ESTUDIOS

Garantias*

1. GARANTIASY GARANTISMO

“Garantia” es una expresién del léxico juridico con
la que se designa cualquier técnica normativa de
tutela de un derecho subjetivo. El sentido originario
del término es, sin embargo, méas restringido. Por
garantia se entiende, en el lenguaje de los civilistas,
un tipo de instituto, derivade del derecho remano’,
dirigido a asegurar el cumplimiento de las obligacio-
nes y la tutela de los correspondientes derechios
patrimoniales®. Justamente en relacion con estos
derechos, se distinguen dos clases de garantias: las
garantias reales, como son la prenda o la hipoteca,
mediante las cuales el deudor pone a disposicién
del acreedor un bien —mueble, en el primer caso,
inmueble, en el segundo— con el que resarcirse en
caso de incumplimiento; y las garantias personales,
como la fianza y el aval, a través de las cuales, un
tercero se obliga, en caso de incumplimiento de la
obligacion, a satisfacerla en el lugar del deudor.

La ampliacién del significado del término “garan-
tias” y la introduccion del neclogismo “garantismo”
para referirse a las técnicas de tutela de los derechos
fundamentales® son, en cambio, relativamente re-
cientes. Entiendo por "derechos fundamentales” —en
oposicicn a los “derechos patrimoniales”, como la
propiedad y el crédito, que son derechos singulares,
que adquiere cada individuo con exclusion de los
demas- aguellos derechos universales y, por ello, in-
disponibies e inalienables, que resultan atribuidos di-
rectamente por las normas juridicas a todos en

" Publicado en Parolechiave, n? 19, 1999 Trad del italiano de
Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello

" Aunque el concepto general de “garantia” resulte extrafio al
pensamiento y al lexico juridico romanista, el derecho romanc
conocia cas todas las principales formas negociales destinadas
a asegurar el cumplimiento de las obligaciones tante las garan-
tias reales del pignus y de la hypotheca, como las personales de
la sponsio, la fideipromissio y la fideiussio. El lermino, por su
parte, tiene origen germanico, proviene del aleman antiguo
waren o waeren, dol que se deriva la expresion alemana
warenfare y, de esta, la laliana "guarentire” y “guarentgia” ["ga-
rantizar” y “garantia”, N. de los T]. La elaboracion de la categoria
dogmatica de las garantias, a su vez, es fruto de la pandectisti-
ca alemana del siglo pasado Para todos estog asuntos, véase
M. Fragali, "Garanzia. Premessa” en Enciclopedia del dintto,
XVIN, Giufiré, Milano, 1969, pags. 446-447.

? Las obligaciones civiles que son objeto de garantia son de lo
mas heterogéneas: desde la garantia por eviccion o por vicios
ocullos de la cosa vendida en la compraventa (art. 1483 y 1490
del Codigo Civil) a la de la validez del contrato o la de la exis-
lencia del crédito en Ja cesion de uno u olio (arl. 1410 y 1266
del Codigo Civil), hasta las garantias de la solvencia dal deudor
(1267 del Codigo Civil) o las del cumphmiento contractual (art.
1410 del Codigo Civil).

* Se hablg, en este sentido, de “garantias constitucionales” pa-
ra referirse a la tutela reforzada de los derechos resultante de su
astipulacion en una constitucion rigida. Debe, sin embargo, se-
nalarse que con “garantia constitucional” se entenden, también,
como consecuencia del empleo de esta expresién en la rdbrica
del hitulo Vi de la Constitucion Italana, las garantias de las que
dispone la propia constitugidn como consecuencia de su rigidez,
que se expresan en la previsién de un procedimiento especial
para su reforma, garantizada a su vez, mediante el control de
constilucionalidad.
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cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar': ya
se trate de derechos negativos, como los derechos
de fibertad a los que corresponden prohibiciones de
lesionar; o de derechos positivos, como los derechos
sociales, a los que corresponden obligaciones de
prestacién por parte de los poderes publicos.

Esta ampliacién del significado de “garantias” se
ha producido en el terreno del derecho penal. Mas
concretamente, la expresion “garantismo”, en su
sentido estricto de “garantismo penal”, surgié, en la
cultura juridica italiana de izquierda en la segunda
mitad de los aftos setenta, como respuesta tedrica a
la legislacidn y a la jurisdiccidn de emergencia que,
por aquel entonces, redujeron de diferentes formas
el ya de por si débil sistema de garantias procesa-
les. En este sentido, el garantismo aparece asocia-
do a la tradicion clasica del pensamienta penal libe-
ral. Y se relaciona con la exigencia, tipica de la
ilustracion juridica, de la tutela del derecho a la vida,
a la integridad y a la libertad personales, frente a
ese “terrible poder” que es el poder punitivo, en ex-
presion de Montesquieu’.

For otro lado, a mi juicio, una concepcidn de este
tipo del garantismo resulta extensible, como para-
digma de la teoria general del derecho, a todo el
campo de los derechos subjetivos, ya sean éstas
patrimoniales o fundamentales, y a todo el conjunto
de poderes, publicos o privadas, estatales o inter-
nacionales. En efecto, todas las garantias tienen en
comun el dato de haber sido previstas a sabiendas
de que su falta daria lugar a la viclacion del derecho
que, en cada caso, constituye su objeto. Es decir,
una suerte de desconfianza en la satisfaccién o el
respeto espaontaneo de los derechos; y, en particu-
lar, por lo que se refiere a los derechos fundamen-
tales, en el ejercicio espontaneamente legitimo del
poder. En este sentido, “garantismo”, se opone a
cualguier concepcion tanto de las relaciones eco-
nomicas como de las politicas, tanto de las de dere-
cho privado, como de las de derecho publico, fun-
dada en la ilusion de un “poder bueno” o, en todo
caso, de una observancia espontanea del derecho y

* Remita, para esta nocién de “derachos tundamentales” y pa-
ra las diterencias estructurales entre estos derechos y los ders-
chos patrimoniales, a “Dinth fondamentali*, an Teona Pohlica,
1998, 2, pags. 9-14 [Ed. cast, en Dearechos y garantias, trad. de
P Andrés |bafiez y A. Greppi, Trotta, Madrid, 1999] y a | dintti
fondamentali nella teoria del diritto”, en Teoria Pohitca, 1991, 1,
pags 59-67 [Ed. cast. en Derechos fundamentales, Trotta, Ma-
drid, 2000, en preparacicn]. Sobre este mismo tama, véanse
también, mis trabajos Dwitto e ragione. Teoria del garantismo
panala, Lataerza, Roma-Ban, 1989, 1998° pags. 950-953 [Ed.
cast., Darecho y razon. Teona del garaniismo penal, rad de P
Andrés lbafiez, A. Ruiz Miguel, J.C. Bayon Mohino, J. Terradillos
Basocw, R. Cantarero Bandrés, Tiotta, Madrid, 4° ed, 2000], y
“Note critiche e autoecntiche intorno alla discussione su ‘Dintta
Ragione”, en L. Gianformaggio (ed.), Le ragioni del garantismo.
DisBcutendo con Luigi Ferraroh, Giappichell, Tonino, 1993, pags.
508-512.

