuese sen-
tida como «sumamente injusta» pueda, sélo por esto, perder su validez, aun cuando
no viole alguno de aquellos bienes.

Puede ser que mafiana la ciencia nos diga que los animales son seres dotados de con-
ciencia, capacidad de imaginar el mal y de sufrir como seres humanos, etc., y que por
tanto resulte insoportable el hecho de que existan los mataderos. Sélo por esto el dere-
cho a gestionar un matadero no perderia automaticamente su validez. Tal «suma injus-
ticia» podria, al maximo, motivar una nueva revolucién que se llevaria por delante la ley
que autoriza los mataderos (y el orden de que la misma es expresién), o, de forma me-
nos dramiética y mas plausible, podra inducir nuevas leyes o incluso nuevas normas cons-
titucionales; pero, ciertamente, no podra invalidar, desde dentro del ordenamiento con-
siderado y sin ninguna intervencion nomodinamica, la ley en cuestion.

Opinando de otro modo, se corre el riesgo de expulsar fuera del ambito del dere-
cho la proteccion de aquellos bienes cuya violacion, hic et nunc, hace invalido el acto
que atente contra ellos; o de bloquear la misma evolucién del sentimiento moral hacia
la proteccién de sélo aquellos bienes cuya violacidn se valore en un cierto momento
como intolerable, precluyendo absurdamente que en algiin mafiana pueda llegar a ser
sumamente injusta también la violacion de otros bienes y que esta clase de sentimien-
to pueda motivar una critica externa del Derecho existente.

Y voy a las cuestiones.

1. Separacion de poderes y leyes de interpretacion auténtica

La primera se refiere a la relacién entre separacién de poderes (con particular re-
ferencia a la frontera que separa el poder legislativo del poder judicial) y leyes de inter-
pretacién auténtica, que necesariamente inciden en los juicios en curso que tengan por
objeto la aplicacion de la ley auténticamente interpretada.

Uno de los aspectos del desorden ya aludido esta representado —especialmente en
Italia— por la inflacién legislativa, por la proliferacién de las leyes y sobre todo de las
leyes-acto (leggine) que se superponen, se derogan, se persiguen, y que a menudo du-
ran una mafnana. Con frecuencia, estas tltimas consisten en una sola disposicién, inser-
tada en un texto que trata de los asuntos mas dispares, dirigida a regular algiin aspec-
to particular de una materia mas amplia relativa a clases de sujetos (trabajadores,
pensionistas, usuarios de servicios publicos, etc.); aspecto sobre el que existe un con-
tencioso al que los 6rganos jurisdiccionales dan respuestas, que, no es extrafo, pueden
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resultar divergentes. Asi, la disposicion de interpretacion auténtica interviene sobre la
norma que regula la cuestion sub iudice, determinando el resultado de la litis, o mejor,
de las litis en curso. En Italia, las llamadas leyes financieras (presupuestarias) de los tl-
timos afios, ofrecen un rico muestrario de disposiciones de esta clase. A veces la inter-
vencion legislativa explicita la propia finalidad invasiva con férmulas del tipo «para po-
ner fin al ingente contencioso...»; mas a menudo se limita a enunciar el significado que
debe atribuirse al enunciado sobre cuya interpretacién existe controversia.

La Corte Constitucional italiana, llamada a decidir en numerosas ocasiones sobre
la legitimidad de tales intervenciones desde distintos puntos de vista, no ha afirmado
que sean ilegitimas por principio, pero ha declarado m4as de una vez su contrariedad
con la Constitucién desde el punto de vista de la violacién del canon de la razonabili-
dad, con referencia a perfiles peculiares de la vicisitud objeto de consideracion y sin
que pueda extraerse de tales pronunciamientos una linea de separacion suficientemen-
te clara.

Recientemente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencia Scordino,
de 29 de julio de 2004, y, antes, sentencia Anagnostoupolos c. Gobierno griego, de 7
de noviembre de 2000) ha entendido que la injerencia del legislador en los procesos en
curso viola el art. 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos en la parte en
que tal norma asegura el derecho a un justo proceso ante un juez tercero, independien-
te e imparcial.

