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CONTRA LOS PODERES SALVAJES
DEL MERCADO: PARA UN CONSTITUCIONALISMO
DE DERECHO PRIVADO*

Luigi FERRAJOLI

SumMARIO: |. Un modelo dividido de Estado de deredhoDe-
rechos de libertad y derechos-poder de autonotiiaPara
un constitucionalismo de derecho privado.

I. UN MODELO DIVIDIDO DE ESTADO DE DERECHO

El modelo del Estado de derecho, como se sabe, se ha desar
llado, en la tradicion del pensamiento liberal, como un sistema d
limites y prohibiciones negativos, correlativos a los derechos de li
bertad, oponibles Unicamente al poder politico. El Estado, segu
este modelo que bien podriamos llargatado liberal de dere-

cho, se legitima por tanto esencialmente como “Estado minimo”,
garante de las libertades y de las autonomias individuales a trav
de prohibiciones de lesion o de interferencia, es decir, de deberes
no hacer, en la esfera privada de los ciudadanos. Sin embarg
esta ausente en el horizonte teorico liberal y notablemente en
terreno de las garantias, aunque presente en las promesas forr
ladas en las cartas constitucionales de la segunda mitad del sig
XX, la elaboraciéon de uBstado social de derecltmmo sistema

de vinculos y deberes positivde hacey correlativos a los de-

rechos sociales y por tanto como “Estado maximo”, garantizadt

* Traduccion al castellano de Miguel Carbonell.
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ademas por obligaciones de prestacién para el sostenimiento
las necesidades vitales de las personas.

Pero aun mas ausente —sobre el plano teérico y sobre el in:
titucional— se encuentra el desarrollo del paradigma del Estad
de derecho, tanto en su dimensién liberal 0 negativa como en |
social o positiva, en lo que atafie a los poderes econémicos y m
en general a las potestades privadas. No se ha desarrollado, jut
al constitucionalismo de derecho publiam constitucionalismo
de derecho privado. Ya sea en su version liberal-democratica
en la social-democratica, el unico poder frente al cual se ha er
tendido siempre que estan justificadas las garantias, es decir, |
limites y los vinculos para tutelar los derechos fundamentales d
sus destinatarios, es el poder publico. La expresion “Estado de d
recho” es por lo demas emblematica: es sélo el Estado —o se
los poderes publicos que encabezan el Estado— el sujeto fren
al cual se justifican reglas, prohibiciones y obligaciones dirigidas
a impedir los abusos que dafian los derechos fundamentales. St
los poderes publicos, y no también los poderes privados, seg(
este modelo, deben ser sometidos al derecho.

En la base de esta tradicién hay en mi opinién una operacio
tedrica, que se remonta al primer liberalismo y que radica pro
fundamente en la cultura juridica y politica: la identificacion de
los “poderes” Unicamente como los “poderes publicos”. Sola-
mente el Estado y la politica serian el lugar del poder, que seg(
el paradigma del Estado de derecho habria que subordinar just
mente al derecho, o sea, a limites y a vinculos, a reglas y a co
troles. La sociedad civil y el mercado, por el contrario, serian e
reino de las libertades y las autonomias, es decir, del ejercici
de los relativos derechos que se tratarian Unicamente de protec
contra los abusos y los excesos de los poderes publicos.

Esta concepcidn restringida del poder es del todo insostenible
Esta conectada a la idea de que no existen, en sentido estric
poderes privados, siendo los poderes privados nada mas que |
libertades individuales. Y esta idea, a su vez, es el fruto de dc
confusiones conceptuales —una entre libertad y propiedad, |
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otra entre derechos fundamentales de libertad y aquellos que Il
maré derechos fundamentales de autonomia— que se resuelv
ambas, bajo perfiles diversos, en la que existe entre derechos
libertad y derechos-poderSe trata de dos confusiones que han
pesado sobre la tradicion liberal, no menos que sobre la comt
nista, contribuyendo a dos opuestas incomprensiones y a dos co
trapuestas y simétricas operaciones ideoldgicas: la valorizacié
en el pensamiento liberal de la propiedad y de la libertad con
tractual como derechos del mismo rango que las libertades fur
damentales e, inversamente, la desvalorizacion en el pensamier
marxista de las libertades como derechos “burgueses” del mism
tipo que la propiedad. Obviamente esta segunda operacion ha fr
casado completamente con la caida de los regimenes comunist
Pero la primera, junto a las dos confusiones en las que se ba:
ha triunfado hoy mas que nunca.