* Ch. Montasquieu, De l'esprit des iois (1748), en Osuvres
compidtes, Gallimard, Paris, 1951, vol. Il, Xl, 6, pag. 398 [Ed
cas!. Del Espiritu de las leyes, trad. de M. Blazquez y P. de Vega,
Tecnos, Madrid, 1972]
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de los derechos. Hablaré asi de diversos tipos de
garantismo, segun el tipo de derechos para cuya
proteccidn se predispongan o prevean las garantias
como técnicas idéneas para asegurar su efectiva
tutela o satisfaccion. De garantismo patrimonial, pa-
ra designar al sistema de garantias destinado a tu-
telar la propiedad y los demas derechos patrimo-
niales; de garantismo fiberal y, especificamente,
penal, para designar las técnicas de defensa de los
derechos de libertad y, entre ellos, en primer lugar,
el de |a libertad personal, frente a las intervenciones
arbitrarias de tipo policial o judicial; de garantismo
social, para designar el conjunto de garantias, en
buena medida aun ausentes o imperfectas, dirigidas
a la satisfaccion de los derechos sociales, como el
derecho a la salud, a la educacion, al trabajo y otros
semejantes; de garantismo internacional, para de-
signar a las garantias adecuadas para tutelar los
derechos humanos establecides en las declaracio-
nes y convenciones internacionales, por el mo-
mento casi inexistentes. En general, se hablara de
garantismo para designar el conjunto de limites y
vinculos impuestos a todoes los poderes —publicos y
privados, politicos (o de mayoria) y econémices (o
de mercado), en el plano estatal y en el internacio-
nal- mediante los que se tutelan, a través de su
sometimiento a la ley y, en concreto, a los derechos
fundamentales en ella establecidos, tanto las esfe-
ras privadas frente a los pederes publicos, como las
esferas publicas frente a los poderes privados.

Hay que anadir que, actualmente en ltalia, la opcion
entre usos restringidos y un uso ampliado de “garan-
tismo” no es, en absoluto, politicamente neutral. En
electo, la apelacion al garantismo como sistema de
limites impuestos exclusivamente a la jurisdiccién
penal se combina, en sectores relevantes de la actual
cuitura politica liberista, con la intolerancia frente a
cualquier tipo de limites juridicos y, especialmente,
judiciales, al poder politico y, mas aun, al economico.
Significa, por tanto, lo opuesto a “garantismo” como
paradigma tetrico general, que implica, en cambio,
sujecion al derecho de todos los poderes y garantia
de los derechos de todos, mediante vinculos legales
y controles jurisdiccionales capaces de impedir la
formacién de poderes absolutos, publicos o privados.
Este es el paradigma que pretendo ilustrar aqui su-
cintamente y que, como trataré de demostrar, es uno
y el mismo que el del actual estado constitucional de
derecho. Con tal finalidad, resultara util redefinir pre-
liminarmente el concepto de ‘garantia’ como catego-
rfa general de la teoria del derecho.

2. GARANTIAS PRIMARIASY GARANTIAS
SECUNDARIAS. GARANTISMO
Y CONSTITUCIONALISMO

Propcengo llamar garantia a toda obligacién co-
rrespondiente a un derecho subjetivo, entendiendo
por “derecho subjetivo™ toda expectativa jurldica po-
sitiva (de prestaciones) o negativa (de no lesiones)”,

® Para una explicacidn mds analitica de estas nociones de
“derecho subjetivo™ y de “garantia”, asi coma de las que mas
adelante se utilizan de garantias (y normas) “primarnias” y “se-
cundarias”, remito a “Dintti fondamentali®, cit., pags. 8 y 23-24, *
diritts fondamentali nella teona del diritto”, cit , pags 76-87; “As-
peliative e garanzie. Prime tesi di una lecria assiormatizzata del
diritto”, en Logos dell'essere, fogos deila norma, edicion de L.
Lombardi Vallaur, Adriatica Editrice, Bari, 1999, pags. 920-926 y
945-949 [Ed casl. "Expeclativas y garantias. Pnmeras tesis de
una tecria axiemaltizada del derecho”, trad. de A. Hodenas y J.
Ruiz Manerc, en Doxa, 20, Alicante, 1997].
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Distinguiré, por tanto, entre garantias positivas y ga-
rantias negativas, segun que resulte positiva ¢ ne-
gativa la expectativa garantizada. Las garantias po-
sitivas consistirdn en la obligacion de la comision,
las garantias negativas en la obligacion de ta omi-
gibn —es decir, en la prohibicion- del comporta-
miento que es contenido de la expectativa.

Son, por tanto, garantias, respectivamente positi-
vas y negativas, las obligaciones de prestacion y las
prohibiciones de lesion correspondientes a esas
particulares expectativas que son los derechos
subjetivos, sean patnmoniales o fundamentales. Pe-
ro también son garantias las obligaciones corres-
pondientes a las particulares expectativas de repa-
racidn, mediante sancion {para los actos ilicitos) o
anulacién (para fos actos no valides), que se gene-
ran con la violacion de los derechos subjetivos. De
esta forma, entra en juego una segunda y muy im-
portante distincion. Llamaré garantias primarias o
sustanciales a las garantias consistentes en las
obligaciones o prohibiciones que corresponden a
los derechos subjetivos garantizados. Llamare ga-
rantfas secundarias o jurisdiccionales a las obliga-
ciones, por parte de los ¢rganos judiciales, de apli-
car la sancion o de declarar la nulidad cuando se
constaten, en el primer caso, actos ilicitos y, en el
segundo, actos no validos que violen los derechos
subjetivos vy, con ellos, sus correspondientes garan-
tias primarias.

Correlativamente, se puede llamar normas prima-
rias a las que disponen obligaciones y prohibicio-
nes, incluidas por tanto a las garantias primarias, y
normas secundarias a las que predisponen las ga-
rantlas secundarias de la anulacion o de la sancion,
en el caso de que hayan resultado violadas las
normas y garantias primarias. Por ejemplo, la ga-
rantia primaria del derecho de propiedad es la
prohibicion del hurto establecida por la norma pri-
maria que crea el delito de hurlo; la garantia secun-
daria es la chligacion de aplicar la sancién prevista
por las normas secundarias que castigan el hurto y
gue disciplinan las formas de su persecucion. La ga-
rantfa primaria de los derechos de libertad es la
prohibicion de leyes o medidas restrictivas de tales
derechos implicada por la norma primaria en la que
se establecen; su garantia secundaria es la obliga-
cion de anular tales leyes, prevista en las normas
secundarias que establecen el cantrol de constitu-
cionalidad.