Preguntas: 2) ¢Es compatible con la separacién de poderes la interpretacién autén-
tica, o mejor, la retroactiva que es inherente a la misma (que el legislador-intérprete po-
dria ciertamente excluir estableciendo que la interpretacién dictada no se aplique a los
juicios pendientes)?

b) En caso de respuesta positiva, ¢la afirmada compatibilidad se extiende tam-
bién a la hipdtesis de que la disposicidn retroactiva incida en controversias pendientes
ya en sede de legitimidad o, incluso, después de que la Corte de Casacién en el ejerci-
cio de su propia competencia (asegurar la uniforme interpretacién del derecho) se hu-
biera pronunciado?

2. Contrato de trabajo subordinado: ; «decision» o «acto constitutivo»?

Segunda pregunta, que formularé brevemente, aunque toca cuestiones centrales de
la teorfa.

Parto de la distincion de los actos preceptivos en decisiones y actos constitutivos,
estando caracterizados los primeros por la capacidad de producir como efectos las si-
tuaciones y normas que ellos mismos prescriben, en el respeto de la normativa de su-
perior rango; y los segundos por la circunstancia de que su significado prescriptivo sea
un estatus juridico. Pues bien, siendo asi, ¢el contrato de trabajo subordinado est4 in-
tegrado en la primera categoria (que comprende, ciertamente, los contratos de cambio)
o mds bien, y sélo tendencialmente, en la segunda, a la que, por ejemplo, ciertamente,
pertenece el matrimonio? La pregunta esta justificada por la observacién de que, al me-
nos tendencialmente, FERRAJOLI adscribe las normas sobre el trabajo subordinado al
Derecho puiblico, de manera que la autonomia de las partes que estipulan el contrato
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de trabajo subordinado quedaria limitada a la sola formalizacion del contrato, cuyos
efectos brotarian luego de la ley o de las fuentes colectivas.

3. Las lagunas y sus remedios. Derechos fundamentales y ponderacion

En fin, la tercera y Gltima pregunta, que se articula en dos cuestiones.

a) En el proyecto de democracia constitucional expuesto en el segundo volumen
de Principia iuris, FERRAJOLI indica, como posibles remedios a las lagunas relativas a los
derechos fundamentales, un perfeccionamiento de la respuesta, no decisiva, ofrecida
por las constituciones portuguesa y brasilenia (sefialamiento de la laguna al Parlamento
por parte del Tribunal Constitucional), a través de la introduccién —junto a este meca-
nismo— de la obligacién a cargo del propio Parlamento de decidir en un breve plazo.

En esta perspectiva, ¢qué indicaciones y proyectos de desarrollo cabria extraer del
mecanismo introducido por el Protocolo undécimo de la Convenciéon Europea de De-
rechos Humanos, que habilita al Tribunal de Estrasgurgo para condenar al Estado que
incumpla?

Mas en general, el mecanismo de la condena del Estado que incumpla —asimismo
previsto en el Tratado CEE (art. 228.3, ex art. 171), cuando el Estado miembro no haya
adoptado, dentro del término fijado por la Comisién las medidas a que obliga la ejecu-
cién de una sentencia del Tribunal de Justicia— podria, tal vez, completar la prevision
de la obligacién a cargo del Parlamento de decidir sobre el sefialamiento de la laguna,
evitando que tal obligacién quede desprovista de una sancién que no sea, una vez mas,
la meramente politica.

En la misma linea, quedaria todavia por decidir si la condena debe modelarse so-
bre la prevista en el Protocolo de la Convencién Europea de Derechos Humanos (con-
dena a favor del sujeto que lamenta las consecuencias prejudiciales de la laguna, con
una suerte de valorizacién del zus litigatoris) o bien sobre la prevista por el Tratado CEE
(condena a favor de un fondo sustraido a las determinaciones del Parlamento y del Go-
bierno, con una suerte de valorizacién del zus constitutionsis).

b) Lasegunda cuestidn, sélo en parte relacionada con la que acaba de apuntarse,
hace referencia a otro orden de problemas.

Entre las lagunas que puede presentar el ordenamiento en relacion con las normas
constitucionales (o mas en general, superiores), destinadas a la tutela de los derechos
fundamentales, estd comprendida también la ausencia de preceptos penales, indispen-
sables en algunos casos para la garantia de aquellos derechos.