Il. DERECHOS DE LIBERTAD Y DERECHOS-PODER
DE AUTONOMIA

No me detendré sobre la primera de estas dos confusiones, q
he analizado y criticado en otras ocasidnksgue existe entre
derechos fundamentalgsderechos patrimoniales y, mas espe-
cificamente, entrébertad y propiedad. Las dos figuras de dere-
chos son incluso opuestas, hasta el punto de que no puede ent
derse como justificada, si no fuera por los usos ya consolidado

1 Cfr. Ferrajoli Luigiet al, Los fundamentos de los derechos fundamen-
tales Madrid, Trotta, 2001, pp. 29-35 y 153-187r. ademasTeoria assio-
matizzata del diritto. Parte generalglilan, Giuffre, 1970, pp. 99-10Rerecho
y razon. Teoria del garantismo penthd. de Perfecto Andrés y otros, 4a. ed.,
Madrid, Trotta, 2000, pp. 905-912; L. Gianformaggio, “Note critiche ed auto-
critiche intorno alla discussione su Diritto e ragionk&,ragioni del garantis-
mo. Discutendo con Luigi FerrajoliTurin, Giappichelli, 1993, pp. 508-512;
“De los derechos del ciudadano a los derechos de la persbaegchos y
garantias. La ley del méas débitad. de Perfecto Andrés y Andrea Greppi, 2a.
ed., Madrid, Trotta, 2001, pp. 101-103.
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su denominacion con la misma palabra “derechos”. Los derechc
fundamentales —ya sean civiles o politicos, de libertad o socia
les— son derechos universales que corresponden a todos
cuanto personas, ciudadanos o personas con capacidad de obi
los derechos patrimoniales son por el contrario derechos singt
lares que corresponden a cada uno con exclusién de los dem:
Los primeros son indisponibles, los segundos son por su natur:
leza alienables, junto a los poderes de usarlos y disponer de ell
que les son propios. Unos estan establecidos inmediatamente [
normas; los otros estan preestablecidos por normas como efec
de los actos negociales por ellas previstos. Sobre los primeros
basa la igualdad juridica, sobre los segundos la desigualdad ji
ridica.

Hablaré mas bien de la segunda confusion —la que se d
entre derechos de libertad y derechos de autonofégre-por
lo demas es en buena parte responsable de la primera, favoreci
justamente por la ambivalencia del concepto de “propiedad”, col
que han sido designados simultdneamente tanto los derechos
viles de autonomia, es decir, de adquirir y disponer autbnome
mente de los propios bienes de propiedad, como los derechos [
trimoniales reales sobre determinados bienes de propiedad. L
autonomia privada, negocial o de iniciativa econdmica, asegure
da en la esfera del mercado por los derechos civiles atribuidos
todos los sujetos con capacidad de obrar, no seria distinta por
demas a la autonomia politica asegurada en la esfera publica [
los derechos politicos 0 a una de las libertades fundamentale
como la libertad personal, la libertad religiosa, la libertad de ma
nifestacion del pensamiento, de reunion, de asociacion y simi
lares.

Entre derechos de libertad y derechos de autonomia, unos
otros fundamentales, existe sin embargo, una diferencia estruct
ral indebidamente ignorada. Los derechos de libertad son libel