Es evidente que mientras que la observancia de las
garantias (y de las normas) primarias equivale a la
satisfaccion de manera primana y sustancial de los
derechos garantizados por ellas, la de las garantias
(y de las normas) secundarias opera, solo eventual-
mente, como remedio previsto para la reparacion de
la inobservancia de las primeras representada por los
actos ilicitos o los actos invdlidos. Por ello, hablaré,
ademas, de efectividad e inefectividad primaria, de
primer grado o susiancial a proposito de la observan-
cia o inobservancia de las normas (y garantias) pri-
marias, y de efectivdad e inefectividad secundaria o
de segundo grado o jurisdiccional a propdsito de la
observancia o inobservancia de las secundanas.
Tangentopoli, por ejemplo, consttuye un ejemplo
clamoroso de inefectividad de las normas primarias
en el tema de la corrupcion, Mientras que las causas
de Mani Pulite han supuesto un nolable ejemplo de
efectividad secundaria de las correspondientes nor-
mas secundarias. Los crimenes contra la humanidad
cometidos impunemente en todo el mundo, con mu-
cha frecuencia por los Estados y sus gobernantes,



constituyen una indicacion de la inefectividad, tanto
primaria como secundaria, de los derechos humanos
consagrados en la Declaracién Universal de 1948 y
en otras cartas y convenciones posterioras.

Se evidencia, de esta forma, que el garantismo de
los derechos fundamentales no es mas que la otra
cara, por decir asi, del constitucionalismo, a cuya
historia, tedrica y practica, aparece estrechamente
vinculado su desarrollo. Aunque es cierto que las
garantias consisten en un sistema de obligaciones y
prohibiciones, no es menos evidente que su capaci-
dad de vincular a los poderes supremos, comen-
zando por el poder legislativo, depende de su rigido
fundamento positivo en normas superiores a éstos,
como son, justamente, las nermas constitucionales.
En el Estado legisiativo de derecho, carente de
constitucién ¢ dotado de constituciones flexibles’, la
garantia de los dereches tundamentales, incluidos
los de libertad, guedaba confiada dnicamente a la
politica legislativa, que podia reducirla o suprimirla
legitmamente. Existian, claro es, ordenamientos
garantistas y ordenamientos antigarantistas. Pero la
legitimidad de los primeros y la legitimidad de los
segundos solo podia valorarse en el plano ético-
politico de la justicia, y no en el plano juridico de la
legalidad. No obstante su solemnidad, las constitu-
ciones eran siempre consideradas, al mencs en los
ordenamientos de la Europa continental, como leyes
formalmente iguales a las demas, al ser inconcebi-
ble la idea de una limitacién del poder de la ley por
parte de otra ley.

Esta omnipeotencia de la legislacion, y a través de
ella de la mayoria politica, cesa en el estado cons-
titucional de derecho, fundado sobre esa verdadera
invencion de nuestro siglo que es la rigidez consti-
tucional, en virtud de la cual, las leyes ordinarias, al
aparecer situadas en un nivel subordinado respecto
a las normas constitucionales, no puaden derogar-
las so pena de su invalidacion como consecuencia
del correspondiente juicio de inconstitucionalidad.
Las constituciones y los principios y derechos fun-
damentales establecidos en las mismas, pasan asi
a configurarse como pactos scciales en forma es-
crita que circunscriben la esfera de lo indecidible,
esto es, aquello que ninguna mayoria puede decidir
0 no decidir: de un lado, los limites y prohibiciones,
en garantia de los derechos de libertad; de otro, los
vinculos y obligaciones en garantia de los derechos
saciales.

Se trata de una profunda transformacién del para-
digma original del positivismeo juridico, con el gue
alcanza su culminacion el principio, caracteristico
del estado de derecho, de la sujecion a la ley de to-
do Eoder, incluido, por tante, al propio poder legisla-
tiva'". Gracias a esta transfoermacion, cambia la natu-

" Naturalmenle, puede comparlirse la tesis tecrica de la “rigi-
dez natural” de las constituciones escrilas, soslenida por A. Pa-
ce, La causa delia rigidita costituzicnate, Cedam, Padaova, 1996
[Ed. cast. en Joaquin Varela Suanzes y Alessandro Pace, La
rigidez da las constiluciones escritas, Centro de Estudios Cons-
lilucionales, Madrid, 1995], segun el cual, incluso el Estatuto
Albertino del Reing de ltalia seria, en reahdad, una constitucion
rigda, mas aun, ngidisima en cuanto inmodificable, y que sélo
por “responsabilidad de los politicos y de la doctrina” se trans-
formd, aunque subrepticiamente, en una constitucidn flexible. En
lodo caso, la defensa de esta tesis se produce solamente ahora,
y no en les afios veinte, cuando el Estatuto fue aniquilade por
Mussalini, sin que ningun Junsta pratestase contra el golpe de
estado; de forma que bien puede alirmarse que las constitucio-
nes no fueron rigidas hasla que no se les dio tal consideracion,
gracias, por otra parte, a la intreduccion de un procedimiente
especial de relorma constitucional y de control jurisdiccional de
constitucicnalidad de las leyes.

* He ilustrado esta transformacion del paradigma en, "Il diritto

raleza de la validez de las leyes, que deja de coinci-
dir con su mera existencia determinada por el sim-
ple respete a las formas y procedimientos estable-
cidos por las normas formales sobre su produccion,
y que exige, ademas, [a coherencia de sus signifi-
cados con los principios constitucionales. En se-
gundo lugar, cambia la naturaleza de la jurisdiccion
y de la ciencia juridica, a las que ya no corresponde
unicamente la aplicacion y el conocimienta de unas
normas legales cualesquiera, sino que asumen,
ademas, un papel critico de su invalidez siempre
posible,

Cambia, sobre todo, con la transformacion de las
condiciones de validez de las leyes, |la propia natu-
raleza de la democracia y la politica. En efecto, el
garantismo constitucional introduce, en la demacra-
cia, una dimension sustancial, ajena al viejo para-
digma del estado legislativo de dereche y generada,
precisamente, por las prohibiciones y obligaciones
impuestas a las opciones politicas, tanto legislativas
como de gobierno, por parte de las garantias prima-
rias de los derechos fundamentales sancicnados en
las constituciones. De ese moda, en el estado cons-
titucional de derecho, la legitimidad tanto pelitica
como juridica del ejercicio del poder, ya no esta sdlo
condicionada por |as reglas que disciplinan las for-
mas mayoritarias de su ejercicio —el quien y el como
de las decisiones—, sino también por las reglas que
condicionan su sustancia —es decir, el qué es licito
u abligatorio decidir, por cualquier mayeria— y que
san, justamente, las garantias impuestas a sus
contenidos por la constitucionalizacidn de los dere-
chos fundamentales: las garantias primarias negati-
vas en forma de limites o prohibiciones impuestas
por los derechos de libertad; las garantias primaras
pasitivas en foermas de vinculos u obligaciones im-
puestas por los derechos sociales; las garantias se-
cundarias del control de constitucionalidad de las
leyes y de la accionabilidad en juicio de todos los
derechos subjetivos, comenzando, obviamente, por
los derechos fundamentales.