Ahora bien, una situacién del género es la que, a juicio de autorizados juristas, se
produce en el ordenamiento italiano en relacién con la disposicién constitucional del
art. 13.4 de la Constitucién. Este —tnico caso en la misma de norma que, explicita-
mente, imponen una obligacién de sancién—, prescribe castigar «todo acto de vio-
lencia fisica o moral sobre personas sometidas a restricciones de libertad». Se trata de
una obligacién confirmada, y tratada de forma atin mas precisa, por la Convencién
Internacional contra la tortura, ratificada por el Estado italiano por Ley 648/1984, en
su art. 4.
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Aunque son muchos los que opinan que esta Convencién obliga a Italia a introdu-
cir en su legislacion penal un especifico delito de tortura y a pesar de que se han presen-
tado muchos proyectos de ley en los Gltimos doce afios, algunos de los cuales estuvieron
cerca de la aprobacién definitiva, sin embargo, hasta la fecha, la legialacion penal italia-
na no conoce el delito de tortura, a pesar de la disposicion constitucional que impone a
la potestad legislativa del Estado y las Regiones respetar las obligaciones internaciona-
les (art. 117.1 de la Constitucién italiana, segtin resulta de la Ley constitucional 3/2001).

Y tal laguna se manifiesta no sélo como violacién de la obligacién internacional de-
rivada de la Convencidn, sino también, en algunos aspectos, enseguida se verd, como
violacion de la obligacion impuesta al legislador por el recordado art. 13.4 de la Cons-
titucion italiana.

En efecto, es muy cierto que nuestro Cédigo Penal castiga con la reclusién de has-
ta treinta meses al funcionario que someta a «medidas de rigor no permitidas por la ley»
a una persona detenida o presa (art. 608), pero es licito dudar de que esta disposicién
baste para hacer realidad la garantia del derecho fundamental a la integridad y la dig-
nidad de la persona, enérgicamente proclamado por la Constitucién y el ordenamien-
to internacional, en particular si la norma aludida se pone en relacién con las otras del
Cédigo relativas a la prescripcion del delito (arts. 157-161 del CP) que establecen tér-
minos de prescripcion calibrados en funcion de la entidad de la pena del tipo (en el
caso, cinco afos a partir de la fecha de ejecucién del hecho y, de concurrir actos de in-
terrupcion, nunca més de siete afios y medio). De manera que, en la mayor parte de los
casos, la disposicion del art. 608 del Cédigo Penal corre el riesgo de quedar en un mero
Hatus vocis.

No parece que la laguna pueda colmarse a través de la interpretacién del juez or-
dinario, como, en otro contexto, sucedié en Francia a mediados de los afios ochenta
con la sentencia del Tribunal de Casacién en el caso Barbie, que reconoci6 la impres-
criptibilidad de los crimenes contra la humanidad atribuidos al imputado, por consi-
derar que tal regla, aun no escrita en la ley, formaba parte del Derecho francés, como
parte que era del Derecho internacional general, al que el Derecho de la Reptiblica de-
bia acomodarse. En efecto, aparte de cualquier otra consideracién, la nocién de crimen
contra la humanidad est4 hoy positivizada por el Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional, ratificado por Italia mediante la Ley 232/1999, y en su definicién no entran los
hechos de tortura cometidos por un agente estatal fuera de los casos de «generalizado
y sistemdtico ataque a las poblaciones civiles» (art. 7.1).

Esta es la cuestion: excluida, obviamente, la posibilidad de colmar la laguna a tra-
vés de la intervencion directa de la Corte Constitucional en sustitucién del legislador,
podria afirmarse que la crisis de legalidad constitucional, puesta de relieve en el cuadro
normativo que se ha descrito, configura, ademas de una laguna, una antinomia (si se
quiere, ésta como consecuencia de aquélla) en tanto que el régimen de prescripcion, le-
ido en conexién con la tinica norma incriminadora aplicable y valorado a la luz de los
tiempos medios del proceso penal, tal como los aprecia también la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, banaliza de hecho la punibilidad de la tor-
tura, aun prevista en abstracto, haciéndola inefectiva.

Asi las cosas, la antinomia se produciria entre los arts. 157 y siguientes leidos en co-
nexion con el art. 608 del Codigo Penal, de una parte, y, de otra, los arts. 13.4 y 117.1
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de la Constitucién (integrado el segundo con la obligacién internacional de castigar).
Y la intervencion solicitada a la Corte seria «declarar la inconstitucionalidad del con-
junto normativo denunciado en la parte en que no exceptiia de la prescripcién los he-
chos castigados por el art. 608 del Cédigo Penal constitutivos de tortura en el sentido
del art. 1 de la Convencion de 1984».