2 Reenvio, sobre esta cuestiér,as fundamentos de los derechos funda-
mentalescit., pp. 300-314 y “Tre concetti di libertdQemocrazia e dirittp
2001.
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tades negativas sustraidas, en cuanto establecidas como univ
sales, a la autonomia privada y, donde tengan rango constituci
nal, a la autonomia politica. Los derechos de autonomia son pt
el contrario libertades positivas consistentepanstates agendi

es decir, en la potestad de autodeterminarse, directamente en la
fera del mercado e indirectamente en la esfera publica de la p
litica, mediante actos juridicos potestativos. En este sentido (de
rechos de)ibertad y (derechos deggutonomiason figuras juridicas
distintas, no son reducibles las unas a las otras y pueden subsis
las unas independientemente de las otras. Es bien posible que
ordenamiento sea liberal y politicamente no democratico, as
como es posible que reconozca espacios (mas 0 menos) ilimit;
dos a la democracia politica y a la autonomia de mercado y jus
tamente por ello sea (mas o0 menos) iliberal. Diversa es de heclt
la estructura de estas dos clases de derechos. Los deredihos de
bertad son simples inmunidades de lesién o constriccion (o “liber-
tad de”) o también facultades de comportamiento no juridicc
igualmente inmunes de impedimentos (o “libertad para”, adema
de “de"), tendencialmente conviven sin reciprocas interferencias
Los derechos dautonomiason derechos civilg® de autonomia
privada) oderechos politicogo de autonomia politica), consisten
en poderes cuyo ejercicio produce efectos sobre las genéricas
bertades negativas y positivas, estan por el contrario destinadt
a chocar siempre que no estén juridicamente limitados y disci
plinados.

La tradicién liberal ha ignorado esta distincién, desconoce e
naturaleza de poder de los derechos de autonomia y confund
en particular, los derechos de libertad y los derechos civiles o d
autonomia privada. Se trata, sin embargo, de una distincién ese
cial desde varios puntos de vista, quiza la mas importante en
campo de los derechos fundamentales. Sobre todo porque son «
tas dos clases de derechos las que definen respectivamente al
beralismo y a la democracia, y no ya las simples libertades ne
gativas y positivas, que en alguna medida existen también en Ic
regimenes mas iliberales y estan limitadas también en los mé
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liberales: precisamente, los derechos de “libertad” forman la sus
tancia del liberalismo en cuanto limites a los derechos civiles \
politicos de “autonomia” en el sentido aqui precisado, los cuales
sin embargo, se encuentran en la base del mercado y de la rep
sentacién, de la autodeterminacion privada y de la democraci
politica. En segundo lugar, porgue los derechos de autonomis
diversamente que los derechos de libertaddsoechos-poderes
gue como todos los poderes estan (o mejor, deberian estar) en
Estado de derecho, que no admite podiegibus soluti sujetos

a la ley: precisamente a los limites y a los vinculos impuesto
por los derechos de libertad y por los derechos sociales no so
a la representacion politica y a la legislacion producidas por e
ejercicio de los derechos politicos, sino también al mercado y
la autodeterminacion privada producidos por el ejercicio de los
derechos civiles.

Se comprende como la faltante tematizacion de esta asimetr
entre autonomia y libertad —entre los derechos de autonomi
gue son poderes y las libertades que no lo son— corre el riesc
de arrollar al paradigma mismo del Estado de derecho como sl
jecién a la ley, y precisamente a los derechos fundamentales, ¢
cualquier poder. La exaltacion como “libertad” de los que en
realidad son derechos-poder se resuelve de hecho en la exaltaci
de su contrario, terminando por acreditar dos formas converger
tes de absolutismo: el absolutismo de la mayoria, 0 sea, de I
poderes representativos generados por el ejercicio de los der
chos politicos, y el absolutismo del mercado, es decir, de los pc
deres econdmicos expresados por el ejercicio de los derechos «
viles. Y es claro que esta doble ausencia de limites y de vinculc
tiene como punto de llegada la confusion entre los dos tipos d
poder, uno como medio para conquistar y acrecentar al otro, |
tendencial deformacion en sentido plebiscitario de la democraci
politica y en sentido monopolistico del mercado, ademas de |
vanificacion del paradigma del Estado de derecho, que quiere dt
cir sujecion a la ley de cualquier poder, publico o privado, en
garantia de la libertad de todos.
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I1l. PARA UN CONSTITUCIONALISMO DE DERECHO PRIVADO