Asi resulta, en el plano normativo, un modelo de
democracia -la democracia constilucional- caracle-
rizado por un complejo sistema de limites y vinculos
legales, de la separacicnes y equilibrios de poderes,
de jerarquias normativas y controles jurisdicciona-
les, y, en consecuencia, diametralmente opuesto a
la imagen de la democracia plebiscitaria tan fre-
cuentermente evocada, en el debate politico actual,
por los defensores mas acérrimos del principio ma-
yoritario. La “democracia”, segun esta imagen, no
serig otra cosa que la omnipotencia de la mayoria
legitimada por el vato popular, que permitiria abusos
de poder, conflictos da intereses e impunidad; asi
como, simétricamente, el “liberalisma” consistiria, a
su vez, en la ausencia de reglas y de [imites a la li-
bertad de empresa. La expresion “liberal-
demacracia”, que en el léxico clasice designaba un
sistema poalitico basada en la tutela de las libertades
individuales, la division de poderes y los principios
del estado de derecho —exactamente 1o contrario,
por tanto, de la palabra “absolutismo”™- habria ter-
minado, asi por designar, en esta perspectiva, dos
formas convergentes de absolutismo, ambas contra-

come sistema di garanzie”, en Ragion Pratica, |, 1, 1993, pags
143-161, La sovranta rnel mondo moderno. Nascita e ciisi dello
Stato nazionale, |l ed., Laterza, Roma-Bari, 1997, pags 33y 39
y §§. [Ed. cast. en Derechos y garantias. La ley del mds debil,
oit.]; “La democrazia costituzionale”, en P Vulpian {(ed }, L'acce-
so negato. Dintli, swiuppo, diversitd, Armando Editore, Roma,
1998, pags. 53-86, La cuitura giuridica nelf'ftala de! Novacenlo,
Laterza, Roma-Barn, 1999, pags. 53-56 y 105-113.
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rias al sistema de vinculos y contrapesos en que
consiste el garantismo: el absolutismo de la mayaria
y el absolutismo de! mercado, de los poderes politi-
cos y de los econémicos, especialmente amenaza-
dores por su marcada tendencia a confundirse.

3. EL GARANTISMO CLASICO LIBERAL. LAS
GARANTIAS PENALESY PROCESALES

El paradigma garantista y constitucional que apa-
rece aqui sucintamente esbozado es un paradigma
tedrico y normativo, ciertamente no realizado v,
acaso, como suceds con todes lps paradigmas
normativos, nunca realizable de manera perfecta.
Las garantias, como se ha dicho, tanto primarias
como secundarias, son normas primarias y secun-
darias, respectivamente. Aunque implicadas por los
derechos fundamentales constitucionaimente esta-
blecidos, en la realidad pueden faltar cuando ne ha-
yan sido, a su vez, expresamente establecidas. In-
cluso, de heche, aunque se hayan establecido,
pueden ser violadas por sus destinatarios que, co-
mo se ha visto, son los poderes publicos. Ello expli-
ca por qué el paradigma garantista sea siempre un
paradigma en gran medida carente de desarrollo,
aungue venga impuesto por las cartas constitucio-
nales, quedando vacio de contenido por defecto de
actuacion, tanto por la ausencia como por la inefec-
tividad, ya de las normas primarias de garantias o
de las secundarias.

Se puede hablar de carencia o inefectividad de las
garantias, ante todo, en relaciéon con el garantismo
penal, que, en efecto, ha supuesto, desde la llustra-
cién, el terreno sobre el que se ha edificado el mo-
delo del estado liberal de derecho. Las garantias
penales y procesales, cocmo se ha sefialado, son
esencialmente garantias negativas, dirigidas a limi-
tar el poder punitivo en defensa de las libertades
individuales. Esta misma idea se ha identificado,
con frecuencia, con el proyecta de un “derecho pe-
nal minimd: s decir, con un sistema penal capaz
de someter la intervencidn punitiva —tanto en la pre-
visién legal de los delitos, como en su constatacion
judicial- a rigidos limites impuestos en defensa de
los derechos de la perscna. En lo que se refiere al
delito, estos limites no son otros que las garantias
penales sustanciales: del principio de estricta legali-
dad o taxatividad de los comportamientos punibles
a los de lesividad, materialidad y culpabilidad. En lo
relativo al proceso, se corresponden con las garan-
tias procesales y orgdnicas: el principio de contra-
diccion, la paridad entre acusacidn y defensa, la se-
paracion rigida de juez y acusacion, la presuncion
de inocencia, la carga de la prueba para el que acu-
53, la oralidad y la publicidad del juicio, la indepen-
dencia interna y externa de la magistratura y el
principio de juez natural®,

Estas mismas garantias, por otra parte, sirven pa-
ra limitar y minimizar el peder punitivo, en la medida
en que lodas ellas pueden configurarse como tecni-
cas normativas destinadas a vincularlo al papel de
averiguacion de la verdad procesal. Por ello, cabe
caracterizar las garaniias penales, empezando por
la formulacion clara y precisa de las figuras penales
impuesta por el principio de estricta legalidad (por
ejemple, “Ticio ba causado voluntariamente la

¥ Sobre sl modelo normativo de “derecho penal minima” y so-
bre el sistema de garantias penales y procesales como garan-
tias de verdad, ademas de como inmunidad contra la arbitrarie-
dad, cfr. Diritfo e ragione, cit.
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muerte a un hombre”), come aquéllas que, en el
plano legal, aseguran an grado maximo la avarigua-
cion de la verdad juridica, es decir, la verificabilidad
y refutabilidad, en abstracto, de las hipdtesis de la
acusacion, dado que no podria venficarse ni refu-
tarse una acusacién vaga e indeterminada (por
ejemplo “Ticio es enemigo del pushlo” 0 “es un su-
jeto peligroso”). En cambio, es posible caracterizar
las garantias procesales, de la carga de la prueba
al ptincipio de contradiceidn o al derecho a la de-
fensa, como las que aseguran en grado maximo, en
el plano Jurisdiccional, la avenguacion de la verdad
fdctica, es decir, que exigen, en concreto, la verifi-
cacion por las hipotesis acusatorias de la acusacion
y permiten su refutacion por parte de la defensa.