Sin embargo, este planteamiento encuentra el limite que el control de legitimidad
de las leyes sufre por efecto de los principios constitucionales de legalidad e irretroac-
tividad de las normas penales.

En efecto, la disciplina de la prescripcién es inherente a la punibilidad y, por esta
via, deberia recaer en el ambito de la garantia del art. 25.2 de la Constitucion (segin ha
afirmado en numerosas ocasiones la Corte Constitucional, por ejemplo, ordenanzas
n.” 337/1999 y 317/2000). Garantia a propdsito de la cual la propia Corte ha afirmado
recientemente que es «condicién necesaria para la libre autodeterminacién individual»,
anadiendo que la misma «representa [...] un valor absoluto, no susceptible de ponde-
racién con otros valores constitucionales, no sélo en relacién con la hipétesis de la nue-
va incriminacidn, sino también con referencia a la de la reforma peyorativa del trata-
miento sancionatorio de un hecho ya castigado» (sentencia n.° 394/2006).

Sin embargo, la misma Corte —que desde hace decenios se afana en torno a este
nudo problematico— ha tenido ocasién de afirmar, precisamente a propdsito del régi-
men de la prescripcién, que una intervencién en la materia que se traduzca en un tra-
tamiento perjudicial para el imputado, con violacién del principio de legalidad sancio-
nado en el art. 25.2 de la Constitucién, le esta precluida «siempre que la disciplina
(denunciada) no sea fruto de una opcién abiertamente arbitraria o injustificada» (or-
denanzas n.” 337/1999 y 317/2000, ya citadas).

Asi pues, pareceria que la patente arbitrariedad o falta de justificacién de la disci-
plina dictada por el legislador ordinario para la prescripcion, serfa un contralimite al
principio de legalidad. En tales hipétesis (prescripcién regulada de forma claramente
arbitraria o injustificada), no serfa aquel «valor absoluto, no susceptible de pondera-
cién» a que se refiere la sentencia n.° 394/2006, sino que tendria que ser ponderado
con el principio que niega validez a los productos del legislador tefiidos de patente ar-
bitrariedad o irrazonabilidad y/o —cabria afiadir, llegados a este punto— que contra-
digan las obligaciones indeclinables que el propio legislador encuentra en la Constitu-
cién (art. 13.4) o en el Derecho internacional.

La aparente contradiccién —testimono de una trabajosa bisqueda/construccién
de coherencia del ordenamiento— puede quiza superarse observando que el caracter
absoluto del principio de irretroactividad de la ley penal se mantiene como tal en lo re-
lativo a su «ntcleo duro», que se cifra en la proteccién de la «libre autodeterminacién
individual» que permite al ciudadano (y mas en general al sujeto) hacer todo lo que no
esta prohibido; pero ese rasgo de rigor se atentia en lo relativo a la disciplina extrinse-
ca a la prohibicién, en si misma considerada, como sin duda es la disciplina de la pres-
cripcién, que mira a la valoracién del «interés general de no perseguir los delitos res-
pecto de los que el largo tiempo transcurrido desde que fueron cometidos hubiera hecho
desaparecer o atenuarse notablemente la alarma en la conciencia comtn» (Corte Cons-
titucional n.” 207/1971 y 254/1985). La libertad del individuo frenta a tal disciplina no
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es en modo alguno comparable con la libertad del que actiia con la conciencia de no
violar la ley. Aqui el sujeto acttia mas bien sabiendo que viola la ley y acaso contando
con el breve plazo de prescripcidn para escapar a las consecuencias del delito. Un cél-
culo —que apuesta por la impunidad (que no parece ser un valor)— inherente a la op-
cién de infringir la ley penal, que no resulta merecedor de proteccion en perjuicio de
fundamentales reglas de convivencia, como las que imponen al Estado, dentro de cier-
tos limites, el deber de castigar.

Pues bien, frente a este aspecto de la crisis de la democracia constitucional, ¢es im-
pertinente invitar al autor de Principia iuris, que es también el autor de Diritto e ragio-
ne, a la interlocucién?

(Traduccion de Perfecto Andrés Ibdriez)

A DOXA 31 (2008)