El reconocimiento de la diferencia radical de estructura entre
derechos de libertad y derechos-poder de autonomia forma
presupuesto del desarrollo de una teoria garantista del derecl
civil. En nuestra tradiciébn, como he sefialado al inicio, el para-
digma garantista del Estado de derecho ha sido elaborado Unic
mente con referencia a la relacion vertical Estado-ciudadano, a
toridad-autonomia, libertades publicas-libertades privadas y n
también entre las relaciones verticales que se instauran entre ci
dadanos y entre poderes privados-libertades individuales. El E:
tado de derecho y su sistema de garantias se ha extendido,
parte, de multiples y heterogéneas formas, también al derect
privado. La historia de la propiedad privada, de la empresa y de
derecho de familia es, en gran parte, una historia de las progr
sivas limitaciones de las potestades privadas para tutela de I
derechos fundamentales. En la Constitucion italiana y en otra
Constituciones la propiedad no es ni siquiera un derecho funde
mental, y es reconocida y garantizada bajo los limites de su fur
cion social. El constitucionalismo del siglo XX ha dado un gran
espacio, desde la Constitucion alemana de Weimar, para el rec
nocimiento de los derechos fundamentales en lo que nuest
Constitucion llama las “formaciones sociales” y por otro lado en
las relaciones econémicas. De hecho, en fin, la doctrina civilist:
ha dedicado muchisimas energias —no menores a las empefac
por la cultura constitucionalista— a la construccion de una teori:
de los derechos de la persona.

Y, sin embargo, no ha sido elaborada una teoria del Estado ¢
derecho y de los derechos fundamentales en relaciéon con los poc
res privados, comparable a la elaborada para los poderes pub
cos. Esta carencia, creo, es debida también al condicionamien
producido por un aparato conceptual elaborado en una fase di
tinta de nuestra historia, la del primer capitalismo y del primer
liberalismo. Pero esa carencia es hoy mas que nunca insostenib
La configuracion como poderes de los derechos patrimoniales
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de los derechos civiles de autonomia comporta de hecho una rec
finicion ampliada de la nocion de “Estado de derecho”. Tal con-
cepto, en esta nociéon ampliada, equivale a la sujecién a la ley c
todos los poderes, no solo publicos sino también privados, y
su limitacién y funcionalizacién para la tutela de los derechos
fundamentales. Si es verdad, como he sostenido, que el derec
penal se justifica esencialmente como técnica de minimizacior
de la violencia, tanto publica como privédal, entero artificio
juridico se justifica, segun el paradigma del Estado de derechc
como técnica deninimizacion del podede otra forma absoluto:
de los poderes publicos, que se expresan en los arbitrios politice
y en los abusos policiacos y administrativos; pero también de lo
poderes privados, que se manifiestan en el uso de la fuerza fisic
en la explotacion y en las infinitas formas de opresién familiar,
de dominio econdémico y de abuso interpersonal.

La técnica de esta minimizacion es en ambos casos la de
igual garantia y maximizacion de los derechos fundamentales
de la correlativa limitacion y/o funcionalizaciéon de las situacio-
nes juridicas de poder. A propésito de esto, hay que disipar ¢
equivoco de que las Unicas relaciones verticales de potestad-s
jecion son las que tienen lugar en la relacion de derecho public
entre Estado y ciudadano; y que la sociedad civil, que es la esfe
de derecho privado, es una sociedad natural y no también ell
como la politica, una sociedad artificial. Relaciones verticales
por tanto asimétricas de potestad-sujecion existen por el contr:
rio, como bien lo sabemos, también en las relaciones privadas c
las cuales esta tejida, natural o artificialmente, la sociedad civil
A falta de regulacion juridica, estas relaciones se manifiestal
bajo la forma depoderes y sujeciones extra juridicagenden-
cialmentesalvajes o porque se desarrollan dentro de roles e ins-
tituciones juridicas abandonadas a dinamicas sustancialmente
bres e incontroladas; o porque se desarrollan fuera de cualqui
rol o institucion juridica y bajo formas puramente extra legales

3 Derecho y razdncit., capitulo VI.
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o ilegales. Pensemos no s6lo en la familia y en los lugares d
trabajo, sino también en las mil formas de dependencia que tc
man vida en todos los aparatos burocraticos y en las diversz:
sujeciones y opresiones econdmicas que se desarrollan en las
laciones de mercado.