Es ésta fundacion sobre |la vardad —aunque sea
en un sentido inevitablemente relativo, por el ca-
racter opinable de la interpretacién judicial y, por
tanto, de la verdad juridica, y, en cualquier caso, por
el caracter probabilista de la induccién probatoria de
la verdad fdctica— la fusnte de legitimacion especifi-
ca de la jurisdiccién, que justifica su independancia
en un estado de derecho. A diterencia de cualquier
otra actividad juridica, la actividad jurisdiccional en
el estado derecho es una actividad cognoscitiva
ademas de practica o prescriptiva; o, mejor, es una
actividad prescriptiva que tiene como necesaria Jus-
tficacidn una motivacion en todo o en parte cog-
noscitiva. Las leyes, los reglamentos, los actos ad-
ministrativos y los negocios privados son actos
exclusivamente preceptivos, ni verdaderos ni falsos,
cuya validez juridica depende del respeto a las
normas de produccién y cuya legitimidad politica
depende de su oportunidad, de su fidelidad a los
intereses representados, de la representatividad o
de la autonomia de sus autares, y no de ciertas
premisas, de hecho o de derecho, argumentadas
como “verdaderas”. Las sentencias, por el contrario,
exigen una motivacion fundada en argumentos cog-
noscilivos sobre 10s hechos y recognoscitivos so-
bre el derecho, de cuya aceptacion como “verdade-
ros” depende tanto la validez o legitimacion juridica
interna o formal, como la justicia o legitimacion poli-
tica, externa o sustancial de las mismas

A esto se debe gue, a diferencia de cualquier otro
poder publico, el poder judicial no admite una legiti-
macion de tipo representalivo o consensual, sino
sélo una legitimacion de tipo racional y legal. Veri-
tas, non aucltoritas facit judicium, podriamos decir a
propdsito del fundamento de la jurisdiccidn, invir-
tiendo, asi, el principic hobbesiano auctoritas, non
veritas facit legem que, en cambio, es valido para la
legislacion™. No sa puede castigar a un ciudadano
sOlo porque ello corresponda a la voluntad o a los
intereses de la mayoria. Ninguna mayoria, por muy
aplastante gue sea, puede legitimar la condena de
un inocente ¢ la absolucién de un culpable. Y nin-
gun consenso politico —del parlamento, de la pren-
sa, de los partidos ¢ de la opinién publica- puede
sustituir o eliminar las pruebas de una hipétesis
acusatoria. En un sistema penal garantista, el con-
senso mayoritario o la inveslidura representativa del
juez no anaden nada a la legitimidad de la jurisdic-

® *Dgctrinae quidem verae esse possunt; sed authoritas, non
verilas lacit legem” (T. Hobbes, Lewiathan, (1651), trad. latina
{1670y en Opera philosophica quae latine scripsit omnia, edicion
de W. Malesworth {1839-1845), reimpresion, Scientia Verlag,
Aalen, 1965, vol. ll, cap. XXVI, pag. 202) [Ed. cast., Leviatdn,
trad. y prologo de C. Mellizo, Ahanza Editorial, Madnd, 1989].
Sobre la oposicion entre las dos maximas que expresan las
fuantes de legitimacién, respectivamente, de la jurisdiccion y de
la legislacién, cfr , Dintlo e ragione, cit., pags. 35 y ss.



cion, dado gue ni la voluntad ni el consenso o el in-
terés general, ni ningln otro principio de autoridad,
pueden convertir en verdadero lo que es falso, o vi-
ceversa.

Existe, por tanto, un nexo no s6lo entre derecho
penal minimo y garantismo, sina entre derecho pe-
nal minimo, efectividad y legitimacién del sistema
penal. Sélo un derecho penal concebido dnicamente
en funcion de la tutela de los bienes primarios y de
los derechos fundamentales puede asegurar, junto
a la certeza y al restc de garantias penales, tam-
bién la eficacia de la jurisdiccion frente a las formas,
cada vez més poderosas y amenazadoras, de la
criminalidad organizada. Y sélo un derecho procesal
depurado del legadoe de la emergencia —de la dispa-
ridad entre acusacion v defensa a la excesiva dis-
crecionalidad en la prision preventiva- puede ofre-
cer un fundamento robusto y creible a la
independencia del poder judicial v a su papel de
control de la ilegalidad de los poderes. Defensa so-
clal y garantismo, tutela de los bienes primarios y
garantia de los derechos de los encausados, segu-
ridad frente a los delitos y frente a las penas arbitra-
rias se configuran, asi, como las dos vertientes, no
s6lo esenciales sino relacionadas entre si, que legi-
timan la potestad punitiva. El derecho penal minimo
se caracteriza, de este modo, como la /ey def mds
débil que, en el momento del delito es el agraviado,
en el del proceso, el imputado y en el de la pena, el
condenado.

Desalortunadamente, hay que reconocer que el
modelo de jurisdiccién como actividad cognoscitiva
de aplicacion de la ley que agul se ilustra s un mo-
delo tedrico (y normativo), desmentido (y violada),
de hecho, por los amplios espacios de discreciona-
lidad generados por el déficit de garantias de nues-
tro sistema judicial: por la ausencia de garantias
penales, como consecuencia de la inflacién legisla-
tiva y de la indeterminacién semantica de los tipos
delictivos, que han abierto espacios incontrolables
de discrecicnalidad a la intervencién penal, en con-
tradiccion can el principio de estricta legalidad; por
la debilidad de las garantias procesales, como con-
secuencia de la quisbra de nuestro proceso acusa-
torio tras las reformas de emergencia de 1992, que
desequilibraron el proceso, reforzando enorme-
mente el papel de la acusacion en perjuicio de la
defensa, y el de la instruccion frente al juicio. De ahi
se dsrivan injerencias y conflictos entre poderes
que, desde hace afios, dividen en nuestro pais a la
opinion publica siguiendo logicas facciosas, que en-
venenan el debate sobre la justicia, impiden la con-
frontacion racional y corren el riesgo de provocar un
descrédito general de nuestras instituciones.

Esta quiebra de la legalidad, por tanto, se resuel-
ve, principalmente, en una descalificacién de todo el
sistema penal —de su certeza, su cognoscibilidad y
su eficacia- constatada oficialmente por la declara-
cién de bancarrota que supuso, hace diez afos, la
sentencia de ia Corte Constitucional n. 364 de 1988,
que archivd, por poco realista, el clasico principic
penal de la no excusabilidad por descanocimiento
de la ley penal. Al mismo tiempo, ello repercute so-
bre la jurisdiccién, ampliando sus espacios de arbi-
trariedad, comprometiendo la obligatoriedad de la
accion penal y debiiitando la naturaleza cognosciti-
va de los juicios y, con elia, la fuente de la legitimi-
dad misma del poder judicial y de su independencia.