Es claro que estos poderes, tanto mas si no estan reguladc
son fuentes, mas que de desigualdades, también de no-libertad
También para los poderes privados vale de hecho la tesis ¢
Montesquieu, de que el poder, a falta de limites legales, tiende
acumularse en formas absolutasn todos los casos, existe un
nexo biunivoco entre poderes, juridicos o0 no, y desigualdades
formales o sustanciales. El poder tiene de hecho el especific
efecto de producir desigualdad, disparidad, serializacion, disci
plina, relaciones de sujecion; y la desigualdad consiste en relz
ciones asimétricas de poder-deber y en el sentimiento de des
gualdad de las identidades propias y de otras que las acompafa

A diferencia de los poderes regulados, los poderes no regule
dos son tendencialmente absolutos. Podemos decir que el gra
de absolutismo que existe en un sistema juridico, aunque es
organizado en las formas del Estado de derecho, esta constitui
precisamente por los variados espacios de poder no regulado q
se crean en la sociedad civil o también al interior de las institu
ciones juridicas, con base en normas que confieren poderes
blanco simplemente disefiando los roles: de padre, de jefe, de er
presario, de contratista, de dirigente y similares. Es claro que, n
diversamente que para los poderes publicos, también para est

4 “C'est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est
porté é en abuser; il va jusqu’a ce qu'il trove des limjt& I'Esprit des lois
(1784) enOeuvres compléte®aris, Gallimard, 1951, vol. I, XI, p. 395.

5 Este anclaje al poder de la lidentidad y del valor de la persona es cor
figurado asi por Hobbes: “el valor de un hombre es, como de todas las dem:
cosas, su precio, es decir, lo que se daria por el uso de su poder; y por ello
es absoluto, sino que es una cosa dependiente de la necesidad y del juicio
otro... Y, como con otras cosas, asi con los hombres no es el vendedor, sino
comprador el que determina el precio. Que un hombre —como lo hace la mayc
parte de los hombres— se aprecie el valor mas alto que puede; su verdade
valor no sera mayor de lo que es estimado por los demas”.
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roles de poder privado la regulacién juridica —en forma de ley
o de autonomia contractual, pero en todo caso con el auxilio d
las garantias— es el principal instrumento de delimitacién y con:
trol de los poderes. Naturalmente ningin poder puede ser pur:
mente juridico, es decir, enteramente predeterminado por la le
y totalmente privado de discrecionalidad. Ni siquiera, lo sabe:
mos, el Poder Judicial, que mas que ningun otro deberia serl
segun su modelo teérico. Pero también en los otros casos es u
cuestion de grado. Y es de todos modos una garantia esenc
gue un poder, que por sus funciones sociales no puede ser suf
mido, sea al menos por el derecho limitado.

Intento decir que el progreso de la democracia sucedera en
futuro —como por lo demas en el pasado— mediante la expar
sion de los derechos y de sus garantias, a través de la expans
del Estado de derecho —no sélo del paradigma del Estado liber:
de derecho, sino también del del Estado social de derecho—
mayor numero de ambitos de vida y esferas de poder, en las qt
también estén tutelados y satisfechos los derechos fundamental
de las personas. Son de hecho los poderes no regulados que
desarrollan en su interior los principales “obstaculos de ordel
econdmico y social” que limitan “de hecho la libertad y la igual-
dad de los ciudadanos” y que el articulo 3o. de la Constitucior
italiana ordena “remover”. El Estado paleo-liberal, partiendo de
la confusion entre libertad y poderes privados, preservo el maxi
mo numero de estos ambitos de la intervencion de derecho, r
servandolos a la “libertad” del ciudadano: sobre todo en la fa.
brica, donde el derecho no entraba; en segundo lugar en |
familia, sujeta a la absoluta potestad del padre y a las dinamicz
de las relaciones de fuerza internas; en tercer lugar en el variac
conjunto de las instituciones totales —cuarteles, hospitales y s
milares— que formaban, y en parte forman todavia, ordenamier
tos particulares dentro del ordenamiento general.

Puede decirse que toda reforma democratica de cada uno
estos mundos se ha producido a través de la introduccion de |
mites y de obligaciones legales a las potestades privadas de of
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forma absolutas y por la institucién de una tutela judicial de los
derechos fundamentales por ellas ofendidos. Emilio Garcia Mér
dez ha recordado que en los Estados Unidos, en 1875, el Uni
modo en que un grupo de vecinos pudo poner término a los ma
tratos a los que era sometida una nifia por parte de sus padi
fue recurriendo a las normas sobre proteccion de los anifnales
y todavia hasta hace pocos afios el Cédigo Civil italiano prevei
un verdadero poder penal del padre, que se ejercia mediante
reclusion de los hijos en establecimientos especiales de custod
con base en su inapelable juicio sobre su “mala condu&ar .

lo que hace a las fabricas, el poder del empresario ha sido, has
la mitad del siglo pasado, practicamente absoluto; y ha sido ne
cesario un siglo de luchas de los trabajadores para obtener
limitacion: desde las primeras leyes decimondnicas sobre el hc
rario de trabajo, sobre trabajo nocturno y sobre trabajo de la
mujeres y los nifos, a los varios vinculos introducidos en los pri:
meros decenios de nuestro siglo sobre temas de asistencia,

seguridad social, de higiene y prevencion de los infortunios, has
ta las leyes de las pasadas décadas sobre despido solamente
causa justificada y sobre el estatuto de los derechos de los tr
bajadores.

Hoy en dia, por otra parte, a los viejos ambitos de la vida civil
en los que las garantias han sido todavia del todo insatisfactorie
se han unido nuevos dmbitos de vida y de poder. Basta pens
en los partidos, en un tiempo asociaciones privadas libres y ho
solamente maquinas burocraticas, donde el despotismo interno
enlaza con el politico y para-publico externo; o en los dafios &

6 Es el caso de la nifia Mary Ellen, sustraida a sus padres como cons
cuencia de un juicio promovido por la Sociedad de Proteccién de los Animales
El episodio es referido por E. Garcia Méndez, “Per una storia sociale de
controllo penale dell'infanzia’Dei delitti e delle penel992, 1, p. 11.

7 El origen de estas normas se encuentra en los articulos 375-382 d
Cddigo de Napoledn. Fueron recibidas por el articulo 222 del Cadigo Civil
italiano de 1865 y después por el articulo 318 del Cédigo de 1942, dond
estuvieron hasta la reforma de 1975. Véaseecho y razdncit., nota 23 del
capitulo IX, pp. 804 y 805.
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ambiente producidos por las actividades industriales; o en la
concentraciones del poder de la informacion y en su pesada i
cidencia sobre las formas de la democracia politica.

Es claro que el reconocimiento y la garantia de los derecho
fundamentales también en estos ambitos privados exige una &
ticulacién del Estado de derecho mas compleja de la fundada ha
ta ahora, segun el modelo liberal, sobre la clara diferenciaciot
entre derecho publico y derecho privado. Esto requiere de hect
no solamente limites y vinculos normativos en relacién a los po
deres del Estado, sino también vinculos y limites normativos
mayores a los hasta hoy previstos, en relacion con los podere
de los ciudadanos. Y es también claro que tales limites no pued
ser sino a su vez limitados, encontrando el limite en las libertade
individuales con las cuales los poderes privados estan norma
mente ligados de forma estrecha. Pero no existe ninguna razé
una vez excluida su confusion con las libertades, para que tan
bién estos poderes no sean como aquellos sujetos a la ley y s
bordinados a la satisfaccion de los derechos fundamentales, tar
liberales como sociales. También los poderes privados, junto
los publicos, deben ser reconocidos —rehabilitando el originaric
paradigma hobbesiano y lockeano del que se origina el modern
Estado de derecho— como “artificios” o “convenciones” res-
pecto a la naturalidad y prioridad de los derechos fundamentale
También ellos, en otras palabras, que son “criaturas” positivas
segun las palabras de Hobbes, estdn sometidos, como los pode
publicos, a la carga de la justificacion y de la legitimacion, tanto
formal como sustancial. Y también su minimizacién equivale a
la maximizacion de la libertad, y consiguientemente de la igual:
dad y del valor de las personas, sobre cuya primacia axiol6gic
se funda el Estado democrético de derecho.
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