Una crisis de la justicia penal de esta magnitud
reclama la responsabilidad tanto de la legislacién
como de la jurisdiccion, unidas desde hace veinte

afos —mas alld de polémicas entre politicos y ma-
gistrados— en una insensibilidad general al valer de
las garantias y en la correspondiente sumisién a las
razones de la excepcion y la emergencia: primero,
terrorista, después, mafiosa o camorrista. Esta in-
sensibilidad constituye, sobre todo, un sintoma de
miopia y de falta de previsién. Los magistrados, en
primer lugar, deberian reivindicar el refuerzo y el
respeto de las garantias penales y procesales, de
las que depende exclusivamente la junsdiccién pe-
nal y su independencia. Por otro lado, sélo una poli-
tica no coyuntural de la justicia, gue asuma como
primer y urgente objetivo la refundacion garantista
de la legalidad penal, podra rehabilitar, hoy, el pri-
mado de la funcion legislativa y mitar el poder de
los jueces, anclandolo a la sujecion a la ley y a su
funcién cognoscitiva, Para ello, no basta con las
numerosas leyes de despenalizacion proyectadas o
apraobadas durante afios, ni siquiera con una refor-
ma del vigjo codigo penal fascista. Seria necesaria
una reforma de toda la legislacion penal funda-
mentada en una mejora del lenguaje de las leyes
informada en los principios garantistas de taxativi-
dad y lesividad y, ademas, en el refuarzo del tradi-
cional principio de legalidad penal. No basta la sim-
ple reserva de ley, hace falta una reserva de codigo,
es decir, el pnncipio de que ninguna norma penal o
procesal pueda dictarse si no es mediante una mo-
dificacion o una integracion de los cédigos, aproba-
da, quiz4, con procedimientos agravados. Solo una
reforma de este tipo podria poner fin al caos norma-
tivo, restablecer los limites entre jurisdiccion y le-
gislacion, entre justicia y politica, y restituir 1a cred-
bilidad tanto a una como a otra"'.

4. EL FUTURO DEL GARANTISMO

Todavia mas débiles y faltas de actuacion que las
garantias penales y procesales de los derechos de
libertad, se encuentran las garantias del resto de
los derechos fundamentales, a pesar de haber sido
sancionados por las constituciones estatales y las
declaraciones internacionales de derechos huma-
nos. El paradigma garantista de la democracia
constitucional es, pues, un paradigma embrionario,
que puede y debe extenderse, como he sefialado al
comienzo, en una triple direccion: 1) en primer lugar,
para garantizar todos los derechos, no solo los de
libertad, sino también ilos derechos sociales; 2) en
segundo lugar, frente a todos los poderes, no sélo
los publicos sino también los privados; 3) en tercer
lugar, a todos los planos, tanto el del derecho esta-
tal, como el del derecho internacional.

Se trata de tres expansiones del paradigma ga-
rantista que nos legara la tradicion liberal, todas
ellas iguaimente prometidas por el disefio normativo
recogido en el conjunto de las diferentes constitu-
ciones. Este paradigma, como se sabe, nacid para
la tutela de los derechos de libertad, se redujo a ser
un sistena de limites a ios poderes publicos perc
ho a los poderes econdmicos y privados, y ha gue-
dado anclade dentro de los confines del estado-
nacidn. El futuro del constitucionalismo y, con él el

" He defendido, ultimamente, el principio de reserva de cadigo
penal y procesal pena en “La giustizia penale nella crisi del sis-
terna politico”, en Governo der giudicr. La magistratura tra dmtlto
e poiitica, edicion de E. Bruti Liberati, A, Ceretti y A, Gisanti, Fel-
trinelli, Milano, 1996, pags. 81-82; "La pena in una societa de-
mocratica”, en Questione giustizia, 1996, 3-4, pags. 537-538;
"Giurisdizione e democrazia", en Democrazia e dmtto, 1997, 1,
pags. 302-303.
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de la democracia, depende, por gl contraric, de esta
triple articulacién y evolucién: hacia un garantismo
social, ademas de liberal; hacia un garantismo
frente a los poderes economicos privados, ademas
de frente a los poderes publicos; hacia un garantis-
mo internacional, ademas de estatal.

Una expansion de este tipo estd presente en la
propia légica del constitucionalismo. La historia del
constitucionalismo es ia historia de una progreswa
expansion de la esfera publica de los derechos™: de
los derechos de libertad de las primeras declaracio-
nes y constitucicnes decimonadnicas, al derecho de
huelga y los derechos sociales de las constitucicnes
de nuestro siglo, 0 10s nuevos derechos a la paz, a
la conservacidn del ambiente, a la informacion y si-
milares, hoy reivindicados y aun no todos constitu-
cionalizados; de la constitucionalizacion rigida de
estos derechos, a su internacionalizacion en la De-
claracion Universal y en los suceswos paclos y
convenciongs internacicnales de la segunda pos-
guerra. Una historia no teérica, sino sccial y politica,
dado que ninguno de estos derechos ha caido del
cielo, sino que todos fueron conquistados por mo-
vimientos revolucionarios contra antiguos regime-
nes mas o menos absolutistas: las grandes revolu-
ciones liberales americana y francesa, despugs los
movimientos del siglo XIX en favor de los estatutos,
las luchas obreras, feministas y ecologistas del siglo
pasado y del actual, finalmente, la ruptura historica
del ancien régime internacicnal basado en la sobe-
rania abscluta de los estados gue supuso, tras la
catastrofe de la segunda guerra mundial y la derrota
del nazifascismo, la aprobacion de la Carta de las
Naciones Unidas de 1945 y la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948. Los derechos
fundamentales —del derecho a la vida a los dere-
chos de libertad, a los derechos sociales a la salud,
al trabajo, a la educacidn, a la subsistencia— se han
afirmado siempre al hacerse patente una opresion o
una discriminaciéon que, en un cierto momento, se
volvié intolerable. Y lo han hecho como fey del mds
débil, como alternativa a la ley del mas fuerte que
regia y regiria en su ausencia. Del mas fuerte fisi-
camente, como en el estado de naturaleza hobbe-
siano; del mas fuerte peliticamente, como en los re-
gimenes absolutistas, clericales o policiales; del
més fuerte econdmicamente, como en el mercado
capitalista; del mas fuerte militarmente, como en la
comunidad internacional.

Un argumento teérico con el que suele refutarse
la tesis del caracter juridicamente vinculante de los
derecho sociales y, por otro lado, de los derechos
humanos establecidos en las cartas internacionales
es que tales derechos no son propiamente “dere-
chos”, ya que {o en la media en que} carecen de ga-
rantias. Si es cierto —se objeta— que los derechos
fundamentales, segun la propia definicion aqui de-
fendida, consisten en expectativas o pretensiones, a
las que corresponden obligaciones o prohibiciones
por parte de otros sujetos y sanciones o reparacio-
nes en caso de violacion, un derecho no garantiza-
do no seria, en realidad, un derecho sing un flatus
vocis del legislador™.

¥ Sobre 10s procesos de multiphcacion, extensidn y fortalecr-
mienio de los derechos fundamentales, cfr. N. Bobbio, L'etéd der
diritt, Einaudi, Tonno, 1990 fEd. cast., El llempo de los derechos,
trad. de Rafasl Asis Roig, Sistema, Madnd, 1981], G. Peces
Barba, Curso de derachos fundamentales. Teoria general, Eu-
dema, Madrid, 1991, trad. it de L Mancin, Teora der diritti fon-
damemntaii, Giuffre, Milano, 1993.

* “Un derecho formalmente reconccida pero no justiciable —y,
por tanto, no aplicado o no aplicable por los drganos judiciales
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Este planteamiento confunde indebidamente los
derechos con sus garantias; las cuales, sean prima-
rias o secundarias, cuando se refieren a derechos
fundamentales, requieren, siempre, para su existen-
cia, ser introducidas mediante normas distintas de
las que sancionan los derechos que garant:zan las
normas penales suslanciales, garantia primaria de
los derechos a la vida, la libertad y la propiedad y
del resto de los derechos violados por los delitos;
las normas procesales penales como garantia se-
cundaria de los mismos derechos y como garantia
primaria de la inmunidad del imputado frenle a la
arbitrariedad policial ¢ judicial; las normas sobre
asistencia sanitara o instruccion obligataria, o sobre
los limites de los poderes dal empleador o similares,
como garantia primana de los derechos sociales y
de los derechos del trabajador, asi como las relati-
vas a la justicia administrativa y al proceso laboral
como garantia secundaria de estos mismos dere-
chos; finalmente, las normas —todavia carentes de
vigencia por falta de ratificacion por parte de un
numero suficiente de Estados, pero si sancionadas,
ralativas al estatuto de la Corte Penal Internacional
aprobado en Roma en julio de 1998- que prevén
una larga sere de crimenes contra la humanidad
como garantia primarna de los derechos humanos
establecidos en las convenciones internacionales vy,
como garantia secundania, su jusliciabilidad ante la
futura Corle, en caso de inercia de ias jurisdicciones
nacionales.

Ahora bien, una confusién de este tipo entre de-
rechos y garantias, ademas de anular una buena
parte de las mas importantes conquistas del cons-
titucionalismo del siglo XX, contradice, a mi juicio, la
tesis de la naluraleza positiva —0 nomodinamica, en
el 1éxico kelseniano— del derecho moderno. Al con-
trario de los sistemas que Hans Kelsen llama no-
moestaticos, como la moral y el derecho natural, en
los sistemas nomodinamicos o positivos, la existen-
cia o inexistencia de las normas que disponsn obli-
gaciones, prohibiciones o derechos subjetivos no se
deducen de la existencia o inexistencia de otras
normas, sind que son “puestas” o producidas o, si
se prefiere, introducidas por los correspondientes
actos de su produccion. Resulta, por tanto, perfec-

con procedimientas detmidos— es fout courf’, alirma, por gjem-
plo, Danilo Zaolo “un dereche inexistente” (0. Zolo, “La strategia
della cittadinanza”, en La citadinanza, cit., pag 33) Una tesis
semejante scstiens A Guastini en “Diritti", en Analisi o diritlo,
1994, Ricercha o glurisprudenza anaitica, Giapichell, Toring,
1994, pdgs 168 y 173 [Ed cast., en Distinguiendo. Estudios dg
teoria y metateoria del Derecho, trad. de J Ferrer i Beltran, Ge-
disa, Barcelona, 1999], id., “Tre problerms per Luigi Ferrgjoli”, en
Teoria Poltica, 1968, 2, pags 5-37 [Ed. cast. en Derechos fun-
damentales, cit.] Esla lesis reproduce la sostenida por Hans
Kelsen, segun el cual, el derecho subjetivo “es simplemente la
obligacian dal otro o de los otros”™, o “el reflejo de un deber juri-
dico” y, por otra parte, “la capacidad juridica de participar” en la
imposicion de una “"sancién”, ya qua, en ulimo término, “con-
siste en (su) proteccion juridica™ (H, Kelsen, Reine Rechisiehre
(1960) [Ed. cast. Teoria Pura de! Deracho, trad. de R.J. Vernen-
go, UNAM, México, 1986); id., General Theory of Law and Slata
(1945) [Ed. cast. Teorfa general def Derecho y del Estado, trad.
de E. Garcia Maynaz, UNAM, México, 1979] ) Para una profun-
dizacion en la cnlica de eslas tecnas, rermio a mi “l dinth fon-
damentall nalla tecna del dirtte”, cit,, pags. 76-87.

“ El equivoco se debe, probablemenle al hacho de gue Kel-
sen asume como figuras paradigmaticas del darecha subjative,
s6lo a los derechos patrimoniales (Teoria, cit., pags. 82): los
cualas —al contraric que los derechos fundamentalss, directa-
mente praducidos por las normas— rasullan de sus corrgspon-
dientes actos singulares de adquisicion, junto con los deberes
que les corresponden; da forma qua, no solg de heche, sino
tambian de derecho, tales derechos no existen sin sus obliga-
ciones caorrespondientes, cuyas violaciones resultan siempre,
por su parta, justiciables



tamente posible que, dado un derecho subjetivo
como consecuencia de una norma que lo prevé, no
existan hasta tanto no se produzcan —aunque de-
bieran existir y, por tanto, ser producidas— ni las
normas primarias que establecen la obligacién o la
prohibicién correspondientes (por ejemplo, los or-
ganos encargados de la satisfaccion de los dere-
chos sociales o los cddigos penales internacionales
sobre crimenes contra la humanidad), ni las normas
secundarias que disciplinan la persecucion de las
violaciones de uno y otros (por ejemplo, la acciona-
bilidad en juicio de los derschos sociales o la com-
petencia de una corte penal internacional). Esta au-
sencia de garanifas, nc autoriza a sostener la tesis,
bien poco iuspositivista, de que los derechos no ga-
rantizades no existen aungue existan las normas
gue los establecen, mientras que, en cambio, impo-
ne reconccer en la ausencia de las correspondien-
tes normas garantistas un indebide incumplimiento
—la violacién de la obligacion de emanarlas— que
constituye una indebida Jfaguna. Concretamente,
una laguna primaria, cuando falte la estipulacion de
la obligacion y de las prohibiciones que constituyen
las garantias primarias del derecho subjetivo, y una
laguna secundaria cuando no se hayan instituido los
drganos obligados a sancionar o a invalidar sus
violaciones, es decir, a aplicar las garantias secun-
darias. En estos casos, en resumen, no cabe negar
la existencia del derecho subjetivo estipulada por la
norma juridica: se podra, tan sélo, lamentar la lagu-
na que [o vuelve un “derecho de papel”* y afirmar,
con ello, la obligacién de colmarla por parte del le-
gislador.

Las consecuencias de esta distincion entre dere-
chos y garantias, impuesta por la naturaleza positi-
va del derecho moderno, resulta de engrme impor-
tancia no sélo en el plano teérico, sino también en el
metateérico. En el plano teérico comporta gue el
nexo entre derechos y garantias no es un nexo em-
pirico sino un nexo normativo, gue puede ser (no ya
contradicho, sing) viclado por la existencia de las
primeras y por la inexistencia, es decir, por una la-
guna, de las segundas; al igual que sucede, por lo
demas, con el principio de no contradiccion, que
igualmente puede ser {no ya contradiche, sino) vio-
lade por la existencia de antinomias, es decir, de
normas entre si contradictorias. En el planc meta-
tedrico supone un papel no puramente descriptivo,
sino critice y normativo de la ciencia juridica en re-
lacion con su objeto: critico frente a sus lagunas y
antinomias que debe pener de relieve, y normativo
en relacién con la legislacion y la jurisdiccion a las
que impone el deber de colmarlas o repararlas.

Cuestion totalmente diferente es la de la viabilidad
concreta de las garantias en las tres direcciones
antes indicadas. Ciertamenie, el desarrollo del
Welfare State en el presente siglo se ha producido,
en buena medida, mediante el crecimiento de los
aparatos administrativos y la mediacion burocratica
y discrecional, y no a través de la institucion de ga-
rantias positivas, es decir, de técnicas de satisfac-
cion y de accionabilidad de los derechos sociales
parangonables a las de las garantias negativas pre-
vistas por la tradicion liberal para la tutela de los de-

* Esla expresion de Guastni aparece en "Dintti®, cit,, pags.
168, 170 y 173. Guastini, igualmente, denomina a los derechos
no garantizados “derechos ticticios”, en oposicion a los “verda-
deros derechos”, los “susceptlibles de lutela junsdiccicnal” y rei-
vindicables “frente a un sujeto determinado”, al que, a su vez,
corresponde una “cbligacion de conducta” (en otras palabras, un
dereche asistido de lo que he denominado “garantias secunda-
rias” y “garantias primanas”).

rechos de libertad y de propiedad. Menos aun se
han desarrollado las garantias de los derechos hu-
manos estipulados en las cartas internacionales, los
cuales se caracterizan por una casi absoluta inefec-
tividad. En lo relativo a las garantias frente al mer-
cado y a los poderes empresariales, asistmos, en
realidad, a un proceso involutivo, pues no sélo no se
han elaborado nuevas técnicas de limitacidén y con-
trol de los poderes cada vez mas invasivos y mun-
diales de las grandes empresas multinacionales, si-
no que, al contrario, se han reducide, bajo la
consigna del actual credo liberista, muchas de las
vigjas reglas y garantias en maleria de derecho la-
boral, de tutela de los consumidores y de proteccién
del entorno.

Todo esto no quiere decir gque tales garantias no
resulten tecnicamente realizables, que los derechos
sociales, al menos en sus minimos vitales, no pue-
dan quedar satisfechos ex lege, mediante presta-
ciones gratuitas y obligatorias en materia de salud,
de educacion y de subsistencia, antes que con la
mediacion burocratica y clientelar, v que no puedan,
por tantg, resultar accionables en juicio, como impo-
ne el articulo 24 de la Constitucidn italiana. Que los
presupuestos estatales no puedan quedar vincula-
dos, incluso constitucionalmente, a cuotas minimas
de gasto social y sometidos, asi, al control de cons-
titucionalidad. Que el mercado vy las relaciones labo-
rales no estén sometidos, por normas estatales y
por convenciones internacionales, a los limites vy
vinculos exigidos por 10s derechos fundamentales
virtualmente lesionados por aquellos. Que el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional para Crimenes
contra la Humanidad no resulte finalmente ratificado
por todos los Estados o, al menes, por el nimero
mtinimo exigido para su entrada en funcionamiento.
Que, por ultimg, las instituciones financieras inter-
nacionales, del Fondo Monetario al Banco Mundial,
no se vean obligadas a orentar sus intervenciones
a la ayuda en lugar de a la astixia de las economias
de los paises mas pobres. Se trata, ciertamente, de
expectativas a largo plazg, destinadas, probable-
mente, a no verse nunca satisfechas. Pero es
igualmente cierto que la divergencia abismal entre
norma y realidad, entre los derechos solemnemente
proclamados en [as diferentes cartas constitucionales
¥ la desoladora ausencia de garantias que los asegu-
ren, resulta contraria al derecho positivo vigente y se
debe, principaimente, no ya a dificultades técnicas
sino a la permanente falta de disposicién de los pode-
ras —cualesquiera que sean— a sufrir el coste de los
limites, las reglas y los controles.

Todas las garantias, en efecto, tienen un coste: mi-
nimo en el casc de las garantias liberales y penales
negativas, que exigen simplemente limites negativos,
plazos amplios y procedimientos complejos para la
definicion, la averiguacion y la sancién de los delitos
que violan los derechos negativos de libertad y de
propiedad;, maximo tratandose de las garantias so-
ciales positivas, gue exigen la asignacidn vy la redistri-
bucion de recurscs fuera y contra la Idgica del mer-
cado; algo en parte ya experimentade en nuestros
estados de derecho; totalmente nuevo, en cambio, en
el plano internacional, en el que exigiria la renuncia a
la ldgica de la fuerza y la prepotencia de los estados
y la puesta en cuestion de nuestros desenfadados
niveles de vida que hacen posible para occidente el
bienestar y la democracia a expensas del resto del
mundo. Pero se trata, como siempre, de los costes
del derecho y de la democracia frente a los costes de
la ley desrregulada y salvaje del mas fuerte que, en
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perspectiva, resultan, infinitamente superiores. El
propio preambulo de la Declaracién Universal de
1948 eslablece un nexo indisociable entre las garan-
tias de los derechos fundamentales de todos los se-
res humanos y 1a paz en el mundo; y, por tanto, nos
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advierte, con realismo, que as de esas garantias de
las que depende la convivencia futura en un mundo
no devastado por nuevas guerras, violencias y terro-
rismos, y la propia supervivencia, a largo plazo, de
nuestras ricas democracias.





